Stellungnahme der Deutschen Bahn AG
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eines Gesetzes zur Weiterentwicklung des

Eisenbahnregulierungsrechts
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A) Vorbemerkungen

1.

Die Deutsche Bahn AG (DB) dankt fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme zu dem vom Bun-
desministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) vorgelegten Referentenentwurf
eines Gesetzes zur Weiterentwicklung des Eisenbahnregulierungsrechts (GWE-E). Der Ent-
wurf des Artikelgesetzes enthilt umfangreiche Vorschlige zur Anderung des Eisenbahnre-
gulierungsgesetzes (ERegG-E) und zur Anderung des Allgemeinen Eisenbahngesetzes
(AEG-E). Dem Gesetzgebungsvorhaben liegt der Auftrag aus dem Koalitionsvertrag zu-
grunde, das geltende Eisenbahnregulierungsrecht, wie es sich aus dem Eisenbahnregulie-
rungsgesetz (ERegG) und den aufgrund der Richtlinie 2012/34/EU erlassenen Durchfiih-
rungsrechtsakten der Europaischen Union ergibt, zu evaluieren. Einen weiter gehenden Auf-
trag zur Uberarbeitung bzw. Weiterentwicklung des geltenden Regulierungsrahmens enthilt
der Koalitionsvertrag nicht.

Der GWE-E setzt auf ein seit 15 Jahren bestehendes, in der behdérdlichen und gerichtlichen
Anwendungspraxis erprobtes Regulierungsregime auf. Seit Inkrafttreten der Dritten AEG-No-
velle (2005) sind die Vorschriften vom Gesetzgeber fortlaufend weiter entwickelt worden. Das
ERegG wurde zuletzt insbesondere im Zuge der Umsetzung der Richtlinie 2012/34/EU i.d.F.
der Richtlinie (EU) 2016/2370 (,Viertes Eisenbahnpaket®) angepasst. Seither ergangene eu-
ropiische Rechtsakte erfordern keine neuerliche Anderung des ERegG. Eine umfangreiche
Anderung des bestehenden Rechtsrahmens liegt deshalb zum gegenwirtigen Zeitpunkt
nicht nahe. Diese nimmt das GWE-E jedoch vor. Dass im Zuge der Rechtsanwendung prak-
tische Fragen auftreten, die sich in einer bestimmten Verwaltungspraxis oder Rechtspre-
chung (auch des EuGH) niederschlagen, ist kein Grund fiir eine Novellierung des bestehen-
den Rechts. Auch die (schrittweise) Einflihrung des Deutschlandtakts mit ggf. erforderlichen
neuen Verfahren der Kapazitatszuweisung kann zunachst auf der Basis des geltenden
Rechts bewaltigt werden.

Die im GWE-E enthaltenen Gesetzgebungsvorschlage sind daran zu messen, ob sie den
europarechtlichen Vorgaben fiir das deutsche Eisenbahnregulierungsrecht, insbesondere
der Richtlinie 2012/34/EU i.d.F. der Richtlinie 2016/2370, entsprechen. Die ,1:1 - Umset-
zung® in nationales Recht gehort zu den Grundsatzen des Koalitionsvertrages und stellt ein
level playing field im europdischen Eisenbahnraum sicher. Neue Regelungen sollten sich
systemkonform und widerspruchsfrei in das vorliegende Gesetz einfligen und den wirtschaft-
lichen und wettbewerblichen Gegebenheiten des Sektors Rechnung tragen. Sie sollten einen
erkennbaren Beitrag zur Steigerung des Marktanteils der Schiene und zur Férderung von
Investitionen der Eisenbahninfrastruktur- und -verkehrsunernehmen leisten. Wesentlich vor
diesem Hintegrund ist auch, dass ein stabiles finanzielles Gleichgewicht fir die Infrastruktur-
unternehmen erreichbar bleibt. Daftir sind die geeigneten Regulierungsinstrumente abzuwa-
gen und mit den sektorspezifischen Finanzierungsinstrumenten zu verzahnen.

Die einzelnen Gesetzgebungsvorschlage des GWE-E enthalten z.T. erhebliche Verscharfun-
gen des Regulierungsrahmens. Das Prinzip der ,1:1-Umsetzung von Unionsrecht® findet
nicht durchgehend Beachtung. In wichtigen Punkten gehen die Vorschlage tiber die europa-
rechtlichen Vorgaben hinaus. Fiir mehrere Anderungsvorschlige sind die sachliche Veran-
lassung und der Beitrag zu Verlagerung und Investitionen nicht nachvollziehbar. Das Gesetz-
gebungsvorhaben sollte daher zumindest auf solche Punkte begrenzt werden, die Verbes-
serungen gegeniiber dem Status Quo versprechen, wie die Neuregelungen zum Rahmen-
vertrag sowie die sogenannte Erprobungsklausel. Dies wiirde den zusatzlichen finanziellen
Erfullungsaufwand erheblich reduzieren.



Anpassungsbhedarf am GWE-E besteht insbesondere in folgenden Punkten:

e Von der Aufnahme eines umfassenden BuRgeldkatalogs sollte abgesehen werden.
Diese wiirde die Handlungsfreiheit der hiervon bedrohten Unternehmen und der einzel-
nen Mitarbeiter (ibermaliig beschranken, ohne damit ein in der Praxis relevantes Prob-
lem zu loésen. Derartige BuRgeldandrohungen kénnten eine lahmende Vorfeldwirkung
auf das Personal haben und im Zweifel einer kundenorientierten und rechtlich zulassi-
gen Zusammenarbeit entgegenstehen.

e Der geplante Austausch der Begrifflichkeiten von ,Schienenwegen® zu ,Eisenbahnan-
lagen® birgt das Risiko von Fehlinterpretationen. Um der Intention der Anpassung ge-
recht zu werden, bedarf es klarstellender Prazisierungen. Anderenfalls kime es zu einer
nicht gewollten tGberschieRenden Umsetzung der Entflechtungsvorgaben des Unions-
rechts im nationalen Recht und einem unnétigen administrativen Zusatzaufwand.

e Die Folgeanpassungen zur Umsetzung des EuGH-Urteils ,Westbahn“in den Details der
Entgeltregulierung bergen unmittelbare finanzielle Risiken sowohl beim Trassenpreis-
system (TPS) als auch beim Stationspreissystem (SPS). Der vorgesehene Entfall einer
Entgeltgenehmigung wiirde tiberdies Stationsentgelte erneut dem Risiko nachtraglicher
zivilrechtlicher Anfechtungen aussetzen und zu Rechts- und Planungsunsicherheit fiih-
ren.

e Fur die vorgeschlagenen Anpassungen bei der Anreizregulierung der Trassenentgelte
gibt es keinen Anlass. Mit ihr droht eine Absenkung der Kostenbasis, die die Auskémm-
lichkeit der Erlose massiv gefahrdet.

e Die Aufgabe der von der gesamten Branche fir sinnvoll erachteten Befreiungen der
Wartungseinrichtungen von einem Teil der Regulierung und die zusatzlichen Auskunfts-
pflichten gegeniiber der Bundesnetzagentur wiirden zu einem erheblichen administra-
tiven Zusatzaufwand fihren.

e Die Verkirzung des Instanzenzugs ist unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten abzu-
lehnen.

¢ Die Einfliigung einer sogenannten Erprobungsklausel zur Pilotierung neuer Modelle der
Kapazitatsvergabe ist jenseits der Frage des richtigen Zeitpunkts im Grundsatz zu un-
terstiitzen. Die Gesetzesvorschlage miissen aber nachgebessert werden, damit es
nicht zu einer unionsrechtswidrigen Reduktion oder Aufgabe der Rolle des Infrastruk-
turbetreibers bei der Kapazitatsvergabe zugunsten staatlicher Stellen kommt. AuRRer-
dem ist neben der Trasse auch die Kapazitatsvergabe in Serviceeinrichtungen zu be-
riicksichtigen. Weitere ggf. angezeigte Anderungen zur Umsetzung des Deutschland-
takts werden aktuell in der Branche diskutiert und kdnnten in der nachsten Legislatur-
periode aufgegriffen werden.

Der Gesetzentwurf enthélt Artikel zur Anderung des ERegG (Art. 1 GWE-E) und des AEG
(Art. 2 GWE-E) sowie eine Bestimmung zum Inkrafttreten des Gesetzes (Art. 3 GWE-E).
Hierzu wird nachstehend im Detail Stellung genommen. Zur besseren Orientierung dient
folgende Inhaltsiibersicht.
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B) Zur Anderung des Eisenbahnregulierungsgesetzes

(Art. 1 GWE-E)

Der Gesetzentwurf enthalt redaktionelle Anpassungen der Inhaltsiibersicht des ERegG (vgl. Art.
1 Nr. 1 GWE-E), auf die im Rahmen dieser Stellungnahme nicht eingegangen wird. Ferner um-
fasst er Anderungen der Begriffsbestimmungen (vgl. Art. 1 Nr. 3 und Art. 2 Nr. 1 GWE-E) sowie
Vorschlage zu zahlreichen formellen und materiellen Vorschriften (vgl. Art. 1 Nr. 2 und Nr. 3 bis
56 sowie Art. 2 Nr. 2 und 3 GWE-E). Auf diese Anderungen bezieht sich die nachfolgende Stel-
lungnahme. Die Berlicksichtigung der geanderten Begriffshestimmungen erfolgt jeweils im Zu-
sammenhang mit den formellen und materiellen Anderungen, fur die sie relevant werden.

1.

L.
Einfiihrung von BuBgeldvorschriften
(zu Art. 1 Nr. 50 GWE-E)

Eine wesentliche Neuerung des Entwurfs besteht in der Einfiihrung eines neuen Abschnitts
mit BuBgeldvorschriften. Aus Sicht der DB sollte von der Aufnahme eines umfangreichen
Bultgeldkatalogs in § 81 ERegG-E mit einer weitgehenden Haftung fiir vorsatzliche und fahr-
lassige Verstolie gegen eine Vielzahl gesetzlicher Bestimmungen und Verpflichtungen ab-
gesehen werden. Die Verhangung von Buf3geldern von bis zu 500.000 Euro gegen natiirliche
Personen ist ebenso wenig sachgerecht wie die BulRgeldobergrenze von 10 Prozent des
weltweiten Gesamtumsatzes fir den Fall von BufRgeldern gegen das Unternehmen.

Zu den buRgeldbewehrten Verpflichtungen zahlen etwa der Schutz von Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnissen (§ 4 ERegG-E), das Verbot der Uberleitung offentlicher Gelder (§ 7
Abs. 3 ERegG-E) und die Vorgaben zur rechtlichen und operationellen Entflechtung des Be-
treibers der Schienenwege sowie die finanzielle Transparenz zwischen dem Betreiber der
Schienenwege und Eisenbahnverkehrsunternehmen (§§ 8 bis 8d ERegG-E). Auch Pflichten
aus dem Bereich der Zugangsregulierung (vgl. §§ 19 Abs. 5, 42 und 67 ERegG-E) und der
Entgeltregulierung (vgl. §§ 31a, 33, 43, 45, 48, 52 und 56 ERegG-E) sowie verfahrensrecht-
liche Bestimmungen (vgl. § 73 ERegG-E) sollen Gegenstand einer Bul3geldsanktion werden
(sieche § 81 Abs. 1 ERegG-E). Gleiches gilt fiir VerstoRe gegen die Verordnung (EU)
2017/2177 uber den Zugang zu Serviceeinrichtungen, bestimmte hierauf gestiitzte Allge-
meinverfligungen sowie den Delegierten Beschluss (EU) 2017/2075 der Kommission zur Er-
setzung des Anhangs VII zur Richtlinie 2012/34/EU (siehe § 81 Abs. 2 bis 4 ERegG-E).
SchlieRlich enthadlt das Gesetz allgemeine Bestimmungen zum Ordnungswidrigkeitenrecht
(§ 81 Abs. 5 bis 9 und Abs. 11 bis 13 ERegG-E). Erganzend ist insoweit auch das Gesetz
Uber Ordnungswidrigkeiten (OWiG) anwendbar. Ausweislich der Gesetzesbegriindung dient
die Aufnahme von BuRgeldtatbestanden in das ERegG der Verhinderung wiederholter Ver-
stoRe gegen das Gesetz oder Beschliisse der Regulierungsbehorde. Die Bul3geldtatbe-
stande sollen zum einen Fallkonstellationen erfassen, bei denen in der Vergangenheit wie-
derholt VerstoRe beobachtet wurden. Des Weiteren sollen Zuwiderhandlungen beriicksich-
tigt werden, bei denen ein irreversibler Schaden droht und die fir den Eisenbahnsektor ,we-
sentliches Gewicht“ haben (vgl. Begriindung zum GWE-E, S. 123 ff., 42f., S. 94 und S. 101).

Das europdische Recht steht der Einflihrung eines Sanktionensystems flir die Verletzung
regulierungsrechtlicher Bestimmungen nicht entgegen, schreibt diese aber auch nicht vor.
Die Aufnahme von Buligeldtatbestanden in das ERegG steht daher mit dem Grundsatz der
»,1:1-Umsetzung von Unionsrecht® nicht im Einklang. Ein dem vorliegenden Entwurf
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vergleichbares weitgehendes Sanktionensystem ist - soweit ersichtlich - in keinem anderen
EU-Mitgliedstaat verankert.

Buligeldtatbestande sind im Regulierungsrecht der Netzwirtschaften zwar nicht unbekannt.
TKG, EnWG und PostG enthalten vergleichbare, wenn auch unterschiedlich umfangreiche
Regelungen. Im Unterschied zu den Adressaten dieser Regelungen ist der Eisenbahnsektor
allerdings in einzigartiger Weise von der Rolle eines Unternehmens gepragt, das im alleini-
gen Eigentum des Bundes steht und vielfaltiger 6ffentlicher Kontrolle unterliegt. Anders als
in anderen Netzindustrien ergibt sich die Kontrolle der 6ffentlichen Hand im Eisenbahnsektor
auch aus den erheblichen Investitionen des Bundes in die Eisenbahninfrastruktur und den
hiermit verbundenen Finanzierungsvereinbarungen, Berichtspflichten und Mitwirkungs- bzw.
Prifungsmoglichkeiten. Vor diesem Hintergrund leuchtet es nicht ein, wieso ausgerechnet
die Erfullung der Pflichten aus dem Eisenbahnregulierungsrecht nun auch mit Bul3geldsank-
tionen versehen werden missen. Hinzu kommt, dass ein konkreter praktischer Anlass fiir die
Einflhrung eines Sanktionensystems in der Begriindung des GWE-E nicht dargelegt wird:
Die behaupteten ,wiederholten VerstoRe gegen das ERegG oder Beschliisse der Regulie-
rungsbehorde® in den nunmehr buligeldbewehrten Bereichen liegen nicht vor. Der Hinweis,
wonach sich der ,bewusste Missbrauch der Vorgaben® durch BuRgeldsanktionen besser ver-
hindern lasst, mag zwar zutreffend sein. Er geht aber ins Leere, wenn von vorsatzlichen Re-
gelverstoRen in Wahrheit keine Rede sein kann. Auch eine Sanktionierung der fahrlassigen
Verwirklichung von Tatbestanden lasst sich so nicht rechtfertigen.

Im Einzelnen erweisen sich die Bul3geldsanktionen als zu weitgehend und teilweise auch als
unbestimmt. Ausweislich des Referentenentwurfs sollen die BuRgeldtatbestande ,den Kern-
bereich des Gesetzes und seine regulatorischen Ziele“ betreffen (Begriindung GWE-E, S.
127). Tatsachlich erfassen die Tatbestdande des § 81 ERegG-E allerdings nahezu samtliche
Anwendungsbereiche der Eisenbahnregulierung: Entflechtungsvorgaben, Aufstellung von
Nutzungsbedingungen, Entgeltfestsetzung, Trassenzuweisung, Zugang zu Serviceeinrich-
tungen, Transparenzvorgaben bis bin zu Auskunftsverpflichtungen gegentiber der Regulie-
rungsbehdérde. Dies fiihrt dazu, dass nahezu jede Verhaltensvorschrift des ERegG bei Nicht-
beachtung - ob vorsatzlich oder fahrlassig - im gleichen Malie sanktioniert werden kann. Es
ist nicht Sinn und Zweck von BuRRgeldvorschriften, jedes Gebot in ein sanktioniertes Verbot
umzukehren. Vielmehr sollten Buf3geldvorschriften nur dann eingefiihrt werden, wenn die
Befolgung von Regeln, die einem schitzenswerten Zweck dienen, auf anderem Wege nicht
oder nur unzureichend erreicht werden kann. Dies trifft auf die Eisenbahnregulierungsvor-
schriften nicht zu:

e Der Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen (§ 81 Abs. 1 Nr. 1 ERegG-E) ist
bereits durch das Gesetz zum Schutz von Geschéftsgeheimnissen (GeschGehG) ge-
wabhrleistet. Dieses sieht - dem individuellen Schutzzweck entsprechend - Unterlas-
sungs- und Schadensersatzanspriiche der Betroffenen sowie im Einzelfall strafrechtli-
che Sanktionen vor. Eines zusatzlichen BuRgeldtatbestands im ERegG bedarf es nicht.

e Es besteht kein Anlass, die in §§ 7, 8, 8a und 8b ERegG genannten Entflechtungsvor-
schriften mit BuRgeldtatbestanden (§ 81 Abs. 1 Nr. 2 bis 5 ERegG-E) zu versehen. §
70 ERegG erméglicht der Regulierungsbehérde die Uberwachung der Entflechtungs-
vorschriften. Von den dort verankerten Uberpriifungsmoglichkeiten hat die Bundesnetz-
agentur in der Vergangenheit regen Gebrauch gemacht, die DB ist den Aufforderungen
der Behorde stets fristgerecht und umfassend nachgekommen. Ein Bedurfnis zur Sank-
tionierung von Fehlverhalten kann daher nicht festgestellt werden.



Ebenso verhdlt es sich mit den Tatbestanden zur Entgeltgenehmigung (§ 81 Abs. 1 Nr.
7, 8 und 11 ERegG-E) und zur Genehmigung von Schienennetznutzungsbedingungen
und Nutzungsbedingungen fiir Serviceeinrichtungen (§ 81 Abs. 1 Nr. 19 ERegG-E).
Diese sollen einem potentiellen Missbrauch durch die Erhebung nicht genehmigter Ent-
gelte bzw. durch die verfriihte Veroffentlichung und Verwendung nicht genehmigter Nut-
zungsbedingungen vorbeugen, dem die Behdrde im Nachhinein nicht mehr entgegen-
wirken kann (Begriindung GWE-E, S. 124, 125). Derartige Missbrauchshandlungen
sind fernliegend. Entgelte der Betreiber von Schienenwegen und der Betreiber von Per-
sonenbahnhofen bediirfen der Genehmigung durch die Regulierungsbehérde. Die DB-
Unternehmen fiihren daher jedes Jahr aufwandige Entgeltgenehmigungsverfahren bei
der Bundesnetzagentur durch, legen diverse Berechnungen und Dokumente vor und
diskutieren offene Punkte regelmaRig in persénlichen oder telefonischen Terminen mit
Vertretern der Behorde. In ahnlicher Weise wird bei der Genehmigung der Schienen-
netznutzungsbedingungen und Nutzungsbedingungen fiir Serviceeinrichtungen verfah-
ren. Die DB hat zu keinem Zeitpunkt nicht genehmigte Entgelte oder Nutzungsbedin-
gungen in Kraft gesetzt. Dies gilt nicht zuletzt auch, um sich nicht Rickforderungsan-
sprichen der Zugangsberechtigten auszusetzen, die bereits in der Vergangenheit ver-
sucht haben, vermeintlich zu Unrecht erhobene Entgelte zuriickzufordern. Vor diesem
Hintergrund besteht aus Sicht der DB daher keine Notwendigkeit, entsprechende Bul3-
geldvorschriften einzufiihren.

Auch fiir BuBgeldvorschriften betreffend die Zuweisung von Schienenwegkapazitat (§
81 Abs. 1 Nr. 12, 13 und 14 ERegG-E) sowie betreffend den Zugang zu Serviceeinrich-
tungen (§ 81 Abs. 2, 3 und 4 ERegG-E) besteht kein Anlass. Ausweislich der Gesetzes-
begriindung dienen diese Tatbestande einer besseren Planung und Abstimmung von
InfrastrukturmalRnahmen (Begriindung, S. 126 GWE-E). Ein solcher Zweck kann jedoch
nicht durch Bul3geldvorschriften erreicht werden, sondern allenfalls - sofern erforderlich
- durch die Optimierung von Zuweisungsverfahren in der Praxis. Bereits heute wird
die Schienenwegkapazitat der DB Netz AG in einem aufwandigen Verfahren vergeben,
das mehrere Abstimmungsrunden, Koordinierungsverfahren und seit dem letzten Jahr
sogar eine vorgelagerte Informationsveranstaltung fiir alle Zugangsberechtigten bein-
haltet. Wie der Referentenentwurf zutreffend ausfihrt, ist das oberste Ziel eines Koor-
dinierungsverfahrens die gemeinsame Loésungsfindung, um ,moglichst alle Erforder-
nisse zu erfiillen und allen Antragen soweit wie moglich stattzugeben® (Begriindung, S.
125 GWE-E). Dies gelingt am besten im Dialog mit den Zugangsberechtigten und wird
von der DB Netz AG sehr ernst genommen. Diskriminierendes Verhalten, etwa zuguns-
ten der DB-eigenen Eisenbahnverkehrsunternehmen, hat auch die Bundesnetzagentur
nicht feststellen konnen. Dem sektoriibergreifenden Ziel einer konstruktiven Zusam-
menarbeit bei der Zuweisung von Kapazitaten (auf den Schienenwegen und in Ser-
viceeinrichtungen) dienen die vorgesehenen BulRRgeldvorschriften nicht. Sie sollten er-
satzlos entfallen.

Die BulRgeldvorschriftenin § 81 Abs. 1 Nr. 15 bis 18 ERegG-E sind (iberschief3end. Sie
betreffen Verstolie durch nicht fristgemaRe oder falsche Auskunftserteilung gegeniiber
der Regulierungsbehorde. Ein solches - u.U. lediglich fahrlassiges - Fehlverhalten hat
nicht die Qualitat eines buRgeldbewehrten VerstolRes und fallt sicher nicht in den Kern-
bereich der regulatorischen Ziele des Gesetzes. Das Schadenspotential ist gering, in
keiner Weise ist die Funktionsfahigkeit des Schienenverkehrs gefahrdet, wenn die ent-
sprechenden Auskiinfte verspatet erteilt werden. Sollte es dennoch im Einzelfall dazu
kommen, wadre eine Ahndung durch die im Verwaltungsvollstreckungsgesetz
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vorgesehenen Zwangsmittel ausreichend und angemessen. Demgegeniiber stehen
BuRgelder in Hohe von bis zu 10 Prozent des Unternehmens- bzw. Konzernumsatzes
vollig auBer Verhaltnis zu diesen minderschweren Verfehlungen.

e Auch die BulRgeldsanktionen selbst gehen zu weit. Sie ermachtigen die Regulierungs-
behoérde - unabhangig von der Art und Qualitat der Zuwiderhandlung - zum Erlass ei-
nes BuRgeldes von bis zu 10 Prozent des Umsatzes eines Unternehmens bzw. der wirt-
schaftlichen Einheit. Den DB-Unternehmen drohen damit im schlimmsten Fall BulRgel-
der von bis zu 4 Mrd. Euro (= 10 Prozent des DB-Konzernumsatzes). Gegen natiirliche
Personen kann ein Bul3geld von bis zu 500.000 Euro erlassen werden. Ausweislich der
Gesetzesbegriindung sind die Verfahrensvorschriften der Absatze 5 bis 13 des §
81 ERegG-E den Vorschriften des § 81 Absatze 3a bis 6 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) nachempfunden. Dies ist zwar zutreffend im Hinblick auf
die Grundstruktur und insbesondere die Regelungen zur Zurechnung, zur Rechtsnach-
folge und zur Gesamtschuld (§ 81 Abs. 5 bis 9 ERegG-E) sowie im Hinblick auf die
Zumessung der Geldbuf3e in den Absatzen 11 bis 13. Gerade der den Buligeldrahmen
betreffende § 81 Abs. 10 ERegG-E enthalt jedoch entscheidende - und aus Sicht der
DB nicht sachgerechte - Unterschiede zu dem vergleichbaren § 81 Abs. 4 GWB.

e § 81 Abs. 10 ERegG-E sieht keinerlei Differenzierung des Bul’geldrahmens vor, weder
im Hinblick auf die Art der Zuwiderhandlung, noch im Hinblick auf die Art der Begehung
(Vorsatz vs. Fahrldassigkeit). Demgegeniiber verfolgt § 81 GWB einen abgestuften An-
satz: Der maximale Buligeldrahmen von bis zu 10 Prozent des Unternehmens- bzw.
Konzernumsatzes (und 1 Mio. Euro fiir nattirliche Personen) gilt nur fiir bestimmte, be-
sonders gravierende Zuwiderhandlungen (z.B. VerstoR gegen das Kartellverbot, Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung). Darunter fallen beispielsweise die nicht
richtige oder nicht vollstandige Anmeldung eines fusionskontrollpflichtigen Zusammen-
schlusses oder die nicht vollstindige Erteilung von Auskiinften bzw. Ubermittlung von
Informationen an das Bundeskartellamt.

e Darlber hinaus enthdlt § 81 Abs. 4 Satz 6 GWB eine BuRgeldbemessungsregel, wo-
nach ,fur die Festsetzung der H6he der GeldbulRe sowohl die Schwere der Zuwider-
handlung als auch deren Dauer” zu beriicksichtigen sind. Damit wurden zwei wichtige
Aspekte der Buligeldbemessung gesetzlich verankert. Eine entsprechende Regelung
fehlt im § 81 ERegG-E. Im Gegensatz zu den Kartellbehérden kann die Bundesnetza-
gentur zudem bei einer potentiellen BuRBgeldbemessung nicht auf bestehende BuRgeld-
leitlinien zurtckgreifen. Da Buligeldtatbestande von den europdischen Regulierungs-
vorschriften nicht vorgesehen sind, mangelt es an entsprechenden Regelungen, die als
Orientierung fur eine Buf3geldbemessung durch die nationale Behérde dienen kénnten.

Aus Sicht der DB ist die Einfihrung von BulRgeldvorschriften in das ERegG insgesamt nicht
erforderlich und nicht zielfihrend. In jedem Fall ist die Einflihrung eines einheitlichen, fur
samtliche unter § 81 ERegG-E erfassten Tatbestdande geltenden Buligeldrahmens unverhalt-
nismaldig. Im Extremfall konnte auf dieser Grundlage ein BufRgeld von bis zu 10 Prozent des
Konzernumsatzes fiir eine lediglich fahrlassige verspatete Auskunftserteilung nach §
67 ERegG erlassen werden. Es musste mindestens eine Abstufung des BuRgeldrahmens je
nach Schwere und Qualitat der Zuwiderhandlung vorgesehen werden. Fahrlassigkeitstatbe-
stande sollten vollstandig aus dem BufRgeldkatalog gestrichen oder wenigstens auf Falle gro-
ber Fahrlassigkeit beschrankt werden. Zudem waren geeignete gesetzliche Regelungen zu
den Kriterien der BuRgeldbemessung vonnéten.



Die Einfihrung von Bufllgeldtatbestanden hatte eine nachhaltig negative Wirkung auf das
Funktionieren des Eisenbahnbetriebs. Es ist zu erwarten, dass der Bul3geldkatalog bei po-
tentiell betroffenen Mitarbeitern eine lahmende Vorfeldwirkung auslést. Entscheidungen
konnten verzogert oder gar nicht mehr getroffen werden. Die ,Tendenz zur Absicherung®
dirfte steigen. Dadurch wiirden Innovationen und Qualitatsverbesserungen gehemmt und
die konstruktive Zusammenarbeit zwischen Infrastrukturbetreibern und Zugangsberechtigten
gerade auch in zeitkritischen Phasen, wie z.B. der Netzfahrplanerstellung behindert. Das po-
litische Ziel einer starkeren Verlagerung von Verkehr auf die Schiene wiirde konterkariert,
weil Verfahren komplexer und zeitaufwandiger wiirden, um Risiken zu minimieren. Die DB
muisste zusatzliche Compliance-Aktivitaten (Schulungen, Monitoring, etc.) in nahezu allen
vom Regulierungsrecht betroffenen Bereichen ergreifen, um das Bulgeldrisiko zu reduzie-
ren. Dies bedeutet einen deutlichen finanziellen und personellen Mehrbedarf. Hinzu kommt,
dass etwaige Buligeldverfahren dem Image des Sektors insgesamt schaden wiirden.

Im Ergebnis sollte der Gesetzgeber von gesonderten BuRgeldsanktionen im ERegG Ab-
stand nehmen, weil sie die Handlungsfreiheit der hiervon bedrohten Unternehmen und ihrer
einzelnen Mitarbeiter (ibermaRig beschranken und in der Praxis kein Handlungsbedarf be-
steht. Mindestens sollte in Erwagung gezogen werden, die personliche Haftung einzelner
Mitarbeiter fallen zu lassen bzw. auf Personen in Leitungsfunktionen oder Organmitglieder
der Gesellschaften zu beschranken. Notwendig wdre zudem eine drastische Beschrankung
der einzelnen Buligeldtatbestande bei gleichzeitiger Prazisierung sowie die Beschrankung
der BulRgeldsanktion auf Falle der groben Fahrldassigkeit bzw. des Vorsatzes. Aus Sicht der
DB sind die der Regulierungsbehdrde zur Verfiigung stehenden Uberpriifungs- und Ahn-
dungsmoglichkeiten ausreichend und haben sich bewahrt. Fiir die Einfihrung eines Bul3-
geldkatalogs besteht daher kein Bediirfnis.

Il
Neuregelung der Regulierung der Personenbahnsteige und Laderampen
(zu Art. 1 Nr. 9, Nr. 3 lit. d und lit. I, Nr. 13, Nr. 16, Nr. 17, Nr. 51 und Nr. 52 GWE-E)

Der GWE-E unternimmt mit § 10a ERegG-E den Versuch, den vom EuGH in seinem Urteil
vom 10.07.2019 in der Rechtssache C-210/18 getroffenen Feststellungen Rechnung zu tra-
gen (Art. 1 Nr. 9 GWE-E). Dafiir und firr die Folgednderungen besteht weder ein praktisches
noch ein (europa-) rechtliches Bediirfnis. Der damit verbundene Verwaltungsaufwand kénnte
ohne Weiteres vermieden werden. Um das Urteil in Bezug auf Personenbahnsteige gesetz-
geberisch umzusetzen, kénnte in Anlage 2 Nr. 2 zum ERegG das Wort ,Bahnsteig® (als Teil
der Serviceeinrichtung Personenbahnhof) durch das Wort ,Hochbahnsteig® ersetzt werden.
Eine Neuregelung in Bezug auf Laderampen kann ersatzlos entfallen, da sie durch das Urteil
des EuGH nicht veranlasst ist.

Die ,besonderen Regeln flr Betreiber der Personenbahnsteige und Betreiber der Laderam-
pen® sehen unter anderem vor, dass die Entgeltermittiung im Wesentlichen nach den Vor-
schriften fiir die Betreiber der Schienenwege erfolgt (§ 10a Abs. 1 ERegG-E). Sind Betreiber
von der Anwendung des § 34 Abs. 3 ERegG ausgenommen, sind die Entgelte nach § 32
ERegG zu bemessen (§ 10a Abs. 2 ERegG-E). Werden Personenbahnsteige oder Laderam-
pen zusammen mit den angrenzenden Schienenwegen betrieben, unterliegen die Eisen-
bahnanlagen in ihrer Gesamtheit den Vorgaben der Betreiber der Schienenwege (§ 10a Abs.
3 ERegG-E). Betreiber, die von der Anwendung des § 34 Abs. 3 ERegG ausgenommen sind,
haben die Wabhl, ob sie die Entgelte fiir die Gesamtheit der Eisenbahnanlagen oder fiir Schie-
nenwege, Personenbahnsteige und Laderampen getrennt ermitteln wollen (§ 10a Abs. 4
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ERegG-E). Schliellich unterliegen Betreiber von Personenbahnsteigen einer besonderen
Pflicht bei der Aufstellung ihrer Nutzungsbedingungen: Sie miissen die fiir den Personenver-
kehr erbrachten Leistungen mindestens hinsichtlich der zugesicherten Ausstattung, Qualitat
und zeitlichen Verfligharkeit beschreiben (§ 10a Abs. 5 ERegG-E).

Diese Regelungen stehen im Zusammenhang mit zahlreichen weiteren Anderungen und Er-
ganzungen in Bezug auf Personenbahnsteige und Laderampen sowie den auch kiinftig vor-
handenen Serviceeinrichtungen der Personenbahnhofe:

In § 1 ERegG-E finden sich die relevanten Definitionen: Abs. 5 und Abs. 5a definieren
als Betreiber der Personenbahnsteige und der Laderampen denjenigen, der fiir Bau,
Betrieb, Unterhaltung, Instandhaltung und Erneuerung der jeweiligen Eisenbahnanla-
gen zustandig ist (vgl. Art. 1 Nr. 3 lit. d GWE-E). Abs. 26 und Abs. 27 definieren die
Begriffe Personenbahnsteig und Laderampe selbst. Danach ist der Personenbahnsteig
~der am Schienenweg gelegene Bereich fiir den Ein- und Ausstieg von Fahrgasten ein-
schlielich aller Aufbauten und Einrichtungen, soweit sie nicht gesetzlich dem Betrieb
des Personenbahnhofs zugewiesen sind“ (vgl. Art. 1 Nr. 3 lit. | GWE-E). Laderampen
sind die ,an Schienenwegen liegenden ortsfesten baulichen Anlagen, die die Be- und
Entladung von Giiterwagen erleichtern, indem sie der Uberwindung des Héhenunter-
schieds zwischen dem Giiterwagen und der Umgebung dienen® (vgl. Art. 1 Nr. 3 lit. |
GWE-E).

Um Schienenwege, Personenbahnsteige und Laderampen begrifflich zusammenzufas-
sen, wird der Begriff der Eisenbahnanlagen verwendet. Adressaten der Entflechtungs-
vorgaben (hierzu ausfiihrlich u. B. lll.) sind kiinftig nicht mehr die Betreiber der Schie-
nenwege, sondern die Betreiber von Eisenbahnanlagen (vgl. Art. 1 Nr. 2 und Nr. 5 bis
Nr. 7 GWE-E).

Die von Betreibern der Personenbahnsteige und Laderampen erhobenen Infrastruk-
turnutzungsentgelte richten sich kunftig nach § 31a ERegG-E. Das Entgelt fur das Min-
destzugangspaket, zu dem Personenbahnsteige und Laderampen gehoren, ist in Euro
je Nutzungsfall auszuweisen (vgl. Art. 1 Nr. 16 GWE-E). Die Regelung wird in § 31 Abs.
1 Satz 2 ERegG-E erganzt durch die Bestimmung, dass mit diesem Entgelt das ,ge-
samte Mindestzugangspaket® abgegolten sei. § 31 Abs. 2 ERegG-E regelt die Geneh-
migungspflicht der Entgelte fiir Betreiber der Personenbahnsteige. Fiir die Genehmi-
gung sollen kinftig dieselben Entgeltvorschriften gelten wie fir den Betreiber der Schie-
nenwege.

Die bisherige Genehmigungspflicht fiir die Entgelte fir Personenbahnhéfe wird ersatz-
los gestrichen (vgl. § 33 Abs. 1 ERegG-E). Gleiches gilt fiir die Pflicht zur Aufstellung
von Nutzungsbedingungen (vgl. Art. 1, Nr. 13 lit. b GWE-E).

Nicht zuletzt werden Anlage 1 und Anlage 2 Nr. 2 Satz 1 zum ERegG geandert (vgl. Art.
1 Nr. 51 und 52 GWE-E). Die Aufzahlung der die Eisenbahnanlagen bildenden bauli-
chen Anlagen soll namlich um ,Personenbahnsteige und Laderampen, auch in Perso-
nenbahnhofen und Giterterminals® sowie um Zugangs- bzw. Zufahrtswege fiir Passa-
giere und Giiter erweitert werden (Anlage 1 Nr. 2 und Nr. 6 zum ERegG). Im Gegenzug
sollen die Beschreibung Personenbahnhof um die Personenbahnsteige sowie Zugangs-
bzw. Zufahrtswege bereinigt werden (vgl. Anlage 2 Nr. 2 Satz 1 lit. a zum ERegG-E). In
ahnlicher Weise werden aus der Beschreibung der Giiterterminals die Laderampen so-
wie die Zugangs- bzw. Zufahrtswege gestrichen (vgl. Anlage 2 Nr. 2 Satz 1 lit. b zum
ERegG-E).
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Nach der Entwurfsbegriindung soll mit der Neuzuordnung der Personenbahnsteige und La-
derampen und der Begriindung eines neuen Regimes der Zugangs- und Entgeltregulierung
gleichwohl méglichst wenig Anderungsbedarf fiir die Eisenbahninfrastruktur- und die Eisen-
bahnverkehrsunternehmen entstehen. Zugleich soll ein hohes Maf? an Flexibilitat ermdéglicht
werden. Die Regelung lasse verschiedene Betreibermodelle zu, ,um die Beibehaltung des
Status Quo in grolitmoéglichem Umfang zu ermdglichen® (zum Ganzen Begriindung zum
GWE-E, S. 102).

Anlass dieser Vorschlage ist die im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens eines 6s-
terreichischen Gerichts getroffene Feststellung des EuGH, dass die in Anhang | zur Richtlinie
2012/34 genannten Personenbahnsteige Bestandteil der Eisenbahninfrastruktur seien, de-
ren Benutzung unter das Mindestzugangspaket falle (EuGH, Urteil vom 10.7.2019, C-210/18
Westbahn). Zu Laderampen hat sich der EuGH im genannten Urteil hingegen nicht geduRert.
Insgesamt ergibt sich aus dem Urteil zum einen die Anforderung, dass der Zugang zu den
Personenbahnsteigen und Laderampen im Rahmen des Mindestzugangspakets gewahrleis-
tet werden muss. Zum anderen missen die Entgelte flr diesen Zugang im Rahmen der Ent-
gelte fiir das Mindestzugangspaket ermittelt und erhoben werden.

Beide Voraussetzungen sind im deutschen Recht spatestens seit der Dritten AEG-Novelle
(2005) erfiillt: Uber die Halte entlang einer Trasse und damit iiber den Zugang zu Personen-
bahnsteigen entscheidet die DB Netz AG als Betreiberin der Schienenwege im Rahmen der
Trassenzuweisung. Die Halte an den Personenbahnsteigen sind Bestandteil des Mindestzu-
gangspakets des Betreibers der Schienenwege. Da der Begriff des Personenbahnsteigs we-
der im europaischen Richtlinien- oder Verordnungsrecht definiert, noch von der Rechtspre-
chung des EuGH vorgegeben wird, stand und steht dem deutschen Gesetzgeber insoweit
ein Umsetzungsspielraum zu. Spatestens seit der Dritten AEG-Novelle (2005) ist unter dem
Personenbahnsteig als Bestandteil des Mindestzugangspakets der neben den Gleisen be-
findliche Grund und Boden ohne weitere Aufbauten oder bauliche Anlagen zu verstehen. Der
Grund und Boden unter und neben den Gleisen befindet sich bereits seit der Bahnreform im
Eigentum der DB Netz AG, die diese Flachen an die DB Station&Service AG verpachtet hat.
Die DB Station&Service AG entrichtet fiir die Nutzung dieser Flachen (als Personenbahn-
steige) eine jahrliche Pacht, die in den Kosten der Stationsentgelte im Rahmen der Regulie-
rung im jahrlichen Entgeltgenehmigungsverfahren bertcksichtigt wird.

Auch fiir die Laderampen ergibt sich keine Notwendigkeit einer Neuregelung. Sie waren be-
reits nicht Gegenstand des oben genannten EuGH-Urteils (C-210/18 - Westbahn). Hinzu
kommt, dass die Laderampen nur dann zur Eisenbahninfrastruktur i.S.d. Anhangs 1 der
Richtlinie 2012/34/EU gehoren, wenn sie an Hauptgleisen liegen. Uber diese Anforderung
geht die vorgesehene Definition von Laderampen in § 1 Abs. 27 ERegG-E jedoch hinaus, da
sie sich nicht auf die Laderampen an Hauptgleisen beschrankt. Die Regelung ist insoweit
uberschiel’end und tragt der bisherigen Sach- und Rechtslage nicht Rechnung: Soweit die
Laderampen an Hauptgleisen liegen, entscheidet auch hier in der Regel bereits der Schie-
nenwegebetreiber Giber den Halt und damit Giber den Zugang zu diesen Rampen. Soweit es
sich um Rampen an Nebengleisen handelt, gehéren sie in der Regel zur jeweiligen Ser-
viceeinrichtung, so dass hier die Vorschriften Giber den Zugang zu Serviceeinrichtungen gel-
ten. Aus europarechtlicher Sicht besteht daher kein Grund, an der bisherigen Rechtslage und
Regulierungspraxis etwas zu andern.

Dies gilt nicht nur, weil die im GWE-E enthaltenen Vorschlage zahlreiche Folgeanderungen
nach sich ziehen (vgl. u. B. lll.). Entscheidend ist, dass eine selektive Nutzung nur von Per-
sonenbahnsteigen (ohne Nutzung des Personenbahnhofes) weder aus tatsachlichen noch
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aus rechtlichen Griinden méglich ist. So ist z.B. in Anhang Il Nr. 2 zur Richtlinie 2012/34/EU
ausdrticklich vorgesehen, dass zum Personenbahnhof die Gebaude sowie die Einrichtungen
zur Anzeige von Reiseauskiinften gehdéren. Es ist nicht vorstellbar, dass Zugangsberechtigte
nur den Personenbahnsteig nutzen, ihre Fahrgaste aber im Einzelfall nicht die Méglichkeit
haben sollen, Reisendeninformationsanlagen zu nutzen. Bereits dieses Beispiel zeigt, dass
die Leistungen, die durch die Zurverfiigungstellung des Personenbahnsteiges erbracht wer-
den, so mit den Leistungen des Personenbahnhofes verschrankt sind, dass eine Trennung
hinsichtlich einer selektiven Nutzung weder rechtlich noch tatsachlich méglich ist. Die obliga-
torische Nutzung der Personenbahnsteige in Verbindung mit den Personenbahnhdéfen durch
die Zugangsberechtigten ist zwingend notwendig und sachlich geboten. Jede auch nur virtu-
elle Trennung hatte weitreichende Konsequenzen hinsichtlich der Finanzierung der Anlagen
und der operativen Prozesse.

Hinzu kommt, dass die nun fir die Personenbahnsteige vorgesehenen Entgeltvorschriften
offensichtlich nicht ,passen®. Dies gilt insbesondere fiir die nun fiir den Betreiber von Perso-
nenbahnhofen vorgesehene Anwendung von Vorschriften zur Bildung von Entgeltbestand-
teilen, die die Knappheit der Schienenwegkapazitat widerspiegeln, § 35 Abs. 1 ERegG, oder
die Bildung von Entgelten fiir vorgehaltene Schienenwegkapazitat gemald § 40 ERegG. Der
Betreiber der Personenbahnsteige (i.S.d. § 1 Abs. 26 ERegG-E) selbst weist (iberhaupt keine
Kapazitaten an den Personenbahnsteigen zu, da dies bereits der Betreiber der Schienen-
wege Ubernimmt. Ein anderer Befund ergibt sich auch dann nicht, wenn die Personenbahn-
steige auch vom Betreiber der Schienenwege betrieben werden. Denn dann gelten die ge-
nannten Vorschriften, § 35 Abs. 1 und § 40 ERegG bereits heute.

Ein weiterer Beleg flr die unpassenden Entgeltvorschriften findet sich in der Durchfiihrungs-
verordnung 2015/909 der Kommission. In dieser werden die Grundsatze der Berechnung der
unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs geregelt. Eine Ubertragung dieser Methodik auf Per-
sonenbahnsteige ist offensichtlich abwegig und zu Recht nicht vorgesehen, da die unmittel-
baren Kosten des Zugbetriebes in einer der Einheiten Fahrzeugkilometer, Zugkilometer oder
Bruttotonnenkilometer ausgewiesen werden miissen (Artikel 5 der Durchfiihrungsverordnung
2015/909). Fiir Personenbahnsteige ist der Grenzkostenansatz fragwiirdig, ohnehin ware al-
lenfalls eine Herleitung auf Basis des Zughaltes denkbar. Hatte die EU-Kommission die An-
wendung der Entgeltbildungsregeln der Schienenwegebetreiber auf den Betreiber der Per-
sonenbahnsteige vorgesehen, ware dies in der Durchfihrungsverordnung aufgefiihrt wor-
den.

Hinzu kommt, dass kiinftig die Vorschrift des § 37 Abs. 3 ERegG nicht mehr fiir Personen-
bahnsteige und Investitionen in Personenbahnsteige gelten wiirde, da er allein auf Perso-
nenbahnhofe abstellt. Dies wiirde die ohnehin problematische finanzielle Situation der DB
Station&Service AG beim Betrieb der Verkehrsstationen weiter verscharfen. Sollte an der
Definition der Eisenbahnanlage festgehalten werden, miisste deshalb zumindest § 37 Abs.
3 um ,und Personenbahnsteige“ erganzt werden. Die Regelung des § 37 Abs. 3 wiirde sonst
in ihrem Anwendungsbereich ungewollt eingeschrankt.

Durch den ersatzlosen Wegfall der bislang im ERegG geltenden Vorschriften zur Pflicht zur
Aufstellung von Nutzungsbedingungen und der Beantragung einer Entgeltgenehmigung flr
die Betreiber von Personenbahnhéfen wirden kiinftig nur noch die Nutzungsentgelte fir
Bahnsteige, aber nicht mehr die Nutzungsentgelte von Personenbahnhdifen der Entgeltge-
nehmigung unterliegen. Da die Kosten, die bei einem Betreiber von Verkehrsstationen ,im
regulierten Bereich® anfallen, zwingend entweder den ,Eisenbahnanlagen“ oder der ,Ser-
viceeinrichtung Personenbahnhof* zuzuordnen sind (ggf. auch geschliisselt), besteht eine
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faktische Akzessorietat zwischen den beiden Entgeltkomponenten. Wenn fiir die ,,Eisenbahn-
anlagen® zukiinftig ein anderes Entgeltverfahren mit langeren Priiffristen gilt, als fiir die Ser-
viceeinrichtung Personenbahnhof (zwei Monate mit Verlangerungsoption vs. sechs Wochen)
kann dies erhebliche rechtliche Folgeprobleme verursachen: z.B. wenn im laufenden ,Ent-
geltverfahren Eisenbahnanlage® entschieden wird, dass eine Kostenposition nicht der ,Ei-
senbahnanlage® zuzurechnen ist, sondern der Serviceeinrichtung Personenbahnhof, das
sEntgeltverfahren Personenbahnhof® zu diesem Zeitpunkt aber bereits abgeschlossen ist.
Nach Ablauf der beiden Prifverfahren wiirde diese verwaltungsrechtliche Unsicherheit wei-
terbestehen, da die Entgeltgenehmigung bzgl. der ,Eisenbahnanlagen® nach Ablauf der
Rechtsmittelfrist bestandskraftig wird, wahrend bzgl. der Entgelte ,,Personenbahnhéfe” jeder-
zeit ein nachtragliches Priifverfahren eréffnet werden konnte (von Amts wegen oder aufgrund
Beschwerde eines Zugangsberechtigten). Hinzu kommt neue Rechtsunsicherheit bei den
Betreibern der Personenbahnhdéfe in zivilrechtlicher Hinsicht, da einer behérdlichen Entgelt-
genehmigung von den Zivilgerichten in der Regel ein gréRBeres Gewicht beigemessen werden
durfte als einer blof3en Mitteilung der Entgelte gemalR § 72 ERegG und einer sich daran an-
schlieRenden Prifungsfrist. In der Konsequenz kame es wieder in erhéhtem Malie zu zivil-
rechtlichen Auseinandersetzungen zwischen den Zugangsberechtigten und der DB Sta-
tion&Service AG um die RechtmaRigkeit von Entgelten. Die durch § 33 ERegG vorgenom-
mene Starkung der Rolle der Regulierungsbehodrde bei der Regulierung der Entgelte der Per-
sonenbahnhoéfe und die damit einhergehende Beschrankung eines Auseinanderfallens der
Rechtswege bei der Uberpriifung von Entgelten wiirde wieder riickgingig gemacht.

Im Ergebnis sollte die vorgeschlagene Regelung erheblich geandert werden. Eine Neure-
gelung in Bezug auf Laderampen kann ersatzlos entfallen, da sie durch das Urteil des EuGH
nicht veranlasst ist. Um das Urteil in Bezug auf Personenbahnsteige gesetzgeberisch umzu-
setzen, konnte in Anlage 2 Nr. 2 zum ERegG das Wort ,Bahnsteig” (als Teil der Serviceein-
richtung Personenbahnhof) durch das Wort ,Hochbahnsteig ersetzt werden. Damit wiirde
klargestellt, dass der Aufbau auf dem Bahnsteig zum Personenbahnhof gehort und als Teil
der Serviceeinrichtung bepreist wird, der Bahnsteig selber aber Teil des Entgelts fiir das Min-
destzugangspaket ist. Eine Konsequenz aus einer solchen Regelung kénnte dann eine Her-
absetzung des von DB Station&Service an die DB Netz gezahlten Pachtzinses auf Null sein,
da die Kosten fiir die so definierten Bahnsteige dann Kosten des Mindestzugangspakets wa-
ren. Fiir einen solchen Ansatz spricht, dass er mit nur minimalen Anderungen in der Regu-
lierungspraxis einhergehen wiirde. Damit wiirde auch fiir die Vergangenheit keine Rechts-
unsicherheit beziglich moglicher Riickforderungen bzw. Schadensersatzanspriichen wegen
einer -vermeintlich- nicht korrekten Richtlinienumsetzung bestehen. Denn bei anderen Ab-
grenzungsszenarien kann ein solches Risiko tendenziell umso gréRer sein, je weiter die De-
finition des Personenbahnsteigs vorgenommen wirde. Die bislang geltenden Regelungen
zur Genehmigung der Entgelte der Personenbahnhofe in § 33 ERegG konnen hingegen er-
halten bleiben. Zumindest sollte eine eindeutige und damit rechtssichere Legaldefinition des
Begriffs ,Personenbahnsteig” in Abgrenzung zum ,Personenbahnhof* verwendet werden.
Gemal} Anhang Il Nr. 2 a der RL 2012/34 EU gehéren zum Personenbahnhof mindestens
~deren Gebaude und sonstige Einrichtungen, einschlieRlich der Einrichtungen fiir die Anzeige
von Reiseauskiinften sowie geeigneter Ortlichkeiten fiir den Fahrscheinverkauf“. Da europa-
rechtlich keinerlei Aufbauten (zwingend) dem Personenbahnsteig zugeordnet sind, besteht
die rechtssicherste Legaldefinition darin, dem Personenbahnhof samtliche Aufbauten zuzu-
ordnen, ,sonstige Einrichtungen® also dahingehend zu verstehen, dass damit samtliches
»,Grundstiickszubehor® zu verstehen ist, das es kein Gebaude ist.
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Die derzeit geplante Regelung des § 1 Abs. 26 gemald der zum Personenbahnsteig ,alle
Aufbauten und Einrichtungen® gehdéren, soweit sie ,nicht gesetzlich dem Betrieb des Perso-
nenbahnhofs zugewiesen sind, sollte gestrichen werden. Sie wiirde extreme Unsicherheit
schaffen, da einerseits ,sonstige Einrichtungen® europarechtlich zwingend dem Personen-
bahnhof zugewiesen sind, es aber andererseits keine Definition gibt, was alles unter ,sonsti-
gen Einrichtungen®fallt: Ware eine Vitrine nach der geplanten Definition des § 1 Abs. 26 stets
als ,sonstige Einrichtung® Bestandteil des Personenbahnhofs? Oder ware es abhangig da-
von, ob in der Vitrine ein Fahrplan und damit ,Reiseauskiinfte“ ausgehangt sind oder ein Plan
bzgl. Flucht- und Rettungswegen im Brandfall, dann Bestandteil des Mindestzugangspaket
wie die Fluchtwege selbst? Ware ein Dach stets als ,sonstige Einrichtung® dem Personen-
bahnhof zuzurechnen? Oder ware nur der Teil des Dachs dem Personenbahnhof zuzurech-
nen, der die ,geeigneten Ortlichkeiten fiir den Fahrscheinverkauf* vor Witterung schiitzt?
Ware es fir die Zuordnung des Dachs von Bedeutung, ob es ein freistehendes Dach ist oder
ob das Dach baulich mit einem ,Gebaude® gemald Anhang Il Nr. 2 a der RL 2012/34 EU
verbunden ist?

Keinesfalls kommt es in Betracht, unter ,sonstiger Einrichtung®i.S.d. Anlage 2 Nr. 2 a der RL
2012/ 34 EU nur ,Einrichtungen fiir die Anzeige von Reiseauskiinften“ zu subsumieren, denn
damit wiirde der Begriff der ,sonstigen Einrichtung® leerlaufen. Weiterhin wird mit der Ver-
wendung des Worts ,einschliellich“ der deutliche Wille des europaischen Gesetzgebers zum
Ausdruck gebracht, dass der Begriff der ,sonstigen Einrichtung® als Oberbegriff zu verstehen
ist und die ,Einrichtungen fiir die Anzeige von Reiseauskiinften® lediglich ein Element sein
sollen, welches unter diesen Oberbegriff fallt. Aus alledem wird deutlich, dass die einzige
eindeutige und rechtsichere Abgrenzung zwischen Personenbahnsteig und Personenbahn-
hof darin besteht, dem Personenbahnhof samtliche Aufbauten zuzuordnen.

L.
Begriffliche Klarstellung im Bereich der Entflechtungsvorschriften
(zu Art. 1 Nr. 2 und Nr. 5 bis Nr. 7 GWE-E)

Infolge der Anderungen zu Personenbahnsteigen und Laderampen (hierzu bereits o. B. Il.)
sieht der Gesetzentwurf eine begriffliche Anderung im Anwendungsbereich der Entflech-
tungsvorschriften vor, die sich bisher an den Betreiber der Schienenwege richten:

e Die bisherige Bestimmung des Begriffs der Eisenbahnanlagen soll aus § 1 Abs. 5
ERegG in § 6a AEG-E (iberfiihrt und dort um einen neuen Abs. 7 ergdnzt werden (vgl.
Art. 2 Nr. 1 GWE-E). Eisenbahnanlagen sind danach die in Anlage 1 zum ERegG auf-
gefuihrten Eisenbahninfrastrukturen. § 1 Abs. 7 AEG-E bestimmen als Betreiber von
Eisenbahnanlagen diejenigen, die fiir Betrieb, Instandhaltung, Ausbau und Erneuerung
dieser Anlagen zustandig sind.

e 1In§§8,8a,8b,8c,8d,11, 14 undin Anlage 7 ERegG soll kiinftig anstelle des Betreibers
der Schienenwege der Betreiber von Eisenbahnanlagen angesprochen werden (vgl.
Art. 1 Nr. 6 und Nr. 2 GWE-E). In § 8 Abs. 7 ERegG wird der Begriff ,Schienenwege® -
sprachlich korrekt - durch ,Eisenbahnanlagen® ersetzt (Art. 1 Nr. 6 lit. b GWE-E).

e In § 7 Abs. 5 sollen der Begriff ,Wegeentgelte* durch ,Entgelte fiir die Nutzung von
Eisenbahnanlagen® ersetzt und Abs. 6 gestrichen werden (Art. 1 Nr. 5 GWE-E).

¢ In § 9 wird ebenfalls der Begriff ,Schienenwege® durch den Begriff ,,Eisenbahnanlagen®
ersetzt. Hinzu kommt eine Streichung des § 9 Abs. 1 Satz 5 ERegG. Die Vorschrift wird

in einen neuen § 9 Abs. 1la ERegG-E uberfiihrt, wonach die Beteiligung eines
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Netzbeirates bei der Aufstellung des Geschaftsplans nur erfolgt, wenn ein Netzbeirat
eingerichtet worden ist (Art. 1 Nr. 7 GWE-E).

Nach der Entwurfsbegriindung handelt es sich insoweit um Folgeanderungen, die sich aus
der Zuordnung der Personenbahnsteige und Laderampen zum Mindestzugangspaket erge-
ben. Dariiber hinaus gehende inhaltliche Anderungen sind nicht beabsichtigt (vgl. Begriin-
dung zum GWE-E, S. 42f., S. 94 und S. 101). Dies ist aus Sicht der DB zu begriiBen, sollte
aber im Wortlaut des Gesetzes ausdriicklich bekraftigt werden.

Die Regelungen des GWE-E verstoRen nicht gegen die Richtlinie 2012/34/EU. Sie sind viel-
mehr von dem Bemiihen getragen, die Begriffsbestimmungen des europdischen Rechts in
das nationale Recht umzusetzen, indem der in Art. 3 Nr. 3 der Richtlinie 2012/34/EU defi-
nierte Begriff der ,Eisenbahninfrastruktur mit ,Eisenbahnanlage® tibersetzt wird. Der Begriff
der Eisenbahninfrastruktur verweist auf Anhang | zur Richtlinie 2012/34/EU. Fiir den Begriff
der ,Eisenbahnanlage® wird auf Anlage 1 zum ERegG verwiesen. Die dortige Aufzahlung der
Eisenbahnanlagen umfasst bauliche Anlagen (,Grundstiicke®, ,Bahnkérper®, ,Kunstbauten®,
,Sicherungs-, Signal- und Fernmeldeanlagen®, etc.), sofern diese zu den ,Haupt- und Dienst-
gleisen“ (Anhang 1) bzw. zu den ,Haupt- und Nebengleisen® (Anlage 1) gehéren. Ausgenom-
men werden jeweils ,Gleise innerhalb der Ausbesserungswerke, Bahnbetriebswerke oder
Lokomotivschuppen sowie private Gleisanschliisse®.

Die zu den ,Hauptgleisen“ gehérenden baulichen Anlagen diirften nach heutigem Begriffs-
verstandnis den Schienenweg bilden. Dagegen werden die zu den ,Dienstgleisen® bzw. ,Ne-
bengleisen“ gehdérenden baulichen Anlagen nach dem bisherigen Begriffsverstandnis auch
in Serviceeinrichtungen betrieben. Nebengleise sind aus betrieblicher Sicht samtliche Gleise,
auf denen Rangierbewegungen stattfinden. Sie sind folglich innerhalb von Serviceeinrichtun-
gen zu finden. Die Aufzahlung der Eisenbahnanlagen nimmt ausdriicklich hierauf Bezug. ,,Si-
cherungs-, Signal- und Fernmeldeanlagen® sind namlich auch dann Eisenbahnanlagen,
wenn sie ,auf Bahnhoéfen und Rangierbahnhofen® betrieben werden.

Vor diesem Hintergrund besteht die Gefahr, dass die beabsichtigte redaktionelle Anderung
der Begriffsbestimmungen zu einer Erweiterung des Anwendungsbereichs der Entflech-
tungsvorschriften in Richtung auf die Betreiber von Serviceeinrichtungen fiihrt, soweit hier
(auch) Eisenbahnanlagen betrieben werden. In diesem Fall lage ein Fall Giberschiefender
Richtlinienumsetzung vor, die vom Gesetzentwurf - ausweislich seiner Begriindung - nicht
angestrebt wird. Aus DB-Sicht ware sie weder systemkonform noch sachgerecht. Angesichts
der Vielzahl von Eisenbahnanlagen, die bisher ohne die Vorgabe einer rechtlichen Trennung
auch von Eisenbahnverkehrsunternehmen betrieben werden, ohne dass es insoweit zu Zu-
gangsbeschrankungen oder sonstigen Behinderungen gekommen ware, ware eine weiterge-
hende Entflechtung falsch. Schlimmstenfalls wiirde sich der gesamte Eisenbahnsektor tber
lange Zeit mit der Frage der richtigen Immobilienzuordnung befassen. Der hiermit verbun-
dene wirtschaftliche Aufwand steht in keinem verniinftigen Verhaltnis zu etwaigen Effekten
auf dem nachgelagerten Markt. Erprobte und bisher nicht beanstandete Rollen- und Aufga-
benverteilungen wie insbesondere die Nutzung von Rangierbahnhéfen mit Personal des nut-
zenden EVU, wiirden so in Frage gestellt.

Der Gesetzgeber kénnte dem Ziel noch besser Rechnung tragen, die begrifflichen Anderun-
gen wirklich auf die redaktionelle Klarstellung zu begrenzen, die durch die Anderungen zu
Personenbahnsteigen und Laderampen veranlasst wurden. Die in Anlage 1 zum ERegG-E
vorhandene Ausnahme, wonach ,Gleise in Ausbesserungswerken, Bahnbetriebswerken o-
der Lokomotivschuppen® nicht zu den Eisenbahnanlagen gehdren, dirfte eine trennscharfe
Abgrenzung zwischen entflechtungsbedirftiger und nicht entflechtungsbedurftiger
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1.

Eisenbahninfrastruktur kaum ermdglichen. Sinnvoller ware es, im Zusammenhang mit den
Entflechtungsvorgaben fiir Serviceeinrichtungen eine entsprechende Klarstellung vorzuneh-
men. Diese kénnte in der Erganzung des § 12 Abs. 3 um einen Satz 2 mit folgendem Wortlaut
bestehen:

Im Ubrigen finden die §§ 8, 8a, 8b, 8c, 8d, 11 und 14 auf Betreiber von Serviceeinrich-
tungen keine Anwendung, auch wenn innerhalb der Serviceeinrichtungen Eisenbahnan-
lagen betrieben werden.“

Iv.
Anderungen der Zugangsregulierung fiir Schienenwege

(zu Art. 1 Nr. 8, Nr. 13, Nr. 25, Nr. 29 bis 31, Nr. 33 bis Nr. 36, Nr. 38, 53 und 58 GWE-E)

Neben den bereits behandelten Themenkomplexen sieht der Entwurf zahlreiche Anderungen
im Bereich der Zugangsregulierung fiir die Schienenwege vor, zu denen insbesondere An-
derungen des Regimes fiir Rahmenvertrage (hierzu u. B.V.), eine ,Erprobungsklausel” fiir
den Einstieg in einen ,Deutschlandtakt* (hierzu u. B.VI.) und Anderungen im Regime der
iiberlasteten Schienenwege (hierzu u. B.VII.) gehéren. Sonstige zugangsrechtliche Anderun-
gen betreffen entweder die Klarstellung einer etablierten und unstreitigen Verwaltungspraxis
oder dienen rein redaktionellen oder sprachlichen Erfordernissen (vgl. § 19 und § 47, § 52
Abs. 10, § 53 Abs. 1 Satz 1, § 54 Satz 1 und § 60 Abs. 2a ERegG-E sowie der Anderung von
Anlage 3 zum ERegG) bzw. der Beriicksichtigung des einschldgigen europdischen Rechts
(vgl. § 10 Abs. 4, § 50 Abs. 1, § 51 und § 53a ERegG-E sowie Streichung der Anlage 8 zum
ERegQG).

Aus DB-Sicht ist eine Stellungnahme im gegenwartigen Stadium der Verbandeanhérung nur
zu § 53 Abs. 1 Satz 3 ERegG-E veranlasst. Erganzender Vortrag hierzu bleibt vorbehalten.
Nach § 53 Abs. 1 Satz 3 ERegG-E sollen die Betreiber der Schienenwege verpflichtet wer-
den, zum vorlaufigen Netzfahrplanentwurf die beabsichtigen Ablehnungen zu begriinden. Die
vorgeschlagene Anderung gehért nicht zu den Anforderungen des Art. 45 Abs. 3 der Richtli-
nie 2012/34/EU zum Anhérungsverfahren zum vorldaufigen Netzfahrplanentwurf. Das Prinzip
der ,1:1-Umsetzung von Unionsrecht“ wird hier nicht eingehalten und die beabsichtigte An-
derung ist Uberschielend. Die Aufnahme einer Begriindungspflicht zum vorldaufigen Netz-
fahrplanentwurf fur beabsichtigte Ablehnungen ist auch aus sonstigen Griinden nicht erfor-
derlich. Die Zugangsberechtigten sind aus dem Koordinierungsverfahren mit der Konfliktsi-
tuation vertraut. Sie wissen, dass mangels einer einvernehmlichen Lésung der Konflikt im
Rahmen des Streitbeilegungsverfahrens zu I6sen ist. Die Kriterien des Streitbeilegungsver-
fahrens sind abschlieBend in § 52 Abs. 7 und 8 ERegG geregelt, so dass ein Ermessens-
spielraum auf Seiten des Betreibers der Schienenwege nicht gegeben ist. Sofern ein Zu-
gangsberechtigter zum vorlaufigen Netzfahrplanentwurf dartuber informiert wird, dass beab-
sichtigt ist, seine Trassenanmeldung abzulehnen, so kann die Ablehnung nur auf die (entwe-
der gesetzlich oder in den Schienennetz-Nutzungsbedingungen) definierten Kriterien des
Streitbeilegungsverfahrens gestiitzt werden, die dem Zugangsberechtigten bekannt sind.
Eine Offenlegung der Prifung der Kriterien des Streitbeilegungsverfahrens des Konfliktpart-
ners ist aus Griinden der Geheimhaltung dagegen nicht méglich. Die Mitteilung von Griinden
der beabsichtigten Ablehnung bedeutet auf Seiten des Zugangsberechtigten keinen Mehr-
wert fiir seine Entscheidung, ob er von seinen Anhorungsrecht Gebrauch machen maochte,
wahrend zugleich auf Seiten des Betreibers der Schienenwege ein zusatzlicher und erhebli-
cher Aufwand in einem sehr engen zeitlichen Korsett der Netzfahrplanerstellung begriindet
wird. Sinnvoller ware es, dem Betreiber der Schienenwege die Moglichkeit einzuraumen, die
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Unterrichtung Uber beabsichtigte Ablehnungen sofort vornehmen zu koénnen, so dass
dadurch schneller Rechtsklarheit hergestellt wird. Aus diesen Griinden sollte von der beab-
sichtigten Einfligung des § 53 Abs. 1 Satz 3 ERegG Abstand genommen werden.

V.
Anderungen des Regimes fiir Rahmenvertrige
(zu Art. 1 Nr. 27 und 28 GWE-E)

Ein in der Vergangenheit besonders kontroverser Bereich der Zugangsvorschriften betrifft
die Rahmenvertrage tiber die Nutzung von Schienenwegkapazitat (iber mehr als eine Netz-
fahrplanperiode hinweg. Hier sieht der Entwurf neben redaktionellen Anpassungen (vgl. § 49
Abs. 1 Satz 3 und Satz 4, Abs. 6, Abs. 8, Abs. 10 und Abs. 11 ERegG-E) insbesondere die
Einfihrung einer Genehmigungspflicht mit besonderen verfahrensrechtlichen ,Leitplanken®
vor. Diese Regelungen stellen insgesamt einen guten Kompromiss zwischen den Bediirfnis-
sen des Marktes nach mehr Verlasslichkeit geschlossener Vertrage und den europarechtli-
chen Anforderungen der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/545 der Kommission vom 7.
April 2016 dar. Im Einzelnen:

e Rahmenvertriage und ihre nachtrigliche Anderung bediirfen der vorherigen Genehmi-
gung durch die Regulierungsbehérde (§ 49 Abs. 2 ERegG-E).

e Rahmenvertrage diirfen die Nutzung der Schienenwege durch andere Zugangsberech-
tigte nicht ausschlieRen (§ 49 Abs. 3 ERegG-E). Ihre nachtrigliche Anderung oder Ein-
schrankung muss im Interesse einer Optimierung der Kapazitatsnutzung maglich blei-
ben (§ 49 Abs. 4 ERegG-E).

e Artikel 9 Absatze 3 bis 6 und Artikel 10 der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/545
der Kommission vom 7. April 2016 sind nicht anzuwenden (§ 49 Abs. 9 ERegG-E)

e Zudem wird das Verfahren zur Genehmigung von Rahmenvertragen naher geregelt (§
49a ERegG-E).

Die Einfiihrung einer formalen Genehmigungspflicht fir Rahmenvertrage wird mit einer zeit-
lichen Flexibilisierung verbunden. § 49a ERegG-E schreibt nicht vor, dass die Genehmigung
von Rahmenvertragen nur zu bestimmten Zeitpunkten oder innerhalb definierter Fristen be-
antragt werden kann. Folglich ist der Abschluss von Rahmenvertragen kiinftig jederzeit mog-
lich.

Die vorgeschlagenen Anderungen entsprechen den europarechtlichen Vorgaben fiir den Ab-
schluss von Rahmenvertragen in Art. 42 der Richtlinie 2012/34/EU und der ergdanzenden
Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/545. Zunachst sieht Art. 42 Abs. 3 der Richtlinie die in
§ 49 Abs. 4 ERegG-E vorgesehene Méglichkeit der nachtraglichen Anderung oder Ein-
schrankung im Interesse einer Optimierung der Kapazitatsnutzung ausdricklich vor. Art. 8
Abs. 3 der Durchfiihrungsverordnung erdffnet aber die Mdéglichkeit, eine Genehmigungs-
pflicht fir Rahmenvertrage mit der Folge vorzusehen, dass Art. 9 Abs. 3 bis 6 und Art. 10 der
Durchfiihrungsverordnung nicht mehr anwendbar sind. So entfdllt die Regelung des Art. 9
Abs. 3 Satz 2 der Durchfiihrungsverordnung, in dem es heilst:

~Sofern die zweite Koordinierungsrunde ohne Erfolg bleibt und der beantragte Rahmen-
vertrag eine bessere Nutzung der Infrastruktur vorsieht, verlangt der Infrastrukturbetrei-
ber eine Anderung der aufgrund der bestehenden Rahmenvertrige zugewiesenen Rah-
menkapazitat®.
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Ist diese Regelung nicht mehr anwendbar, bleibt es allein bei der prinzipiellen Festlegung,
dass nachtrigliche Anderungen oder Einschridnkungen im Interesse einer Optimierung der
Kapazitatsnutzung moglich bleiben miissen. Ohne Anwendung des Art. 9 Abs. 3 der Durch-
fihrungsverordnung verfiigt der Betreiber der Schienenwege hier iber einen erheblichen Be-
urteilungsspielraum.

Jenseits der europarechtlichen Grundlagen ist die Méglichkeit der nachtraglichen Anderung
oder Einschrankungen von Rahmenvertragen im Interesse der Optimierung der Kapazitats-
nutzung in praktischer Hinsicht als kritisch zu bewerten. Fiir Vertrage gilt grundsatzlich das
Prinzip pacta sunt servanda. Nur so vermitteln sie beiden Vertragsparteien die mit einem
Vertragsabschluss typischerweise angestrebte rechtliche Sicherheit, die u.a. fir die eigene
Investitionstatigkeit und die Vertragstreue in anderen Beziehungen, etwa bei Verkehrsvertra-
gen, Bedeutung hat.

Insbesondere die Regelung des § 49 Abs. 3 ERegG ist zu unbestimmt. Sie diirfte zu einem
erheblichen Konfliktpotential in Bezug auf die mit Rahmenvertragen zu bindende Kapazitat
fihren. § 49 Abs. 3 ERegG sollte daher so konkretisiert werde, dass die in Art. 8 Abs. 2
Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/545 geltende Hochstbelegungsgrenze von 70 Prozent
der Hochstkapazitat einer Strecke pro Stunde ausdriicklich genannt wird.

Der ,Masterplan Schienenverkehr* des BMVI formuliert als zentrale Aufgabe der Weiterent-
wicklung des Trassenzugangs, den Eisenbahnverkehrsunternehmen eine gréf3ere Planungs-
und Investitionssicherheit zu verschaffen. Das europarechtlich hierfiir vorgesehene Instru-
ment des Rahmenvertrages spielt hierbei eine entscheidende Rolle. Im Hinblick auf die Vor-
gabe des Art. 42 Abs. 3 der Richtlinie ist die Genehmigungspflicht fir Rahmenvertrage und
der damit verbundene Anwendungsausschluss von Art. 9 Abs. 3 der Durchfihrungsverord-
nung aus DB-Sicht daher grundsatzlich ein guter Kompromiss: Rahmenvertrage werden
klnftig wieder verlasslicher als sie bei voller Anwendung der Durchfiihrungsverordnung wa-
ren. Das praktische Bedurfnis nach noch mehr Verlasslichkeit geschlossener Rahmenver-
trage ist allerdings nach wie vor vorhanden. Dies gilt auch fiir die Notwendigkeit, neben rah-
menvertraglich gebundenen Kapazitaten sowohl im Netzfahrplan als auch fiir den Gelegen-
heitsverkehr moglichst genliigend Kapazitat fiir Trassenanmeldungen anderer Verkehrsarten
vorzuhalten.

Positiv hervorzuheben ist die zeitliche Flexibilisierung, die sich aus dem Umkehrschluss aus
§ 49a ERegG-E ergibt. Dort ist nicht vorgesehen, dass die Genehmigung von Rahmenver-
tragen nur zu bestimmten Zeitpunkten oder innerhalb definierter Fristen beantragt werden
kann. Da eine solche Einschrankung fehlt, ist der Abschluss von Rahmenvertragen letztlich
jederzeit moglich. Eine Pflicht, nur bestimmte Abschlussfristen fiir Rahmenvertrage vorzuse-
hen, findet sich ubrigens auch nicht in der Durchfihrungsverordnung; sie lasst vielmehr in
ihrem Art. 5 Abs. 2 zu, dass keine jahrliche oder mehrjahrige Frist fiir den Abschluss von
Rahmenvertragen vorgesehen wird. Diese Flexibilitat wird durch § 49a ERegG-E nicht ein-
geschrankt.

Um der unzureichenden Bestimmtheit des § 49 Abs. 3 ERegG-E Rechnung zu tragen, kénnte
die Vorschrift um folgenden Satz erganzt werden:

“Mit Rahmenvertrdgen diirfen nicht mehr als 70 Prozent der Hochstkapazitit einer Stre-
cke innerhalb einer Stunde belegt werden.”
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VL.
Einstieg in den ,,Deutschlandtakt*
(zu Art. 1 Nr. 32 GWE-E)

Im Zusammenhang mit aktuellen Diskussionen im Rahmen des ,Runden Tisches Kapazitat*
und im Zusammenhang mit dem ,,Masterplan Schienenverkehr des BMVI sieht der Gesetz-
entwurf neben den Anderungen am Regime der Rahmenvertrige insbesondere eine Klausel
zur Erprobung neuer Konzepte zur Kapazitatsnutzung vor: § 52a ERegG-E enthalt eine Klau-
sel iber ,Pilotprojekte zur Erprobung neuer Konzepte der Kapazitatsnutzung und Fahrpla-
nerstellung sowie des Deutschlandtakts®. Sie enthdlt eine Ermachtigung des BMVI zum Er-
lass von Rechtsverordnungen, mit denen Strecken festgelegt werden, auf denen im Rahmen
von Pilotprojekten neue Konzepte zur Fahrplanerstellung und Kapazitatsnutzung erprobt
werden sollen. Sie sollen der etappenweisen Einfiihrung des europaischen Branchenprojekts
Timetable Redesign (TTR) sowie des Deutschlandtakts dienen und konnen insbesondere mit
Vorgaben (iber die Aufstellung eines Kapazitatsnutzungsplans verbunden werden. Aus Sicht
der DB ist die vorgesehene Erprobung der Konzepte zu begriiRen. Es bestehen jedoch ge-
gen die vorgeschlagene Erprobungsklausel in der genauen Ausgestaltung rechtliche und in-
haltliche Bedenken, insbesondere im Hinblick auf die Aufgabenverteilung zwischen dem Be-
treiber der Schienenwege und o6ffentlichen Stellen.

Mit einer Verordnungsermachtigung des BMVI zur Regelung der Zuweisung von Schienen-
wegkapazitat weicht der Gesetzgeber von der bestehenden Aufgabenverteilung zwischen
staatlichen Stellen und der DB Netz AG als Betreiberin der Schienenwege ab. Auch wenn
die Regelung ausdriicklich Ausnahmecharakter hat und Pilotprojekte zur Erprobung neuer
Konzepte und Methoden ermdglichen soll, steht sie in einem potentiellen Widerspruch zur
Vorgabe des Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2012/34/EU. Die Vorschrift bestimmt:

»Der Infrastrukturbetreiber ist unter Beachtung der Rahmenbedingungen betreffend die
Entgelterhebung und die Kapazitiatszuweisung und der von den Mitgliedstaaten festge-
legten Einzelvorschriften fiir seine eigene Geschdftsfiihrung, Verwaltung und interne
Kontrolle verantwortlich.

Zu den in dieser Vorschrift angesprochenen Rahmenbedingungen zur Kapazitatszuweisung
gehort u.a. Art. 26 der Richtlinie, wonach

»... die Mitgliedstaaten ... dafiir Sorge [tragen], dass die Entgelt- und Kapazititszuwei-
sungsregelungen fiir die betreffenden Fahrwege den in dieser Richtlinie festgelegten
Grundsdétzen entsprechen und es dem Infrastrukturbetreiber so ermdglichen, die verfiig-
bare Fahrwegkapazitit zu vermarkten und so effektiv wie méglich zu nutzen.” (Hervor-
hebung nur hier)

Im Ergebnis wird durch diese (und weitere) Richtlinienbestimmungen ausgeschlossen, dass
staatliche Stellen der EU-Mitgliedstaaten in die Zuweisung von Schienenwegkapazitat ein-
greifen. Diese Aufgabe obliegt allein dem Infrastrukturbetreiber bzw. dem Betreiber der
Schienenwege, der insofern auch als o6ffentliches Unternehmen eine europarechtlich ver-
birgte Unabhangigkeit vom Mitgliedstaat geniel3t.

Vor diesem Hintergrund ist zumindest zweifelhaft, ob eine gesetzliche Bestimmung wie § 52a
ERegG-E, die dem nationalen Verkehrsministerium eine Vorstrukturierung der Kapazitatszu-
weisung durch Rechtsverordnung erlaubt, (iberhaupt richtlinienkonform ausgestaltet werden
kann. Insofern bietet sich mindestens eine informelle Klarung mit der Europaischen Kommis-
sion an. Rechtliche Risiken, die sich im Rahmen von Rechtsstreitigkeiten auch spater noch
ergeben kénnen, lassen sich so zwar begrenzen, nicht aber endgiiltig ausraumen.
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Zusatzliche Zweifel an der Vereinbarkeit der Regelung in § 52a ERegG-E mit héherrangigem
Recht ergeben sich aus Art. 80 Abs. 1 GG. Satz 1 der Vorschrift regelt die Moglichkeit zur
Delegation von Rechtssetzungsbefugnissen durch die Schaffung einer Verordnungsermach-
tigung zu Gunsten der Bundesregierung, eines Bundesministers oder den Landesregierun-
gen. Satz 2 bestimmt:

»,Dabei miissen Inhalt, Zweck und Ausmal3 der erteilten Ermdchtigung im Gesetz be-
stimmt werden.”

Ob diese Grenze im Fall der vorliegenden Verordnungsermachtigung des § 52a ERegG-E
erflllt ist, ist fraglich. Zwar wird als Inhalt der Delegationsbhefugnis bestimmt, das Strecken
festgelegt werden, auf denen Pilotprojekte durchgefiihrt werden sollen. Der Zweck dieser
Ermachtigung liegt darin, Modelle der Kapazitatszuweisung im Hinblick auf den Deutschland-
takt zu erproben. Aussagen zum Ausmal der Ermachtigung fehlen hingegen. lhrem Wortlaut
nach konnte das BMVI (nach dem Wortlaut des Art. 80 Abs. 1 GG: der Minister) durch Ver-
ordnung das gesamte Schienennetz der DB Netz AG durch Verordnung zum Erprobungsfall
erklaren. Diese weitgehende und in ihrem Ausmald unklare Ermachtigung sollte im Rahmen
des Gesetzgebungsverfahrens prazisiert werden, um das Risiko der Verfassungswidrigkeit
der Erprobungsklausel zu minimieren.

Unabhangig von den rechtlichen Bedenken halt die DB die Erprobungsklausel in der vorge-
schlagenen Form aus mehreren Griinden nicht flir sachgerecht:

e Zum einen sollte die Rolle der DB Netz AG als Betreiberin der Schienenwege nicht nur
im Hinblick auf Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2012/34, sondern auch aus Sachgriinden
starker in den Blick genommen werden. Aus Sicht der DB hatte ein neues Modell der
Kapazitatszuweisung dann die besten Durchsetzungschancen, wenn die Umsetzung
eines im Rahmen der politischen Planung entwickelten Zielfahrplans liber einen iterati-
ven Prozess der Konsultation mit Zugangsberechtigten und anderen Stakeholdern liber
mehrere Stufen bis hin zur einzelnen Zugfahrt heruntergebrochen werden wiirde. Vor-
stellbar ware hier die nachfolgend dargestellte Schrittfolge, bei der die Vorgaben des
Zielfahrplans (iber ein langfristiges Kapazitatsnutzungskonzept (KNK) und den Ab-
schluss von periodeniibergreifenden Rahmenvertragen in einen jahrlichen Kapazitats-
nutzungsplan (KNP) miindet, der die Grundlage fiir die Trassenanmeldung und -zuwei-
sung im Netzfahrplan und im Gelegenheitsverkehr bildet.

¢ Injedem Fall darf sich die Einflilhrung neuer Instrumente der Kapazitatszuweisung nicht,
wie es der Gesetzentwurf vorsieht, auf einzelne Strecken und den Fahrplan nach dem
heutigen Verstandnis beziehen. Jeder zukunftsorientierte Ansatz des Kapazitatsmana-
gements muss von vornherein weiter ausgreifen, d.h. er muss sich auf das Gesamtnetz
der Schienenwege und die zugehdérigen Serviceeinrichtungen beziehen.

e Die auf den Kapazitatsnutzungsplan eingeschrankte Mitwirkung des Betreibers der
Schienenwege ist mit Bezug auf das Zielbild zur Einfihrung des Deutschlandtakts zu
eng gestaltet und begegnet uberdies den oben dargestellten tibergeordneten europa-
und verfassungsrechtlichen Bedenken. Die Erprobungsklausel sollte erméglichen, wei-
tere Endprodukte wie das Kapazitatsnutzungskonzept ggf. auch Endprodukte aus dem
TTR-Grundkonzept (Capacity Strategy, Capacity Model, Capacity Partitioning und
Capacity Planning) ebenso zu pilotieren.

e Nicht zuletzt bedarf es neben der Weiterentwicklung der Kapazitatszuweisung fir
Schienenwege auch flankierender Regelungen fiir die Kapazitatszuweisung in Ser-
viceeinrichtungen.
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Der Ansatz, eine Erprobungsklausel vorzuschlagen, entspricht zwar grundsatzlich den Emp-
fehlungen des ,Runden Tisches Kapazitat®. Die vorliegende Fassung sollte gleichwohl aus
den genannten Griinden nicht weiterverfolgt werden. Ein Alternativvorschlag miisste von ei-
ner anderen Aufgabenverteilung zwischen dem Betreiber der Schienenwege und 6ffentlichen
Stellen ausgehen. Die Nutzung der Serviceeinrichtungen miissten von vornherein einbezo-
gen werden. Der Entwurf sollte zudem Konsultationsverfahren fiir die betroffenen Zugangs-
berechtigten vorsehen und gegenstandlich nicht auf einzelne, mehr oder weniger zufallig
ausgewabhlte Strecken begrenzt werden. Im Interesse der Rechtssicherheit sollte der Gesetz-
geber die Rahmenbedingungen klarer benennen. Kriterien wie der ,gesellschaftliche Nutzen®
mussten spezifiziert werden. Letztlich darf das Recht eines Zugangsberechtigten, Trassen
nach seinen Vorstellungen anzumelden (und damit auf dem nachgelagerten Markt in den
Wettbewerb einzutreten) nicht vollig ausgeschlossen werden.

VIL.
Anderungen im Regime der iiberlasteten Schienenwege
(zu Art. 1 Nr. 37 GWE-E)

Die ausschlieRlich in § 59 ERegG-E enthaltenen vielfiltigen Anderungen fiir das Regime der
uberlasteten Schienenwege sind sowohl inhaltlicher als auch verfahrensrechtlicher Natur. In
§ 59 Abs. 1 Satz 2 ERegG-E sollen die Vorgaben fiir den Plan zur Erhéhung der Schienen-
wegkapazitat (PEK) um die Kosten-Nutzen-Analyse (Nr. 5) und den Zeitplan (Nr. 6) fiir die
moglichen MalRnahmen zur Erhéhung der Schienenwegkapazitat erganzt werden, die zuvor
in Satz 3 enthalten waren. Einheitlich soll der Begriff ,MaRnahmen® verwendet. Nach dem
neuen § 59 Abs. 3 ERegG-E soll die Eisenbahnaufsichtshehérde im Einvernehmen mit der
Regulierungsbehoérde nach Vorlage durch den Betreiber der Schienenwege die Rechtmalig-
keit des PEK innerhalb von sechs Wochen feststellen. Hierbei soll die Eisenbahnaufsichts-
behorde Empfehlungen beziiglich der Realisierung konkreter Malinahmen abgeben. An-
knipfend daran sollen nach Abs. 4 die Betreiber der Schienenwege verpflichtet werden, den
als rechtméRig festgestellten PEK auf ihrer Internetseite bis zur Beseitigung der Uberlastung
zu verdffentlichen. Bei beabsichtigten Anderungen des PEK soll ein Anderungsverfahren
durchgefuhrt werden, das durch Verweise auf die vorangehenden Absatze dem Verfahren
zur Aufstellung eines PEK entspricht. Nach § 59 Abs. 7 ERegG-E sollen die Betreiber der
Schienenwege bei positiven Entscheidungen uber die Finanzierung der MaBnahmen nach
Abs. 6 zur unverziiglichen Umsetzung dieser verpflichtet werden.

Die Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben zu den ,liberlasteten Schienenwegen® in
Art. 51 der Richtlinie 2012/34/EU ist bereits vollstandig in § 59 ERegG erfolgt. Die bisherige
Fassung des § 59 Abs. 1 ERegG entspricht einer ,1:1 Umsetzung® des Art. 51 Abs. 2 Unter-
absatz 2 und 3 der Richtlinie 2012/34/EU. Eine Erganzung des zwingenden Inhaltes des
Plans zur Erhéhung der Schienenwegkapazitat um die beabsichtigten Nummern 5 und 6 ist
europarechtlich nicht gefordert. Art. 51 Abs. 2 letzter Unterabsatz der Richtlinie 2012/34/EU
raumt den Mitgliedstaaten die Moglichkeit ein, den Plan zur Erhéhung der Kapazitat unter
einen Genehmigungsvorbehalt zu stellen. Der deutsche Gesetzgeber hat bisher von dieser
Moglichkeit keinen Gebrauch gemacht (BT-Drucks. 18/8834 S. 216). Die beabsichtigte Neu-
fassung des § 59 Abs. 3 ERegG-E sieht eine Feststellung der Eisenbahnaufsichtsbehérde
im Einvernehmen mit der Regulierungsbehdérde vor, dass im Plan zur Erhdhung der Schie-
nenwegkapazitat die Anforderungen der Absatze 1 und 2 eingehalten worden sind. Die be-
absichtigte Pflicht zur Veroffentlichung des Plans zur Erh6hung der Schienenwegkapazitat
in § 59 Abs. 4 ERegG-E auf der Internetseite des Betreibers der Schienenwege kniipft an die
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Feststellung seiner RechtmaRigkeit an, so dass mit dieser Feststellung Rechtsfolgen einher-
gehen. Zugleich soll jedoch in Abs. 3 Satz 2 geregelt werden, dass die Aufsichtsbehérde in
der Feststellung auch Empfehlungen zu vorrangig umzusetzenden MafBnahmen abgibt. Dem
Wortlaut des § 59 Abs. 3 ERegG-E und den Ausfiihrungen im Referentenentwurf hierzu (S.
117) lasst sich nicht ausdriicklich entnehmen, dass ein Genehmigungsvorbehalt eingefiihrt
werden soll. Nach dem Referentenentwurf wird durch den neuen Abs. 3 die Priifintensitat der
Aufsichtsbehdrden erhoht. In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage nach dem
Zusammenspiel mit § 59 Abs. 10 EReg-E, der nur redaktionelle Anpassungen enthalt und
auf die Absatze 1 und 2 verweist. Aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit ist
eine Klarstellung im Gesetz erforderlich, ob eine Genehmigung des Plans zur Erhéhung der
Schienenwegkapazitat eingefiihrt werden soll.

Europarechtliche Vorgaben sehen die Neufassung des § 59 Abs. 7 ERegG-E nicht vor. Das
Prinzip der ,,1:1-Umsetzung von Unionsrecht® wird hier nicht eingehalten und die beabsich-
tigte Anderung ist (iberschieRend. Die Verpflichtung zur unverziiglichen Umsetzung der MaR-
nahmen nach der positiven Entscheidung zur Finanzierung ist nicht mit den bestehenden
Verfahren zur Umsetzung von Baumaflnahmen in Einklang zu bringen. Es ist anzunehmen,
dass eine unverzigliche Umsetzung im Sinne des § 59 Abs. 7 ERegG-E nicht mit den aus
inhaltlicher und zeitlicher Sicht speziellen Verfahren fir die Planung und Umsetzung von
Baumafnahmen kompatibel ist. Verbindliche Vorgaben fiir die Umsetzung von Baumafnah-
men ergeben sich insbesondere aus dem Delegierten Beschluss 2017/2075 der Kommission
vom 04.09.2017. Sowohl die Fristenregelungen des Delegierten Beschlusses 2017/2075 der
Kommission vom 04.09.2017, die nach dem vorliegenden ERegG-E bufRgeldbewahrt sind,
und die Regelungen des Planungsrechts sind einzuhalten.

Aus § 59 Abs. 3 ERegG-E wird nicht deutlich, ob ein Genehmigungsvorbehalt eingefiihrt
werden soll. Diesbeziglich wird eine Klarstellung als notwendig erachtet. Aus Griinden der
Unvereinbarkeit des § 59 Abs. 7 ERegG-E mit den bestehenden Verfahren bei Baumalfinah-
men sollte von der Einflilhrung dieser Vorschrift Abstand genommen werden.

VIIL.
Anderungen der Zugangsregulierung fiir Serviceeinrichtungen
(zu Art. 1 Nr. 10 und 11, Nr. 13, Nr. 22 und 26 GWE-E)

Firr das Zugangsregime der Serviceeinrichtungen finden sich wenige Anderungsvorschlige
mit klarstellendem bzw. redaktionellem Charakter (vgl. § 12 Abs. 1 und Abs. 3 sowie § 13
Abs. 2 ERegG-E). Teilweise dienen sie der Bekraftigung der Durchfiihrungsverordnung (EU)
2017/2177 tiber den Zugang zu Serviceeinrichtungen und schienenverkehrsbezogenen Leis-
tungen (vgl. § 13 Abs. 2 ERegG-E). Im Hinblick auf die unmittelbare Anwendbarkeit dieser
Verordnung sollte sich der deutsche Gesetzgeber auf erganzende Regelungen in Bereichen
beschranken, die europarechtlich nicht geregelt sind. Statt dessen sieht der Gesetzentwurf
verschiedentlich konkurrierende Regelungen vor. Im Einzelnen:

e Zunachst wird das im bisherigen § 13 Abs. 2 ERegG-E geregelte Koordinierungsver-
fahren formal abgeschafft. Es wird lediglich auf Artikel 11 der Durchfiihrungsverordnung
verwiesen. Sachgerechter erscheint hier, auch um Missverstandnisse der anzuwenden-
den Vorschriften im Koordinierungsverfahren zu vermeiden, ein Verweis auf die Artikel
10 bis 12 der Durchfiihrungsverordnung. Ein solcher Verweis scheint auch deshalb ge-
boten, dain § 13 Abs. 3 ERegG-E auf die tragfahige Alternative Bezug genommen wird,
die Gegenstand des Artikel 12 der Durchfiihrungsverordnung ist.
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e Ferner wird in § 72 ERegG-E durch Verweis auf Artikel 10 der Durchfiihrungsverord-
nung die Unterrichtungspflicht bei Teilablehnung eingeschrankt. Hier wird klargestellt,
dass Veranderungen von Inhalten der Anmeldung, die im Rahmen eines Verfahrens
nach Artikel 10 der Durchfiihrungsverordnung einvernehmlich erfolgen, nicht als teil-
weise Ablehnung gelten (vgl. Art. 1 Nr. 42 GWE-E).

e Mit der Neufassung der bisherigen Regelungen in § 13 Abs. 3 bis 6 ERegG entfillt das
Vorrangkriterium des sog. Eigentimervorbehalts bei Werkstatten.

e Das hisherige Recht des Zugangsberechtigten nach § 13 Abs. 5 ERegG, sich innerhalb
von drei Arbeitstagen bei der Regulierungsbehérde (iber eine Zugangsablehnung zu
beschweren, wird nach § 13 Abs. 3 ERegG-E in ein unbefristetes Beschwerderecht
umgewandelt. Die Regulierungsbehoérde priife unabhangig den Fall von der Entschei-
dung nach § 73 Abs. 1 Nr. 1 ERegG und werde tatig, ,damit ein angemessener Teil der
Kapazitat dem Zugangsberechtigten zugewiesen® werde.

e Nach § 13 Abs. 2 ERegG-E kann der Betreiber das Hochstpreisverfahren nach § 52
Abs. 8 ERegG-E als Kriterium vorsehen. Dies war vorher in § 13 Abs. 3 Nr. 5 ERegG
zwingend vorzusehen.

e In § 43 Abs. 4 ERegG-E wird ein neues Kiindigungsrecht aufgenommen fiir den Fall,
dass das Recht auf Nutzung einer Serviceeinrichtung innerhalb eines Monats nach Be-
ginn einer Netzfahrplanperiode oder dem vereinbarten Benutzungsbheginn ganz oder
teilweise aus Grunden nicht wahrgenommen wird, die der Zugangsberechtigte zu ver-
treten hat. Ist die Kiindigung noch nicht erfolgt und stellt ein dritter Zugangsberechtigter
einen Antrag auf die Nutzung dieser Serviceeinrichtung, ist das Angebot dem Dritten
gegeniiber unter der aufschiebenden Bedingung der Kiindigung zu unterbreiten. Hat
der Dritte dieses Angebot angenommen, muss der Betreiber der Serviceeinrichtung die
bestehende Vereinbarung insoweit kiindigen. Insoweit wird ein Gleichklang zur entspre-
chenden Regelung fiir Schienenwege (vgl. § 60 ERegG) hergestellt.

e In § 48 ERegG-E hingegen wird der bisherige Gleichklang von Schienenwegen und
Serviceeinrichtungen aufgehoben. Danach konnte bisher ein Betreiber der Schienen-
wege oder ein Betreiber einer Serviceeinrichtung mit Riicksicht auf berechtigte Erwar-
tungen hinsichtlich seiner kinftigen Erlése und hinsichtlich der Schienenwegnutzung
oder der Nutzung der Serviceeinrichtung Anforderungen an Zugangsberechtigte festle-
gen. Die Bezugnahme auf Betreiber der Serviceeinrichtung fallt weg.

e Daneben finden sich in Anlage 2 Nummer 2 (neben der Streichung der Personenbahn-
steige und Laderampen, s. hierzu o. B.Il.) folgende Neufassungen der lit. h und i:

,h) Einrichtungen fiir die Aufnahme von Brennstoffen und alternativen Kraftstoffen und
die Bereitstellung vom Brennstoffen und alternativen Kraftstoffen in diesen Einrichtun-
gen, deren Preis auf der Rechnung getrennt auszuweisen ist

i) Ladeeinrichtungen, in denen die Ladung der Fahrzeuge mit Strom ausschlief3lich wah-
rend des Fahrzeugstillstands erfolgt und die Bereitstellung von Ladestrom, deren Preis
auf der Rechnung getrennt von den fiir die Nutzung der Ladeeinrichtung erhobenen
Entgelten auszuweisen ist, unbeschadet der Vorschriften des Energiewirtschaftsgeset-
zes.

2. Europarechtliche Vorgaben stehen den hier vorgeschlagenen Anderungen zwar nicht entge-
gen, schreiben sie aber auch nicht ausdriicklich vor. Im Einzelfall liegt sogar eine Richtli-
nienumsetzung bzw. Ausgestaltung europarechtlicher Rahmenbedingungen vor.
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e So entspricht die Umwandlung des bisherigen Beschwerderechts nach § 13 Abs. 5
ERegG in ein unbefristetes Beschwerderecht der Regelung in Art. 14 der Durchfiih-
rungsverordnung. Die Regelung, wonach die Regulierungsbehorde den Fall unabhan-
gig von der Entscheidung im Vorabpriifungsverfahren nach § 73 Abs. 1 Nr. 1 ERegG
prife, schafft aber zusatzlichen administrativen Aufwand. Das bisherige Beschwerde-
recht konnte noch als Teil des Vorabpriifungsverfahrens verstanden werden. Das neue
Verfahren tritt nun ,unabhangig“ daneben. Kiinftig konnen danach selbst nach erfolgter
Vorabprifung auf eine unbefristete Beschwerde hin noch Zuweisungen in Frage gestellt
werden. Da die Beschwerde sich nicht allein auf die Rechtmaligkeit bezieht, sondern
bewirkt, dass die Behorde ggf. einen ,angemessenen Teil“ der Kapazitat dem anderen
Zugangsberechtigten zuweist, wird hier erhebliche Planungsunsicherheit verursacht:
Eine nach Vorabpriifung erfolgte Zuweisung kann nicht allein aus Rechtsgriinden wie-
der entzogen werden, sondern allein deshalb, weil die erfolgte Zuweisung mit Blick auf
eine Beschwerde ,unangemessen® ist. Aus Griinden der Rechts- und Planungssicher-
heit erscheint es daher ratsam, eine zeitliche Befristung des Beschwerderechtes beizu-
behalten. Schlimmstenfalls kénnten Anderungen auch nur eines einzigen Abstellgleises
kurz vor dem Fahrplanwechsel zur Folge haben, dass Fahrzeugumlaufe, Instandhal-
tungszyklen, der Personaleinsatz, etc. neu geplant werden mussen. Der hiermit verbun-
dene Aufwand ist weder fiir die betroffenen EVU noch - im Fall des SPNV - fiir die
Aufgabentrager akzeptabel. Die bisherige zeitliche Befristung des Beschwerderechtes
auf drei Arbeitstage war aus Sicht der Betroffenen durchaus sachgerecht.

e Auch in Bezug auf den notwendigen Inhalt der Nutzungsbedingungen flir Serviceein-
richtungen geht der Entwurf Gber die Anforderungen des Europarechts hinaus. Zwar
werden die in der Durchfiihrungsverordnung enthaltenen Anforderungen an die Be-
schreibung der Serviceeinrichtungen in § 13 Abs. 5 ERegG-E in nationales Recht ,uber-
setzt“. Der Entwurf geht aber tiber den europarechtlich geforderten Inhalt dieser Be-
schreibung hinaus, indem in § 13 Abs. 5 ERegG-E auf die nach den §§ 13 Abs. 6, § 21,
§ 34 Abs. 2, § 39 Abs. 2 und 4 sowie § 47 Abs. 9 geforderten Bedingungen verwiesen
wird.

Unabhangig von der tberschieBenden Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben fallt die
Bewertung von Anderungen im Regulierungsregime fiir die Serviceeinrichtungen aus DB-
Sicht gemischt aus. Positiv zu bewerten ist, dass den Betreibern von Serviceeinrichtungen
keine zwingenden Vorgaben mehr im Hinblick auf die Festsetzung von Entscheidungskrite-
rien gemacht werden.

Der Verweis in § 13 Abs. 2 ERegG-E lediglich auf Artikel 11 der Durchfuhrungsverordnung
erscheint nicht ausreichend. Sachgerechter erscheint, auch um Missverstandnisse der an-
zuwendenden Vorschriften im Koordinierungsverfahren zu vermeiden, ein Verweis auf die
Artikel 10 bis 12 der Durchfihrungsverordnung. Ein solcher Verweis scheint auch deshalb
geboten, da in § 13 Abs. 3 ERegG-E auf die tragfahige Alternative Bezug genommen wird,
die Gegenstand des Artikel 12 der Durchfiihrungsverordnung ist.

Wenig Gberzeugend ist, dass Betreiber von Serviceeinrichtungen scheinbar nicht mehr be-
fugt sein sollen, mit Riicksicht auf berechtigte Erwartungen hinsichtlich ihrer kiinftigen Erlose
Anforderungen an Zugangsberechtigte festzulegen. Es ist nicht ersichtlich, warum sich der
Betreiber einer Serviceeinrichtung hier nicht in einer vergleichbaren Interessenlage wie der
Betreiber der Schienenwege befinden sollte, dem eine solche Befugnis von den Bestimmun-
gen der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2015/10 ausdriicklich zugestanden wird.
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SchlieRlich stellt auch der Hinweis in § 72 ERegG-E, wonach als teilweise Ablehnung nicht
solche Veranderungen von Inhalten der Anmeldung gelten, die im Rahmen eines Verfahrens
nach Artikel 10 der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2017/2177 einvernehmlich erfolgen, nur
eine scheinbare ,Liberalisierung® dar: Sinngemalf wird hier zum Ausdruck gebracht, dass
andere Veranderungen von Inhalten der Anmeldung eine Ablehnung sein kénnten. Dies ist
indes nicht der Fall: Andert der Zugangsberechtigte seine Anmeldung oder nimmt er sie zu-
rick, so ist dies ihm zuzurechnen und nicht als ,,Ablehnung® durch den Betreiber der Ser-
viceeinrichtung anzusehen.

Hinsichtlich der Anderung in Anhang 2 Nummer 2 lit. i wird Bezug genommen auf Ladeein-
richtungen, in denen die Ladung im Stand erfolgt. Klargestellt werden sollte, dass nur Lade-
einrichtungen als Serviceeinrichtungen erfasst werden, die ausschlieRlich zur Ladung im
Stand geeignet sind. Die Regelung sollte daher wie folgt umformuliert werden:

i) Ladeeinrichtungen, in denen die Ladung der Fahrzeuge mit Strom aufqrund der Bauart der
Einrichtung ausschliel8lich wahrend des Fahrzeugstillstands erfolgten kann und die Bereit-
stellung von Ladestrom, detssen Preis auf der Rechnung getrennt von den fiir die Nutzung
der Ladeeinrichtung erhobenen Entgelten auszuweisen ist, unbeschadet der Vorschriften
des Energiewirtschaftsgesetzes.*

Angesichts der nach wie vor verbleibenden Divergenzen zwischen dem nationalen Recht
und parallelen Regelungen in der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2017/2177 (iber den Zu-
gang zu Serviceeinrichtungen und schienenverkehrshezogenen Leistungen stellt sich die
Frage, ob der deutsche Gesetzgeber nicht in den Regelungsbereichen, die von der Durch-
fihrungsverordnung abgedeckt werden, ganz auf eigene Normen verzichten sollte. Selbst
der im Hinblick auf den Anwendungsvorrang des Unionsrechts tiberfliissige Hinweis auf die
Geltung der Durchfiihrungsverordnung miisste nur der guten Ordnung halber erfolgen. Im
Ubrigen sollte sich der deutsche Gesetzgeber auf ergdnzende Regelungen in Bereichen be-
schranken, die von der Durchfiihrungsverordnung nicht abgedeckt werden.

IX.
Anderungen der Entgeltregulierung
(zu Art. 1 Nr. 14 und 15, Nr. 17 bis 21, Nr. 23 und 24 sowie Nr. 54 GWE-E)

Fur den Bereich der Entgeltregulierung bei Schienenwegen und Serviceeinrichtungen sind
im Entwurf vielfaltige Detailanderungen vorgesehen. Sie betreffen z.T. die Entgelte fir Be-
treiber der Personenbahnsteige und Laderampen (hierzu o. B.Il.). Z.T. dienen sie der Klar-
stellung einer von der Bundesnetzagentur favorisierten Verwaltungspraxis (vgl. § 25 Abs. 1
Satz 4, § 28 Abs. 1 und § 36 Abs. 2 ERegG-E sowie Anlage 4 zum ERegG), rein redaktio-
nellen oder sprachlichen Erfordernissen (vgl. § 33 und § 34 ERegG-E sowie Anlage 5 zum
ERegG) bzw. der Berlicksichtigung des einschlagigen europdischen Rechts (vgl. Streichung
des § 36 Abs. 6 ERegG). Hervorzuheben sind folgende Anderungen:

e Nach § 25 Abs. 1 Satz 4 ERegG-E sollen kiinftig nicht nur die Gesamtkosten, sondern
auch die Betriebsleistung bei der Bestimmung des Ausgangsniveaus der Gesamtkosten
zugrunde gelegt werden.

e In§ 35 Abs. 6 ERegG-E wird die Regelung des § 35 Abs. 5 TKG wortlich ibernommen.

e In § 37 Abs. 2b ERegG-E soll in Zukunft die Bezugsmenge ("angefallene Verkehrsleis-
tung"), die bisher in Bezug auf das Jahr 2016/2017 ermittelt wurde, auf das Jahr
2020/2021 aktualisiert werden: Die Summe der Entgelte darf maximal 101,8 Prozent
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der Summe der nach Abs. 2a fiir die Netzfahrplanperiode 2021/2022 und fiir Personen-
bahnhofe fir das Jahr 2022 berechneten Entgelte betragen.

e In § 45 ERegG-E soll das bereits praktizierte Vorgehen, dass die Bundesnetzagentur
Entgelte in einer Weise festsetzt, wie sie vom Betreiber der Schienenwege nicht bean-
tragt wurden, gesetzlich verankert werden.

¢ Die Neufassung von Anlage 4 Satz 1 Nr. 1.3. sieht vor, dass die ,Anreizformel I-P“ be-
reits auf den Pfad vom Basisjahr bis zum Beginn der Anreizregulierungsperiode ange-
wandt wird.

Die Anderungen im Bereich der Entgeltvorschriften gehen iiber die europarechtlichen Vorga-
ben hinaus. Die wirtschaftlichen Auswirkungen kdnnen erheblich sein. Schon die Anpassung
der sog. ,Absprungbasis® fiir die Bestimmung des Ausgangsniveaus der Gesamtkosten (vgl.
§ 25 Abs. 1 Satz 4 ERegG-E und Anlage 4) diirfte sich unmittelbar negativ auf die Erlése der
DB Netz AG auswirken.

Die Ubernahme der parallelen TKG-Vorschrift in § 35 Abs. 6 ERegG-E hat in der vorliegen-
den Fassung zur Folge, dass Entgelte, die sich nach Abschluss eines verwaltungsgerichtli-
chen Verfahrens als von Anfang an rechtmafRig herausstellen, nicht mehr riickwirkend erho-
ben werden kénnen, nur weil die Verwaltungsgerichte im Eilverfahren dieses Ergebnis nicht
als iiberwiegend wahrscheinlich erachtet hatten. Die Ubernahme der parallelen TKG-Vor-
schrift in den sektorspezifischen Regulierungsrahmen des Eisenbahnsektors ist nicht sach-
gerecht. Die Norm des (dortigen) § 35 Abs. 5 TKG bezieht sich auf eine andere Marktsitua-
tion, in der insbesondere Substitutionsmoéglichkeiten zwischen Festnetz und Mobilfunk be-
stehen. Sie ist auf den Eisenbahnsektor nicht (ibertragbhar, zumal sie hier zu einer unange-
messenen asymmetrischen Risikoverteilung zum Nachteil des Betreibers der Schienenwege
flhrt. Zudem ist sie auch rechtsstaatlich bedenklich (siehe zur parallelen Problematik bei §
35 Abs. 5 TKG Berger-Kogler/Cornils, in: Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Auflage 2013, §
35 Rn. 110). Im Ubrigen kénnte es dazu kommen, dass der Betreiber der Schienenwege nur
wegen dieser verwaltungsgerichtlichen Verfahrensvorschrift nicht die Obergrenze der Ge-
samtkosten mit den zu vereinnahmenden Entgelten verdienen konnte, so dass ein Verstol3
gegen § 31 Abs. 2 Satz 1 ERegG und gegen Art. 8 Abs. 4 UAbs. 1 der Richtlinie 2012/34/EU
vorlage. Es sei auch darauf hingewiesen, dass die Norm eine Veranderung der Rechtspre-
chung zum Eilrechtsschutz in Entgeltverfahren mit sich bringen wiirde. Die dargestellte Prob-
lematik kdnnte entscharft werden, wenn in Satz 2 das Wort "liberwiegend” gestrichen und
Satz 4 vollstandig gestrichen wirde. Zuletzt stellt sich die Frage, ob die Regelungen des §
35 Abs. 6 Satz 2 ff. ERegG-E systematisch besser im Zusammenhang mit anderen Verfah-
rensvorschriften zu treffen waren.

Ein besonderer Fall ist die wiederholte Anderung des § 37 ERegG innerhalb kiirzester Zeit.
Der Begriindung zufolge dienen diese Anderungen in erster Linie der - rechtlich nicht erfor-
derlichen - Abbildung der Neuzuordnung von Personenbahnsteigen zum Mindestzugangs-
paket. Diese Anderungen sollen ,aufkommensneutral“ sein, was mit dem vorliegenden Ent-
wurf jedoch aus mehreren Griinden nicht gelingt:

e In der bisherigen Fassung des § 37 wird die Entwicklung der ,durchschnittlichen Ent-
gelte®, also der Trassenpreise (Trassenentgelte je Trassenkilometer) und der Stations-
preise (Stationsentgelte je Stationshalt) an die Steigerungsrate der Regionalisierungs-
mittel aus § 5 Abs. 3 RegG gekoppelt, konkret 1,8 Prozent jahrlich. Es handelt sich
damit um eine Preiskopplung. Mengensteigerungen (bzw. Mengensenkungen) fiihren
daher zu einem héheren (bzw. niedrigeren) Entgeltvolumen. Wie bei der als Preiskappe
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ausgestalteten Anreizregulierung der Trassenpreise erhalten die Eisenbahninfrastruk-
turunternehmen dadurch Anreize, die Verkehrsmengen zu steigern. Die nun aufgenom-
mene Formulierung ,Summe der Entgelte” in Absatz 2b bezieht sich jedoch nicht mehr
auf die Preise, sondern auf die Erlse. Es ist unklar, ob die weitere Fortschreibung ge-
malR Absatz 2c sich dann wieder auf die Preise, oder weiter auf die Erldse beziehen
soll. Letzteres wiirde zu hohen Riickgangen der SPNV-Deckungsbeitrage fiihren.

e Der gleiche Effekt folgt aus der Regelung in Absatz 2b, nach der die Neuberechnung
der Entgelte iber eine Neujustierung der Leistungsmengen des Jahres 2021 erfolgen
soll. Auch diese Neujustierung flihrt zu einer Wegnahme des Mengeneffekts aus den
Jahresscheiben von 2017 bis 2021.

e Durch Hinzufliigen des Wortes ,maximal® wird die Kopplung der Preissteigerung einsei-
tig nach unten aufgeldst. Dies widerspricht dem Ziel, die Anpassung aufkommensneut-
ral zu gestalten. Dies geldnge nur dann, wenn auch eine Offnung nach oben zugelassen
wirde, um Unterschreitungen in einzelnen Fallen durch Uberschreitungen in anderen
Fallen ausgleichen zu kénnen. Dies wiirde jedoch den Zweck des § 37 insgesamt in
Frage stellen. Das Wort ,maximal® sollte daher gestrichen werden.

Bliebe es bei der vorliegenden Neufassung des § 37, miissten die Umsatzriickgange im Fall
der Schienenwege durch weit liberproportionale Preiserhéhungen im Schienengiiter- und im
Schienenpersonenfernverkehr kompensiert werden. Im Fall der Personenbahnhdfe fehlt eine
derartige Kompensationsmoglichkeit. Die bereits heute signifikante Kostenunterdeckung bei
der Stationsnutzung der DB Station & Service AG wiirde sich zusatzlich verscharfen.

Neu ist die Ausweitung des raumlichen Anwendungsbereichs auf Aufgabentragergebiete im
Falle der Personenbahnhéfe und des zeitlichen Anwendungsbereichs auf das Kalenderjahr
im Falle der Bahnsteige in Absatz 1. Fir Personenbahnsteige hatte dies die negative Folge,
dass die bisherige Preisbildungslogik von Aufgabentragergebiet auf Land umgestellt werden
miisste und von Kalenderjahr auf Netzfahrplanperiode. Diese Umstellung fiihrt zu gréRReren
Preisverwerfungen in Bundeslandern mit mehr als einem Aufgabentrager. Die Umstellung
auf Netzfahrplanperiode fiihrt zudem zu einem unerwiinschten zeitlichen Auseinanderdriften
der Preislogik der kombinierten Leistung aus Personenbahnhof und Personenbahnsteig. Das
Auseinanderdriften der Preise hinsichtlich Geltungsdauer (Fahrplanjahr vs. Kalenderjahr)
und Ebene (Aufgabentrager vs. Land) bzgl. Personenbahnhofen und Personenbahnsteigen
wirde auch bei den Zugangsberechtigten zu administrativem Mehraufwand fiihren.

Insgesamt lassen sich aufwendige und konfliktbehaftete Verwerfungen im Bereich des § 37
nur durch Ubernahme der unter B.Il.4. vorgeschlagenen Anpassungen beziiglich der Neure-
gelungen zu Bahnsteigen vermeiden. Die Auswirkungen des Vorschlags zu § 37 Abs. 2b
ERegG-E wiirden vermieden, wenn die Vorschrift anstelle des im Referentenentwurf vorge-
sehenen folgenden neuen Wortlaut erhielte:

.(2b) 1Fiir Personenbahnhdfe werden die Entgelte ab dem Jahr 2023 neu gegliedert in
Entgelte fiir die Nutzung von Personenbahnsteigen und Entgelte fiir die Nutzung von
Personenbahnhéfen. *Fiir die Entgelte fiir die Nutzung von Personenbahnsteigen je
Land oder Aufgabentrdgergebiet und fiir die Entgelte fiir die Nutzung von Personen-
bahnhéfen je Land oder Aufgabentrdgergebiet erfolgt eine Neuberechnung. >Die Summe
der mit der Zahl der Halte aus dem Jahr 2017 multiplizierten Entgelte flir die Nutzung
der Personenbahnsteige und der mit der Zahl der Halte aus dem Jahr 2017 multiplizier-
ten Entgelte fiir die Nutzung der Personenbahnhdfe muss dem Betrag entsprechen, der
sich bei Anwendung der bis zum [Vortrag des Inkrafttretens dieses Gesetzes] geltenden
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Fassung dieser Regelung aus dem Produkt der Entgelte fiir die Nutzung der Personen-
bahnhéfe und der Zahl der Halte ergeben hdtte. Die Summe beider Entgelte je Land
oder Aufgabentrdgergebiet fiir die Nutzung der Personenbahnsteige und die Nutzung
der Personenbahnhdfe darf im Jahr 2023 101,8 Prozent der fiir das Jahr 2022 geneh-
migten Entgelte fiir die Personenbahnhdéfe betragen.®

Die in § 45 ERegG-E vorgesehene Mdoglichkeit einer Entgeltfestsetzung durch die Bundes-
netzagentur begegnet denselben Bedenken wie die bereits diskutierte Verordnungsermach-
tigung nach § 52a ERegG-E (vgl. hierzu bereits 0. B.VL.). Sie verstol3t insbesondere gegen
die in Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2012/34/EU verankerte Unabhangigkeit des Betreibers der
Schienenwege von staatlichen Stellen. Diese miissen sich sowohl bei der Zuweisung von
Schienenwegkapazitat als auch bei der Festsetzung von Infrastrukturnutzungsentgelten zu-
rickhalten. Die Festsetzung von Nutzungsentgelten obliegt auch im Genehmigungsverfah-
ren grundsatzlich dem Betreiber der Schienenwege selbst.

Die in Anlage 4 Satz 1 Nr. 1.3 vorgesehene Fortschreibungspflicht ist prinzipiell positiv zu
bewerten, weil der nach bisheriger Rechtslage eréffnete Ermessensspielraum und die damit
verbundene Ermessensprifung entfallen. Kritisch zu bewerten ist hingegen die Ausgestal-
tung der Fortschreibung, die erstmals und ohne Anlass eine Anreizsetzung vor der Regulie-
rungsperiode einfuihrt. Diese fallt zudem noch scharfer aus als wahrend der Regulierungspe-
riode selbst. Dies wird der Kosten- und Ergebnissituation der DB Netz AG nicht gerecht. Die
vorgeschlagene Neuregelung konnte fiir sie dazu fihren, dass das Ausgangsniveau der Ge-
samtkosten in erheblichem Umfang unterhalb der Kosten des Mindestzugangspakets liegt.
Dieser Basiseffekt wiirde in jedem der fiinf Jahre der Regulierungsperiode auftreten. Die
Auskémmlichkeit der Trassenerldse ware nicht mehr gegeben. Im Einzelnen:

e Der geltende Rechtsrahmen sieht keine Effizienzabschlage zum Startpunkt der Regu-
lierungsperiode vor. Die fiir das (in der Vergangenheit liegende) Basisjahr ermittelten
Gesamtkosten sollen als prognostische Ist-Kosten bis zum ,Absprungjahr®der nachsten
Regulierungsperiode fortgeschrieben werden. Wie dies im Einzelnen zu erfolgen hat,
ist bisher nicht geregelt. Eine Klarstellung ist insofern zu begriiRen. Es besteht jedoch
kein Anlass, dabei einen neuen Kostenmalistab einzufiihren. Die in Ziffer 1.3 vorgese-
hene Regelung fiihrt nunmehr eine Fortschreibung der Kosten anhand des Produktivi-
tatsindex und der Inflation ein und wirkt so im Sinne einer Anreizsetzung. Zusatzlich die
Mengen prognostisch auf das Jahr vor Beginn der Regulierungsperiode fortzuschrei-
ben, geht sogar lber die Anreizsetzung in der Regulierungsperiode hinaus. Diese er-
folgt Gber die Kumulierung des Produktivitatsfortschritts und der Inflation, nicht jedoch
uber eine Fortschreibung der Menge.

Bei Annahme steigender Mengen fiihren beide Effekte zu einer Absenkung der Ent-
gelte. Chancen aus Mengeneffekten werden bereits vor der anreizsetzenden Regulie-
rungsperiode abgeschnitten, so dass fiir das Eisenbahninfrastrukturunternehmen kein
Anreiz besteht, Mehrverkehr auf der Schiene zu etablieren.

Richtig ware hingegen eine prognostisch sachgerechte Ist-Kostenfortschreibung ohne
Anreizabschlage. Nur in diesem Falle ware auch eine Fortschreibung der Mengen an-
nehmbar, denn dann wiirde sowohl bei den Kosten als auch bei den Mengen der prog-
nostische Sachstand zum Startpunkt der Regulierungsperiode abgebildet. Mit dem vor-
liegenden Entwurf wiirde hingegen eine nicht begriindbare doppelte Beschrankung der
Kostenbasis erfolgen.
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e Die Fortschreibung lber Produktivitatsfortschritt und Inflation statt Giber prognostische
Ist-Kosten kann zu einer Unterdeckung fiihren. Die Kumulation aus Produktivitatsfort-
schritt und Inflation fiihrt zu negativen Steigerungsraten (2018: -1,44 Prozent, 2019: -
0,83 Prozent und 2020: -0,20 Prozent), was letztlich zu einem Abschmelzen der Kosten
schon vor Beginn der Regulierungsperiode fiihren wiirde.

e Auch die Anwendung der weiteren in Ziffer 1.3 vorgeschlagenen Elemente der Anreiz-
regulierung sind aus den oben genannten Griinden abzulehnen. Sachgerecht ware le-
diglich eine Fortschreibung der LuFV-Kosten. Diese ware aber automatisch durch den
vorgeschlagenen Ist-Kosten-Ansatz gedeckt. In jedem Fall ist sicherzustellen, dass die
in der LuFV vereinbarten Kosten vollstandig und zwingend beim Ausgangsniveau der
Gesamtkosten anzusetzen sind.

e Vor diesem Hintergrund sollte Ziffer 1.3 wie folgt gefasst werden:

,1.3 Die Kosten des Basisjahres sind bis zum Jahr vor Beginn der Regulierungsperiode
fortzuschreiben. Hierzu werden die fiir das Basisjahr ermittelten Kosten bis zum Ende
des Jahres vor Beglnn der Reguherungspenode sachgerecht fortgeschrleben —begfﬁ—

ehenﬁahﬁrehe—Beﬁ%ge—w—kumtrhererr—Baru-be*maw Dabei lst die angemessene Be-

riicksichtigung einer sachgerechten Fortschreibung in entsprechender Anwendung dest
$§ 25 Absatz 3 bis b;26und-27mbghch; sowie eine Berlicksichtigung der Regelungen
des § 29 Absatz 5 sicherzustellen. Bfe—BeH#ebsfefsfuﬁg—fw—dfe—efﬁfemeﬁ—Vefkehfs-

Anderungen des Verfahrensrechts
(zu Art. 1 Nr. 12, Nr. 40 bis Nr. 44 und Nr. 46 bis 49 GWE-E)

Der Entwurf sieht zahlreiche verfahrensrechtliche Anderungen vor, zu denen insbesondere
die Verkiirzung des Instanzenzuges bei der gerichtlichen Anfechtung behdrdlicher Entschei-
dungen (hierzu u. B.XI.) und die Einfiihrung von Buf3geldvorschriften (hierzu u. B.1.) gehéren.
In diesen Zusammenhang ist eine Ausweitung der behordlichen Befugnisse im Bereich der
Marktiiberwachung einzuordnen, die sich kiinftig auch auf die Markte fir Serviceeinrichtun-
gen beziehen und Pilotprojekte im Zusammenhang mit dem Deutschlandtakt in den Blick
nehmen soll (vgl. § 17 Abs. 2 und Abs. 3 ERegG-E). Sonstige verfahrensrechtliche Anderun-
gen dienen redaktionellen Klarstellungen und Anpassungen bzw. der Berlicksichtigung des
einschlagigen europaischen Rechts.

Europarechtliche Vorgaben fiir die hier angesprochenen Anderungen sind nicht ersichtlich,
stehen ihnen aber auch nicht entgegen.

Die Klarstellungen des Art. 1 Nr. 40, 42 und 43 sind grundsatzlich sinnvoll. Ausdriicklich zu
begrilien ist die in § 73 Abs. 2 neu eingefiihrte Moglichkeit, Nutzungsbedingungen bereits
vor Ablauf der Priffrist in Kraft setzen zu kénnen. Auch die Fokussierung des Prifungsmals-
stabs auf die jeweilige konkrete MalRnahme in § 73 Abs. 4 erscheint sachgerecht.
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Nicht ersichtlich ist, wieso es mit Blick auf die betreffende beabsichtigte Anpassung des § 77
Abs. 1 in Art. 1 Nr. 44 einer Abweichung von der Bekanntgabefiktion des § 41 Abs. 2 Satz 2
VwVfG bedarf. Bei dieser handelt es sich um eine bewahrte iberkommene verwaltungsver-
fahrensrechtliche Standardregelung. Die beabsichtigte Neufassung beeintrachtigt demge-
genlber die berechtigten Interessen der jeweiligen Adressaten, ohne dass hierfiir eine sach-
liche Rechtfertigung ersichtlich ware. Die Anpassung ist vor diesem Hintergrund unverhalt-
nismalflig und sollte nicht ibernommen werden.

Fragwirdig ist auch die in Art. 1 Nr. 44 ebenfalls enthaltene Anpassung des § 77 Abs. 6 an
die Verwaltungspraxis. In § 77 Abs. 6 ERegG wurde die Durchfiihrung einer 6ffentlich-miind-
lichen Verhandlung eingeschrankt, bisher musste eine solche durchgefiihrt werden, wenn
nicht alle Beteiligten darauf verzichtet haben. Nunmehr kann eine solche durchgefiihrt wer-
den, wenn ein Beteiligter einen entsprechenden Antrag stellt und die Beschlusskammer tiber
diesen Antrag im Rahmen einer Ermessensentscheidung (,kann®) positiv entscheidet. Dies
ist eine wesentliche Einschrankung des Rechtsschutzes und der Méglichkeit Verfahrens-
rechte wahrzunehmen. Dariiber hinaus ist diese beabsichtigte Anderung mit der Justizihn-
lichkeit des Beschlusskammerverfahrens nicht vereinbar, die dem Umstand Rechnung tragt,
dass die Regulierungshehérde haufig eine Entscheidung im Streit zweier Unternehmen trifft
(BT-Drucks. 18/8334 S. 226). Um den durch die aufwandigen Abfragen zum Verzicht auf die
offentliche miindliche Verhandlung entstehenden Aufwand bei der Beschlusskammer zu mi-
nimieren (siehe Referentenentwurf, S. 122 und 123) und dadurch dem Zweck dieser Ande-
rung Rechnung zu tragen, sollte die Regelung dergestalt lauten, dass auf Antrag eines Be-
teiligten die 6ffentliche miindliche Verhandlung verpflichtend durchzufiihren ist. Sofern ein
entsprechender Antrag durch einen Beteiligten nicht gestellt wird, wird auch keine Pflicht
durch die Beschlusskammer begriindet, eine 6ffentliche miindliche Verhandlung durchzufiih-
ren. Die Durchfiihrung der 6ffentlichen miindlichen Verhandlung auf Antrag eines Beteiligten
sollte folglich nicht in das Ermessen der Beschlusskammer gestellt werden. Durch einen ent-
sprechenden Antrag bringt der Beteiligte unmissverstandlich zum Ausdruck, dass die offent-
liche miindliche Verhandlung aus seiner Sicht einen Erkenntnisgewinn bedeutet und dadurch
seinem Recht auf rechtliches Gehor Rechnung getragen wird. Durch eine solche Anpassung
wird den Interessen zum einen der Beteiligten und zum anderen der Beschlusskammer ent-
sprochen. Vor diesem Hintergrund ist die beabsichtigte Anderung des § 77 Abs. 6 ERegG-E
abzulehnen.

XL
Verkiirzung des Instanzenzuges
(zu Art. 1 Nr. 40 und 45 GWE-E)

§ 77a ERegG-E enthalt eine Neuregelung des gerichtlichen Verfahrens gegen Entscheidun-
gen der Regulierungsbehorde. Zunachst wird der bisher in § 68 Abs. 4 ERegG enthaltene
Ausschluss der aufschiebenden Wirkung von Widerspruch und Anfechtungsklage in § 77a
Abs. 1 ERegG-E ibernommen. § 77a Abs. 3 ERegG-E schlieRt, wiederum mit Ausnahme
von Gebiihrenverfahren, die Berufung gegen Urteile und die Beschwerde gegen Beschliisse
und andere Entscheidungen des Verwaltungsgerichts grundsatzlich aus. Der Instanzenzug
fir den gerichtlichen Rechtsschutz wird damit um die Mittelinstanz des Oberverwaltungsge-
richts verkirzt. Moglich bleibt allein die Revision zum Bundesverwaltungsgericht.

Fur die Ausgestaltung des gerichtlichen Rechtsschutzes existieren keine detaillierten euro-
parechtlichen Vorgaben. Die Forderung, den Instanzenzug insbesondere um die Mittel-
instanz des Oberverwaltungsgerichts zu verkiirzen, war in der Vergangenheit immer wieder
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Gegenstand entsprechender Gesetzgebungsvorschlage. Sie konnte sich bisher nicht durch-
setzen, gerade auch weil das zustandige Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen durch
qualitativ hochwertige Entscheidungen ganz wesentlich zur richterlichen Rechtsfortbildung
im Eisenbahnregulierungsrecht beigetragen hat, und zwar regelmallig auch zu Lasten der
DB. Aus Sicht der DB ware es zu begriiRen, an diesem Zustand festzuhalten. Dies gilt umso
mehr, als die richterliche Rechtsforthildung ein wesentliches Element einer ausdifferenzierten
Rechtsentwicklung des vergleichsweise jungen Eisenbahnregulierungsrechts ist. Nicht zu
unterschatzen ist in diesem Zusammenhang im Sinne einer qualitativ hochwertigen Recht-
sprechung die Verfligbarkeit einer zweiten Tatsacheninstanz, die sich im Eisenbahnbereich
ebenfalls grundlegend bewahrt hat. Nicht ersichtlich ist demgegeniber, dass die Entschei-
dungszeitraume eine nicht vertretbare Rechtsunsicherheit mit sich bringen wiirden. Denn
durch das Entfallen des Vorverfahrens und der aufschiebenden Wirkung von Rechtsmitteln
gegen Entscheidungen der Regulierungsbehdérde ist diese bereits mit auRerst wirksamen In-
strumenten der Verfahrensbeschleunigung ausgestattet. Im Sinne der verfahrensrechtlichen
Ausgewogenheit insgesamt sollte dem ein umso fundierterer gerichtlicher Rechtsschutz ge-
genuberstehen.

Eine wesentliche Verkiirzung des Instanzenrechtszuges wirde insb. im Eilrechtschutz bei
Entgeltverfahren zu einer Verkiirzung des Rechtschutzes fiihren, so dass zumindest hier eine
Beschwerdeinstanz auch zur Rechtssicherheit aller Parteien erforderlich ist.

XIl.
Neufassung der Ausnahmetatbestande und Wegfall der ,,Werkstattausnahme*
(zu Art. 1 Nr. 4 und 39 GWE-E)

Die bislang in §§ 63 ff. ERegG fiir Betreiber von Wartungseinrichtungen verankerte Aus-
nahme vom Anwendungsbereich der Regulierungsvorgaben soll nach dem vorliegenden Ge-
setzesentwurf ersatzlos entfallen. Zudem werden die grundsatzlichen Ausnahme- und Be-
freiungstatbestande des § 2 ERegG in §§ 2 bis 2b ERegG-E tiberfiihrt und umfassend neu
geregelt. Die Neuregelung unternimmt den Versuch einer starkeren Systematisierung, indem
klarer als bisher zwischen Ausnahmen und Befreiungen von den Entflechtungsvorgaben (vgl.
§ 2 ERegG-E), von den Entgelt- und Zuweisungsvorschriften fiir Eisenbahnanlagen (vgl. §
2a ERegG-E) und von Entgelt- und Zuweisungsvorschriften fiir Serviceeinrichtungen (vgl. §
2b ERegG-E) unterschieden wird. Zudem erfolgt eine Harmonisierung der bisherigen Tatbe-
stande mit den Regelungen der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2017/2177 iber den Zugang
zu Serviceeinrichtungen und schienenverkehrsbezogenen Leistungen.

2. In Bezug auf die Neuregelungen der allgemeinen Ausnahme- und Befreiungstatbe-
stande ist auf folgenden Zusammenhang hinzuweisen: Schon mit der Einfliihrung der derzeit
geltenden Ausnahme- und Befreiungstatbestanden durch das ERegG (2016) hat der Gesetz-
geber eine Abkehr von dem fiir die Regulierung des Eisenbahnsektors urspriinglich pragen-
den Grundsatz der symmetrischen Regulierung vollzogen. Diese Abkehr wird durch die nun-
mehr vorgesehenen Klarstellungen bekraftigt und durch die Ersetzung des in § 63 ERegG
enthaltenen, gesetzlichen Ausnahmetatbestands durch ein System der Einzelfreistellung so-
gar noch deutlich verscharft. Dieses schneidet den Konzernunternehmen des DB-Konzerns
aufgrund ihrer Marktstellung in vielen Fallen von vornherein systematisch Befreiungsmog-
lichkeiten ab. Neue, Uber die bisherigen Regelungen hinausgehende Bestimmungen wie
etwa die Ausnahme von der Anreizregulierung fiir Betreiber kleinerer Schienennetze (vgl. §
2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ERegG-E) verstarken hingegen die Asymmetrie der regulierungsrecht-
lichen Anforderungen, denen einerseits die DB und andererseits die tberwiegende Mehrzahl
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der Betreiber von Schienenwegen bzw. Serviceeinrichtungen im deutschen Markt ausgesetzt
sind. Im Hinblick auf den Wettbewerb auf den nachgelagerten Markten, auf denen alle Un-
ternehmen in gleicher Weise um Endkunden werben, ware ein echtes level playing field im
Bereich der Vorleistungserbringung ordnungspolitisch vorzugswiirdig.

Die befristete Ausnahme nach §§ 63 ff. ERegG wird nicht verlangert bzw. erneut angeordnet.
Der Gesetzentwurf beruft sich in seiner Begriindung darauf, dass seit dem Inkrafttreten der
Durchfiihrungsverordnung (EU) 2017/2177 der Kommission vom 22. November 2017 iiber
den Zugang zu Serviceeinrichtungen und schienenverkehrsbezogenen Leistungen teilweise
entgegenstehendes Europarecht bestehe, welches Anwendungsvorrang gegentiiber § 63
ERegG genielie sowie auf eine Gleichbehandlung gegeniiber anderen Serviceeinrichtungen.

Mit dieser Darstellung verkennt der Entwurf den bestehenden Handlungsspielraum des Ge-
setzgebers.

Eine Umsetzung der europaische Mindestvorgaben im Bereich der Wartungseinrichtungen
steht - solange diese auch hier gelten - aulier Frage. Der vorliegende Gesetzesentwurf tiber-
schreitet die europaischen Mindestvorgaben jedoch deutlich (z.B. durch die Wiedereinfiih-
rung der Entgeltregulierung, die Aufnahme von BulRgeldtatbestinden sowie die weiteren, in
Kapitel ~ VIII. aufgefihrten  Neuregelungen u.a. in § 13 Abs. 5 oder
§ 43 des Gesetzesentwurfs) ohne dass eine entsprechende Notwendigkeit hierfiir besteht.

So geht auch die BNetzA davon aus, dass eine Entgeltregulierung im Bereich der Wartungs-
einrichtungen europarechtlich nicht erforderlich ist: ,Nicht von der SE-DVO umfasst sind Re-
gelungen zur Entgeltbildung, da die SE-DVO nur Regelungen fiir den Zugang zu Service-
Einrichtungen trifft. Dementsprechend trifft die SE-DVO auch keine Regelungen zur Befrei-
ung von Entgeltvorschriften. (ERegG-Evaluierungsbericht der BNetzA, S. 14).

Soweit die Erlauterungen zum Gesetzesentwurf hierzu ausfiihren, dass nunmehr ca. 150
Betreiber von Wartungseinrichtungen Nutzungsbedingungen aufzustellen hatten (was keinen
nennenswerten Mehraufwand begriinde) und dass die Regelungen (iber die Entgeltregulie-
rung gemald § 32 ERegG nun zwar anwendbar, hiervon - mit Blick auf die Befreiungsmog-
lichkeiten - jedoch hochstens ca. 20 Unternehmen betroffen seien, verkennt der Entwurf die
Tragweite der klinftig fir Werkstattbetreiber geltenden Regelungen. Sie fiihren letztlich zum
Verlust der Kalkulationssicherheit fiir die Marktteilnehmer, zum weiteren Entfall von Investiti-
onsanreizen, zu einem verstarkten AbflieRen von Leistungen in andere Lander sowie zum
Entfall von Arbeitsplatzen.

e Dies gilt insbesondere mit Blick auf die Regelungen zur Berechnung und Veroffentli-
chung von Entgelten und Geschaftsbedingungen sowie zu deren (auch nachtraglicher)
Uberpriifung, die fiir die Marktteilnehmer zu Kalkulationsunsicherheiten fiihren.

e Hinzu kommt, dass Betreiber von Wartungseinrichtungen aus Landern, in denen solche
zusatzlichen, nationalen Anforderungen nicht bestehen; in denen die Regulierungsvor-
gaben weniger strikt durchgesetzt werden oder die den europarechtlichen Vorgaben gar
nicht erst unterlegen, die Konditionen einzelner Anbieter in Deutschland einsehen und
das eigene Angebot darauf ausrichten kénnen, diese (knapp) zu unterbieten. Auch vor
diesem Hintergrund ist die Abkehr von der Regelung des § 63 ERegG sowie die Erwei-
terung der Regulierungsvorgaben z.B. durch die Regelungen in § 13 Abs. 5 GWE-E im
Bereich der (schweren) Instandhaltung verfehlt.

e Gleiches gilt aufgrund der im Gesetzesentwurf vorgesehenen, asymmetrischen Anwen-
dung der Freistellungstatbestiande. Dies wirde dazu fiihren, dass kleinere Unterneh-

men, die in Summe aber doch nennenswerte Anteile auf sich vereinen, vollen Zugriff
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auf die zu veroffentlichenden Entgelte und Geschaftsbedingungen der DB-Konzernun-
ternehmen hatten und ihr Geschaftsverhalten darauf ausrichten konnten, selbst aber
von Befreiungsmoglichkeiten profitieren wiirden und keine Entgelte und Geschaftsbe-
dingungen publizieren und der Bundesnetzagentur zur Priifung vorlegen miissten.

Soweit die Gesetzesbegriindung ausfiihrt, die Uberpriifung der Marktbedingungen
durch die Bundesnetzagentur habe aufgezeigt, dass der Markt fiir Wartungseinrichtun-
gen differenzierter sei als bei der Schaffung des ERegG angenommen und dass fiir
Markte, auf denen kein oder nur ein geringer Wettbewerb bestehe, eine Regulierung
angezeigt sei, kann dies sowie die - auf Grundlage dieser Begriindung wieder einge-
fihrte - Vollregulierung nicht nachvollzogen werden.

In ihrer Marktabgrenzung hat die BNetzA insgesamt flinfzehn Marktsegmente identifi-
ziert. Nach ihrer Einschatzung herrscht in sechs Marktsegmenten stabiler Wettbewerb,
in sieben Marktsegmenten moderater Wettbewerb und lediglich in zwei von flinfzehn
Marktsegmenten fehlender Wettbewerb. Dies ist insoweit bemerkenswert, als der Ge-
setzesentwurf einen kompletten Markt der Regulierung unterziehen will, obwohl auf die-
sem bereits nach Einschatzung der BNetzA ganz iberwiegend intakter oder moderater
Wettbewerb besteht.

Dies widerspricht auch dem Ansatz der Monopolkommission: ,Die Entscheidung, einen
Wirtschaftsbereich der Regulierung zu unterstellen, ist sehr weitreichend, sodass stren-
gere Kriterien als das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung herangezogen
werden sollten® (6. Sondergutachten Bahn (2017), Tz. 24).

Hinzu kommt, dass die allgemeinen Vorgaben der Regulierung von Serviceeinrichtun-
gen auf den Markt fiir Wartungseinrichtungen - insbesondere im Bereich der schweren
Instandhaltung - schlicht nicht passen. Die Leistungen der schweren Instandhaltung
sind eher mit dem Anlagenbau vergleichbar. Die vom Kunden haufig geforderten Fest-
preise sind jeweils abhangig von den unterschiedlichen Vorgaben der Besteller sowie
von dem konkreten Zustand der Fahrzeuge spezifisch zu kalkulieren. Um solche Ange-
bote zu erstellen, bedarf es umfassender Vorlaufe, die in regulierten Szenarien nicht
abbildbar sind (z.B. zur Auswertung der Instandhaltungshandblicher, Erstellung von Ar-
beitsplanen, Kalkulation von Personalkosen unter Berlicksichtigung der unterschiedli-
chen erforderlichen Qualifikationen, der Erfragung von Materialpreisen, etc.). Auch die
sonstige Systematik des ERegG (z.B. Unterscheidung nach Anmeldung zum Regelfahr-
plan oder Ad hoc Verkehren) macht im Bereich der schweren Instandhaltung keinen
Sinn, da diese nicht an die Erstellung des Netzfahrplans gebunden ist. Vor diesem Hin-
tergrund fordern auch andere Marktteilnehmer, darunter auch die Kunden der War-
tungseinrichtungen, eine unbefristete Ausnahme fiir Wartungseinrichtungen

Richtigerweise sollte sich das BMVI daher - statt die nationalen Vorgaben zu verschar-
fen - fir einen Entfall der Regulierung von Wartungseinrichtungen auch auf europai-
scher Ebene einsetzen.

Bei Entfall der Regulierungsvorgaben fir Wartungseinrichtungen im ERegG ware auch
kein ,Vakuum® zu befiirchten: Auch ohne die mit dem Entwurf wiedereingefiihrten, zu-
satzlichen Vorschriften des ERegG bestehen tiber den Durchfiihrungsrechtsakt fir Ser-
viceeinrichtungen noch weitgehende Befugnisse der BNetzA und korrespondierende
Pflichten der Betreiber von Wartungseinrichtungen. Schliel3lich waren bei Entfall der
Regulierung fur Wartungseinrichtungen noch die kartellrechtlichen Vorgaben zu beach-
ten.
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4. Eine - zumal noch erheblich tiber die europaischen Vorgaben hinausgehende - Regulie-
rung insbesondere der schweren Instandhaltung ist weder aus Kunden- noch aus Anbieter-
sicht gerechtfertigt. Mit Blick auf die Marktgegebenheiten sowie die besonderen Ablaufe
insbesondere in der schweren Instandhaltung ware es vielmehr angezeigt, es im Rahmen
des GWE-E ausschlieRlich bei den europaischen Vorgaben der Durchfiihrungsverordnung
zu belassen (sei es (iber eine Anpassung der heutigen Vorschrift in § 63 ERegG, sei es
Uber eine Anpassung der Freistellungsregelungen nach §§ 2 ff im Sinne der Erganzung
symmetrischer Ausnahmen fiir Wartungseinrichtungen), von dariiberhinausgehenden nati-
onalen Anforderungen abzusehen und sich auf europaischer Ebene fir einen Entfall der
Vorgaben in diesem Bereich einzusetzen.

C) Zur Anderung des Allgemeinen Eisenbahngesetzes
(Art. 2 GWE-E)

1. Neben Anderungen des ERegG enthilt der Entwurf auch Vorschlige fiir das Allgemeine Ei-
senbahngesetz (vgl. Art. 2 GWE-E). Sie beziehen sich zunachst auf Begriffshestimmungen
(vgl. Art. 2 Nr. 1 und 3 GWE-E), die vor allem fiir Anderungsvorschlidge des ERegG im Be-
reich der Entflechtungsvorgaben und die Neuregelung des Regulierungsregimes der Perso-
nenbahnhofe und Laderampen Bedeutung haben (vgl. o. B. I. und B.IL.). Inhaltliche Bedeu-
tung kommt allenfalls der vorgeschlagenen Anderung zu § 11 AEG zu, der die Betriebspflicht
fir Betreiber von Eisenbahnanlagen und Serviceeinrichtungen betrifft. Die Vorschrift stellt in
Ankniipfung an den bisherigen Wortlaut klar, dass die Antrags- und Genehmigungspflicht nur
im Fall der mehr als geringfligigen Verringerung der Kapazitat einer Strecke (Fall 1) oder im
Fall der dauernden Einstellung des Betriebs einer Strecke, einer Serviceeinrichtung, eines
Personenbahnsteigs oder einer Laderampe (Fall 2) besteht. Damit wird klargestellt, dass die
in der Uberschrift zu § 11 AEG erwidhnte Abgabe einer Strecke oder Serviceeinrichtung zum
Zwecke des Weiterbetriebs durch einen anderen Betreiber weiterhin nicht unter die Geneh-
migungstatbestande des § 11 AEG-E fallt.

2. Aus europarechtlicher Sicht ist die Regelung nicht zu kritisieren. Nicht ganz unproblematisch
ist allerdings, dass im Zuge der Neuformulierung des § 11 Abs. 1 Satz 2 AEG-E das Merkmal
des ,fir die Betriebsabwicklung wichtigen Bahnhofs® entfallt, das durch ,Bahnhof oder einer
anderen Serviceeinrichtung® ersetzt werden soll. Gemalf? Anlage 2 Nr. 2a ERegG ist der Per-
sonenbahnhof eindeutig eine Serviceeinrichtung. Die Gesetzesbegriindung enthalt keinen
Hinweis darauf, auf welche Eisenbahninfrastrukturanlagen der Begriff des ,Bahnhofs® sich
im Kontext der Durchfuhrung eines Stilllegungsverfahrens gemafd § 11 AEG zukiinftig bezie-
hen soll. Mit dem Terminus ,eines fiir die Betriebsabwicklung wichtigen Bahnhofs® ist dieser
bisher stets auf den betrieblichen Anlagenbegriff (Gleisinfrastruktur) zu beziehen. So fiihrt
die Handreichung des Bundesverkehrsministeriums (§ 11 AEG Auslegung) aus dem Jahr
2008 dazu aus:

,Ein fir die Betriebsabwicklung wichtiger Bahnhof ist der Anschlussbahnhof einer Stre-
cke, an den Strecken unterschiedlicher Betreiber angeschlossen sind.”

Der Begriff des Bahnhofs ist im betrieblichen Kontext zu verstehen. Nach § 4 Abs. 2 Satz 1
EBO bedeutet dies: ,Bahnhéfe sind Bahnanlagen mit mindestens einer Weiche, wo Ziige
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beginnen, enden, ausweichen oder wenden diirfen.“ Der eindeutig betriebliche, auf die
Gleisinfrastruktur bezogene Kontext wird durch den geplanten Wegfall des Zusatzes ,ein fir
die Betriebsabwicklung wichtiger...“ aufgeldst. Da die Gesetzesbegriindung keinen Ausle-
gungshinweis enthalt und der ,Bahnhof* durch die Reihung in einen anderen Zusammen-
hang (,oder einer anderen Serviceeinrichtung®) gestellt wird, ist fiir die zukiinftige Rechtsan-
wendung unklar, welcher eigenstandiger Bedeutungsgehalt dem Begriff ,Bahnhof* zukiinftig
noch zukommen soll. Aufgrund der Unbestimmtheit in der Begriffswahl sind Auslegungs-
schwierigkeiten im Rahmen der Rechtsanwendung zu befiirchten. In der Gesetzesbegriin-
dung sollte daher eine Klarstellung erfolgen.

*kk
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