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Betreff: Vorabpriifung der Bundesnetzagentur gemal § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG

Bezug: Mitteilung iiber beabsichtigte Neufassung oder Anderung von Nutzungsbedingun-
gen fiir Serviceeinrichtungen gemiR § 14d Satz 1 Nr. 6 AEG vom 25.09.2005

In 0. g Netzzugangsverfahren ergeht im Nachgang zu der Mitteilung der beabsichtigten Neufas-
sung der ,Nutzungsbedingungen der Serviceeinrichtungen der Hamburg Port Authority" vom
25 08.2006, eingegangen per E-mait am 25 08 20086, per Past am 26.09.2005, folgender

Bescheid:

1. Der beabsichtigten Neufassung der ,Nutzungsbedingungen der Serviceeinrichtungen” der
Hamburg Port Authority wird hinsichtlich der im Aligemeinen Teil (HPA-NBS-AT) in den Klau-
seln Nr. 243 HPA-NBS-AT, 3.1 3 HPA-NBS-AT, 3.2 HPA-NBS-AT, 4 1 2 HPA-NBS-AT,
521 HPA-NBS-AT, 522 HPA-NBS-AT, 53.2 HPA-NBS-AT, 5.3.3 HPA-NBS-AT, 54 HPA-
NBS-AT, 56 HPA-NBS-AT, sowie hinsichtlich der im Besonderen Teil (HPA-NBS-BT) in den
Klauseln 1.2 HPA-NBS-BT, 1.4 HPA-NBS-BT, 2 3 HPA-NBS-BT, 3.5 HPA-NBS-BT, 4.2 HPA-
NBS-BT, 44 HPA-NBS-BT, 46 HPA-NBS-BT enthaltenen Regelungen widersprochen.
Wldersprochen wird des Weiteren den Regelungen in Kiausel Nr. 2 Abs. 4 des als Anlage
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beigefiigten Infrastrukturnutzungsverirages sowie Ziffer 2 der Anlage ,Entgeltgrundsatze und

Preisliste".

2. Diese von der Bescheidadressatin beabsichtigten Regelungen entsprechen nicht den Vor-
schriften des Eisenbahnrechts tiber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur. Die v. g. Num-

mern mit den enthaltenen Regelungen treten nicht in Kraft, § 14e Abs 3 Nr. 2

3. a) Der Bescheidadressatin wird aufgegeben, die in Ziffer 1 benannten Regelungen unter
Berlicksichtigung der nachfolgend dargestellten Rechtsauffassung der Bundesnetzagen-
tur bis zum 13.10.2006 abzuéndern und der Bundesnetzagentur unverziiglich nach Fer-

tigstellung hieriber Auskunft und Nachweis zu erbringen.

b) Far die Erbringung des Nachweises bedarf es der Ubersendung der ,Nutzungsbedingun-
gen der Serviceeinrichtungen der Hamburg Port Authority” in der abge&nderten Fassung an

die Bundesnetzagentur,

4. Fir den Fall der gdnzlichen oder teilweisen Nichterfillung der unter Ziff. 2. und 3. angeordne-

ten Verpflichtungen wird ein Zwangsgeld in Hohe | NG =ngcdroht.

5. Uber die Prifung der in Ziff. 3 aufgegebenen erneuten Vorlage ergeht eing gesonderte Ent-

scheidung.

6. Die Kosten des Verfahrens hat die Bescheidadressatin zu tragen. Uber die Héhe der Kosten

ergeht ein gesonderter Bescheid.

Beqgriindung

Zu Ziff 1/2.:
l. Zum Sachverhalt:

Die Hamburg Port Authority (Bescheidadressatin) teilte mit Schreiben vom 25.08.2006, einge-
gangen per E-mail am selben Tage, eingegangen per Post am 26. September 2008, der Bun-
desnetzagentur ihre sog ,Nutzungsbedingungen der Serviceeinrichtungen" mit. Die ,Nutzungs-
bedingungen der Serviceeinrichtungen" der Hamburg Port Authority sind in zwei Teile gegliedert,
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einen Allgemeinen Teil (HPA-NBS-AT) und einen besonderen Teil (HPA-NBS-BT). [n der Anlage

dieses v. g. Schreibens hatte die Bescheidadressatin ferner einen sog. ,Vertrag tiber die Nut-
zung der Eisenbahninfrastrukiur der Hafenbahn Hamburg (Infrastrukturnutzungsvertrag)" als
Mustervertrag sowie eine Anlage ,Entgeltgrundséatze und Preisliste der Hamburg Port Authority

{Hafenbahn" heigefiigt.

Wegen des genauen Inhaltes wird auf die in der Anlage dieses Bescheides befindlichen v. g.
.Nutzungsbedingungen der Serviceeinrichtungen der Hamburg Port Authority" der Beschei-

dadressatin nebst Anlagen Bezug genommen.

1. Zur Rechtslage:

Die Bundesnetzagentur macht als zustandige Behorde entsprechend den geltenden Verfahrens-
vorschrifien [hierzu 1.)] von ihrem Widerspruchsrecht nach § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG Gebrauch
fhierzu 2 )]

1)

Gemal § 14b Abs 1 Nr. 4 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG) vom 27 12.1993 (BGBIl. | S
2378, 2396, 1994 | S 2439), zuletzt gedndert durch Art .1 des Vierten Gesetzes zur Anderung
eisenbahnrechtlicher Vorschriften vom 03 082005 (BGBI | 8 2270), obliegt der Bundesnetz-
agentur die Aufgabe, die Einhaltung der Vorschriften des Eisenbahnrechts iber den Zugang zur
Eisenbahninfrastruktur zu tberwachen, insbesondere hinsichilich der Benutzungsbedingungen,

der Entgeltgrundsétze und der Entgelthéhen.

Vorschriften des Eisenbahnrechts tiber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur, die im Rahmen
von § 14e Abs. 1 Nr 4 AEG vorab durch die Bundesnetzagentur geprift werden kénnen, finden
sich u. a. in den §§ 14 ff AEG GemaR § 14 Abs 1 8. 1 AEG sind Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen verpflichtet, die diskriminierungsfreie Benutzung der von ihnen betriebenen Eisen-
bahnihfrasfruktur und die diskriminierungsfreie Erbringung der von ihnen angebotenen Leistun-
gen in dem durch eine auf Grund des § 26 Abs. 1 Nr. 6, 7 und Abs. 4 Nr. 1 ergangene Rechts-
verordnung, die Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung (EIBV), bestimmten Umfang
zu gewahren. Danach sind zur Gewé&hrung des Zugangs zur Eisenbahninfrastruktur, vgl. § 2
Abs. 3 AEG, offentliche Eisenbahninfrastrukiurunternehmen verpflichtet. Ein éffentliches Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen besteht dann, wenn dieses Unternehmen Zugang zu seiner Ei-
senbahninfrastruktur auf Grund &ffentlich-rechtlicher Vorschriften (§ 14 AEG) gewéhren muss
(vgl. BR-Drs. 269/04, S 20). Das Gesetz und die EIBV differenzieren im Weiteren zwischen
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Betreibern der Schienenwege, § 2 Abs. 3a AEG, und Betreibern von Serviceeinrichtungen, § 2
Abs 3c AEG. Diese Unterscheidung ist erforderlich, weil den &ffentlichen Betreibern der Schie-
nenwege (BdS) in Bezug auf die Struktur ihres Unternehmens und im Bereich des Netzzugangs
besondere Pflichten auferlegt werden (Erfiillen von Mindestleistungen, Bestehen von Kontrahie-
rungszwang), vgl. BR-Drs. 269/04, S. 20. Im Gegensatz zu den BdS kdnnen die Belreiber von
Serviceeinrichtungen den Umfang der von ihnen betriebenen Infrastruktur oder der von ihnen
angebotenen Leistungen selbst bestimmen und unterliegen nur insoweit dem Kontrahierungs-
zwang, vgl. BR-Drs. 269/04, S. 36.

Die Bescheidadressatin ist gemaft § 14 Abs 1 AEG verpfiichtet, den Zugang und die diskrimi-
nierungsfreie Benutzung ihrer Infrastruktur zu gewéhrleisten. Sie ist damit ein &ffentliches Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen. Sie betreibt gemaR § 2 Abs. 3¢ Nr. 8 AEG einen Hafen als Ser-
viceeinrichtung Auf diesem Hafen befinden sich ferner verschiedene weitere Serviceeinrichtun-
geni. 5. d. § 2 Abs. 3¢, ndmlich Giiterbahnhdfe und terminals i S d. § 2 Abs 3c Nr. 3 sowie
Rangierbahnhéfe gemani Nr. 4, Zugbildungseinrichtungen i. S . d. § 2 Abs. 3¢ Nr 5 und Abstell-
gleise i. 5. d. § Z Abs. 3c Nr. 6 sowie andere iechnische Einrichfungeni. S. d. § 2 Abs. 3c Nr. 7.
Die Bescheidadressatin ist damit Befreiberin von Serviceeinrichtungen Gegenstand dieses
Verfahrens ist die Neufassung von Nutzungsbedingungen fiir Hafen gemaR § 2 Abs. 3¢ Nr. 8
AEG.

Die Aufgabe, die Einhaltung der Zugangsbestimmungen aus dem AEG und der EIBY, insbeson-
dere im Hinblick auf die Nutzungsbedingungen, zu iiberwachen, obliegt daher der Zustandigkeit

der Bundesnetzagentur,

§ 4 Abs. 1 des Bundeseisenbahnverkehrsverwaltungsgesetzes (BEWG) weist die Aufgabe, die
Einhaltung der Rechtsvorschriften (ber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur zu iberwachen,
seit dem 01.01 2006 der Bundesnetzagentur flir Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation, Post und

Eisenbahnen (BNetzA) zu.

Eine Anhérung der Bescheidadressatin wurde durchgefiihrt. Nachdem die Bescheidadressatin
erstmals im November 2005 Nutzungsbedingungen nebst Anlagen aufgestellt und der Bundes-
netzagentur — seinerzeit noch dem Eisenbahn-Bundesamt — mit Schreiben vom 7.12.2005 vor-
gelegt hatte, vereinbarten die Beteiligten wahrend eines Erdrterungstermins im Zusammenhang
mit einem laufenden Verfahren betreffend die Einfilhrung von ,HAB'S Zoll" im Hamburger Hafen
am 27.07 2006 eine Neufassung der Nutzungsbedingungen Diese Neufassung sollte im An-
schluss an ein Gesprach erolgen, das am 08.08 2006 in den Raumlichkeiten der Bundesnetz-

agentur stattfand Auf der Grundiage der friiheren Nutzungsbedingungen wurde die Beschei-
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dadressatin im Einzelnen auf die fiir die RechimaRBigkeit der Nutzungshedingungen notwendigen
Anderungen und Ergénzungen hinsichtlich der einzelnen Klauseln und Anlégen hingewiesen. Es
wurde vereinbart, dass die Bescheidadressatin bis zum 25 08 2008 Nutzungsbedingungen auf-
stellen werde, die die notwendigen Anderungen/Ergénzungen beriicksichtigen In den sodann
per E-mail am 25.08.2008, per Post am 26092006 {ibersandten Nutzungsbedingungen samt
Anlagen waren die aufgegebenen Anderungen/Ergénzungen jedoch in dem mit diesem Be-
scheid angegriffenen Umfang nicht beriicksichtigt worden. In dem Anschreiben sowie telefonisch
wurde seitens der Bescheidadressatin darauf hingewiesen, dass man diese Beanstandungen
teilweise bewusst nicht berlcksichtigt habe, da die Nutzurngsbedingungen in Anlehnung an die
(unverbindlichen) Empfehlungen fiir Nutzungsbedingungen des Verbandes Deutscher Ver-

kehrsunternehmen (VDV) erfolgt seien und insoweit fir rechtmalig gehalten wiirden.

Sofern man die Auffassung vertreten kdnnte, dass die Anh&rung der Bescheidadresssatin am
08 08.2006 nicht als Anhdrung gemal § 28 Abs. 1 Venmaltungsverfahrensgesetz (VwWVIG) zu
werten ist, da diese der Ubersendung der Neufassung der Nutzungsbedingungen voranging und
folglich nicht im Anschluss an diese erfolgte, so ist darauf hinzuweisen, dass eine (erneute)
Anhérung entbehrlich war: Der Bescheidadressatin wurde mit dem ausfiihrlichen Gesprach am
08 08 2006 eine AuRerung zu den fir die Entscheidung erheblichen Tatsachen erméglicht, die
diese auch ausfiuhrlich wahrgenommen hat. Damit ist die Bundesnetzagentur der ihr obliegen-
den Hinweis- und Informationspflicht nachgekommen. Einer erneuten Anhérung nach Zuleitung
der Neufassung der Nutzungsbedingungen am 25.08.2006 bedurfie es nicht, da die Beschei-
dadressatin bereits zu allen fur die Entscheidung erheblichen Tatsachen hatte Stellung beziehen

kénnen.

Dariiber hinaus wurde der Bescheidadressatin zusatzlich in mehreren, sich an die Ubersendung
der neuen Nutzungsbedingungen anschlieBenden, Telefongesprachen nochmals die Mdglichkeit
der Stellungnahme eingerdumt; wovon diese auch Gebrauch machie. Letztimals nahm die Be-
scheidadressatin im Anschluss an ein Telefongesprdch am 18 09,2006, im Zuge dessen ihr mit-
geteilt wurde, dass die Bundesnetzagentur beabsichtige, den Nutzungsbedingungen zu wider-
sprechen, per E-Mail sowie in einem weiteren Telefongesprdch am 20.9 2006 zu einzelnen der

beanstandeten Klauseln und Sachverhalte Stellung.

SchlieRlich ist noch darauf hinzuweisen, dass die Bundesnetzagentur nicht verpflichtet ist, den
Beteiligten vorweg mitzuteilen, welche Entscheidung sie auf Grund des von ibr ermittelten Sach-
verhalts zu treffen beabsichtigt (Kopp/Ramsauer, § 28, Rn 15} Vorliegend sind fur die Entschei-
dung der Bundesnetzagentur geméai § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG ausschlielich die seitens der Be-
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scheidadressatin vorgelegten ,Nutzungsbedingungen der Serviceeinrichtungen der Hamburg
Port Authority" erheblich Diese wurden von der Bescheidadressatin aufgestellt, so dass die
Kenninis dieser, fur die Bundesnetzagentur entscheidungserheblichen Tatsachen auf Seiten der
Bescheidadressatin vorausgesetzt werden kann. Eine dariiber hinaus gehende Hinweis- und

Informationspflicht bestand somit nicht auf Seiten der Bundesnetzagentur,

z)

Die Bundesnetzagentur widerspricht den in Ziffer 1 des Bescheidtenors genannten Klauseln
fhierzu a)], weil diese den Vorschriften des Eisenbahnrechts iiber den Zugang zur Eisenbahn-
infrastruktur nicht entsprechen [hierzu b). Dies geschieht im Rahmen einer pflichtgemafRen Er-

messensausiibung [hierzu c)).

a)

Gemaf § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG kann die Bundesnetzagentur nach Eingang einer Mitteilung
nach § 14d Satz 1 Nr. 6 AEG innerhalb von vier Wochen der beabsichtigten Neufassung oder
Anderung von Nutzungsbedingungen fiir Serviceeinrichtungen widersprechen, soweit die beab-
sichtigten Entscheidungen nicht den Vorschriften des Eisenbahnrechts lber den Zugang zur

Eisenbahninfrastruktur entsprechen..

GemdaR § 14e Abs. 2 Nr. 2 AEG diirfen vor Ablauf der in Abs. 1 Nr. 4 genannien 4-Wochen-Frist
zur Vorabprifung durch die Bundesnetzagentur die Nutzungsbedingungen von Service-

einrichtungen nicht in Kraft treten.

Soweit die Bundesnetzagentur ihr Widerspruchsrecht fristgerecht ausiibt, legt § 14e Abs. 3 Nr. 2
AEG das gesetzliche Verbot fest, dass die Nutzungsbedingungen von Serviceeinrichtungen
auch nach Ablauf der vierwdchigen Widerspruchsfrist gemai

§ 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG insoweit nicht in Kraft treten {vgl Ziff 2 des Bescheides).

Der Vorabprifung der Bundesnetzagentur gemaR § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG liegt eine wirksame
Mitteilung der Bescheidadressatin nach § 14d Nr. 8 AEG zugrunde. Bei den von der Beschei-
dadressatin vorgelegten Nutzungsbedingungen handelt es sich um eine Neufassung von Nut-
zungsbedingungen fiir Hafen gemadR § 2 Abs 3¢ Nr. 8 AEG, so dass die Bundesnetzagentur
hierzu ihr Widerspruchsrecht gemaR § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG ausiiben kann.




b)
Die von der Bescheidadressatin aufgesteliten und der Bundesnetzagentur u. a mitgeteilten

Klauseln mit den Nummern

Nr.24 3 HPA-NBS-AT, 3.1.3 HPA-NBS-AT, 3 2 HPA-NBS-AT, 4 1 2 HPA-NBS-AT, 5 2.1 HPA-
NBS-AT, 5.2 2 HPA-NBS-AT, 53 2 HPA-NBS-AT, 5.3.3 HPA-NBS-AT, 5.4 HPA-NBSAT, 5.6
HPA-NBS-AT, sowie mit den Nummem 1.2 HPA-NBS-BT, 1.4 HPA-NBS-BT, 2 3 HPA-NBS-
BT, 3.5 HPA-NBS-BT, 4.2 HPA-NBS-BT, 4 4 HPA-NBS-BT, 4 6 HPA-NBS-BT sowie die
Regelungen in Klausel Nr. 2 Abs. 4 des als Anlage beigeflgten Infrastrukturnutzungsvertrages
sowie Ziffer 2 der Anlage ,Entgeltgrundsétze und Preisliste” verstolen gegen § 14 Abs‘ 18
1TAEGT V:m '

§3 Abs 15 1 sowie § 10 Abs. 1 S 1 und S. 3 EIBV. Die Bundesnetzagentur widerspricht
daher insoweit den ,,Nutzungsbedingungen fur Serviceeinrichtungen”, vgl. Ziff. 1 des Be-
scheides. Die ,Nutzungsbedingungen fiir Serviceeinrichtungen” der Bescheidadressatin tre-

ten demzufolge in diesem v. g. Umfang nicht in Kraft, vgl. Ziff. 2 des Bescheides

aa)

Wie bereits zuvor (siehe S. 3) ausgefiihrt, unterscheiden das AEG und die EIBVY zwischen
Betreibern der Schienenwege und Eisenbahninfrastrukturunternehmen. Fur die Letztgenannten
gelten hierbei inshesondere § 14 Abs. 1 S. 1 AEG, § 3Abs. 1S. 1 EIBV, §§ 5 und 10 EIBV.

Die v. g. Klausein der ,Nutzungsbedingungen fiir Serviceeinrichtungen" der Bescheidadressatin
entsprechen nicht den Vorgaben, die der Gesetz- und Verordnungsgeber zwingend fiir Nut-

zungsbedingungen von Serviceeinrichiungen vorgesehen hat [hierzu (1) bis {3}].

(1) Formelle Verstolle
Die Regelungen in Klausel 5.3.3 HPA-NBS-AT, 1.2 HPA-NBS-BT sowie in Klausel Nr. 2 Abs. 4

des den Nutzungsbedingungen der Bescheidadressatin als Anlage beigefigien Infrastrukturnut-

zungsvertrages entsprechen in formeller Hinsicht nicht den Vorschriften des Eisenbahnrechts
iiber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur, soweit diese Regelungen nicht zum Bestandteil

der Nutzungsbedingungen selbst gemacht werden.

Verordnungsrechtliche Anforderungen an den Umfang der Mitteilungspflicht nach § 14d S. 1
Nr. 6 AEG ergeben sich namentlich aus den Vorgaben fur den Inhait von Nutzungsbedingungen
flir Serviceeinrichtungen. Eine zentrale, wenn auch mittelbare Anforderung ergibt sich dabei aus

§ 10 Abs 1 5.1 EIBVY. Danach haben Eisenbahninfrastrukturunternehmen fir den Zugang zu
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Serviceeinrichtungen und die Erbringung der damit verbundenen sowie der in Anlage 1 zur EIBV
Nr 2 genannten Leistungen Nutzungsbedingungen aufzustellen. Aus dem Regelungsgehalt des
§ 10 Abs. 1 S. 1 EIBV ergeben sich dartiber hinaus Anforderungen an den Umfang der Nut-
zungsbedingungen: Die EIBV dient ausweislich ihres Namens dem ,diskriminierungsfreien Zu-
gang zur Eisenbahninfrastruktur". Vor diesem Hintergrund ist auch das Erfordernis zu sehen,
dass in Nutzungsbedingungen zumindest die wesentlichen Rahmenbedingungen der Nutzung
festgelegt werden. Danach ist § 10 Abs. 1 S. 1 EIBV so zu verstehen, dass Nutzungsbedingun-
gen aufgestelit werden mussen, auf deren Grundlage eine konkrete Vereinbarung Uber die Nut-
zung nur noch Verhandlungen liber notwendigerweise individuelle Aspekte — wie z. B.. unter-
nehmensindividuelle Besonderheiten (z B. Ansprechpartner, Bankverbindungen etc) und indi-
viduelle Anforderungen an den Leistungsumfang (z. B Standorte der Serviceeinrichtungen, die
konkret in Anspruch genommen werden sollen) — voraussetzt. Folglich ergibt sich aus § 10
Abs. 1 S 1 EIBV gerade auch eine Verpflichtung, alle verallgemeinerungsfahigen Inhalte von
Zugangsvereinbarungen zum Bestandteil der Nutzungsbedingungen fir Serviceeinrichtungen zu
machen, soweit sie notwendig sind, um auf Grundiage einer solchen Vereinbarung die Service-
einrichtung tatséchlich nutzen zu kdnnen. Die Nutzungsbedingungen mussten somit insbeson-
dere Regelungen Ober den Leistungsumfang enthalten. Fehlen Regelungen hierzu vollsténdig,
kann deshalb bereits aufgrund eines formellen Mangels Widerspruch gegen die betreffenden
Nutzungsbedingungen eingelegt werden. Enthalten die Nutzungsbedingungen demgegeniiber
entsprechende Regelungen, ist die Frage, ob sie auch tatsachlich alle verallgemeinerungsfahi-
gen Inhalte von Vereinbarungen iber den Zugang zu der betreffenden Eisenbahninfrastruktur-

einrichtung enthaiten, eine Frage der materiellen RechtmaRigkeit der Nutzungsbedingungen.

Vor diesem Hintergrund entsprechen die Nutzungsbedingungen der Bescheidadressatin in for-
meller Hinsicht nicht den Vorschriften des Eisenbahnrechts tiber den Zugang zur Eisenbahn-
infrastruktur, soweit in den Nutzungsbedingungen zwingend vorzusehende Angaben und Rege-

lungsinhalte fehlen.

(a) Ein formeller Verstol3 gegen § 10 Abs 1 Satz 4 Nr. 2 besteht zunachst in dem fehlenden
Zugang der Zugangsberechtigten zu den Regelwerken der Bescheidadressatin, die nach MaR-
gabe des Eisenbahnrechts Bestandteil der Nljtzungsbedingungen sein mussen. Die Regelung in
Klausel 5.3.3 HPA-NBS-AT entspricht in formeller Hinsicht nicht den Vorschriften des Eisen-
bahnrechts (ber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur, soweit in dieser Klausel ohne nahere
Angaben auf .interne Regelwerke" verwiesen wird, auf deren Inhalt die Zugangsberechtigten zur

Wahrung ihrer Rechte angewiesen sind.




In Klausel 5.3.3 HPA-NBS-AT heildt es:

5.3.3: Zur Beseitigung der Storung wendet die Hamburg Port Authority die Regelungen an, die bei
ihr fiir die betrisbliche Verkehrssteuerung bei Stérungen gelten. Soweit es sich hierbei um interne
Regelwerke handelt, werden diese dem EVU auf Verlangen gegen Kostenerstattung zugénglich
gemacht.
Insoweit ist zu beachien, dass ein formeller Verstol? gegen das Eisenbahnrecht nur im Hinblick
auf solche Regelwerke angenommen werden kann, die nach MafRgabe der gesetzlichen und
verordnungsrechtlichen Vorschriften zwingend zum Gegenstand der Nutzungsbedingungen zu
machen sind Bezieht sich das Eisenbahninfrastrukturunternehmen auf Regelwerke, deren Bei-
fligung rechtlich nicht angeordnet ist, kann hierin allenfalls ein materieller Verstol? gegen das

Transparenzgebot liegen

Verpflichtend beizufiigen sind Regelwerke, soweit ihr Inhalt als Bestandteil der ,fiir den Zugang
zu Serviceeinrichtungen und die Erbringung der damit verbundenen sowie der in Anlage 1 Nr. 2
genannten Leistungen” (§ 10 Abs 1 Satz 1 EIBV) gehért. Zu den Pflichtleistungen und -
regeiungen, die danach in den Nuizungsbedingungen enthaiien sein miissen, gehdren jedenfaiis
die fir den Zugang zu den Serviceeinrichtungen .wichtigen Parameter wie Zugangs- und Nut-
zungsmodalitdten sowie Modalitdten bei etwaigen Zugangsbehinderungen durch Stérungen. Die
Bescheidadressatin regelt die ,Stérungen in der Betriebsabwicklung" in Klausel 5.3 HPA-NBS-
AT. Dabei spricht grundsatzlich nichts dagegen, einen Teil dieser notwendigen inhalte in den
Nutzungsbedingungen dergestalt zu regeln, dass sie in Form von erginzenden Regelwerken,
die Bestandteil der Nutzungsbedingungen sind, beigefligt werden (etwa in Form eines Anhanges

mit der Uberschrift ,Betrieblich-Technische Regelwerke" 0 &),

Beschranken sich die Nutzungsbedingungen jedoch darauf, ohne konkrete Auflistung zumindest
in besonderen Teil der Nutzungsbedingungen auf diese Regelwerke zu verweisen, ohne diese
beizufugen oder den Zugangsberechtigten zuganglich zu machen, so liegt insoweit ein formeller
Verstol gegen das Eisenbahnrecht vor. Dies betrifft vorliegend die ,Regelungen, die bei ihr {der
Bescheidadressatin) fur die betriebliche Verkehrssteuerung bei Stérungen gelten" sowie die ,in-
ternen Regelwerke", auf die Klausel 5 3 HPA-NBS-AT verweist. Diese Regelwerke betreffen die
Kerninhalte, fiir den Zugang zu Serviceeinrichtungen, die gemafl § 10 Abs. 1 8. 1 zwingend in
den Nutzungshedingungen geregelt sein mﬁssen, so dass sie nach Malkgabe der besonderen
Voraussetzungen in § 4 Abs. 1 und 3 EIBV, auf welche § 10 Abs. 1 §. 3 EIBV verweist, zur Ver-
fligung gestelit werden miissen. In den von der Bescheidadressatin vorgelegten Nutzungsbe-
dingungen finden sich weder die in Bezug genommenen relevanten Werke selbst noch eindeutige
Hinweise (Fundstelle; deep-Link), die einen Zugriff auf die relevanten Regelwerke zulassen.

Dadurch werden den Zugangsberechtigten Informationen vorenthalten, die fiir die Inanspruch-
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nahme ihrer eisenbahnrechtlich zugesicherten Rechte — stérungsfreier Zugang zu den Service-

einrichtungen bzw Mdéglichkeiten der Disposition in Stérungsféllen — unerlisslich sind.

(b} Gleichermafien liegt ein formeller VerstolR gegen § 10 Abs. 1 Satz 4 Nr 2 in dem fehlenden
Zugang der Zugangsberechtigten zu den Regelwerken der Bescheidadressatin begriindet, so-
weit die in Klausel 1.2 HPA-NBS-BT erwahnien Regelwerke nicht zugénglich gemacht werden.
Diese Regelwerke betreffen gleichfalls Kerninhalte, die gemaR § 10 Abs. 1 8. 1 zwingend in den
Nutzungsbedingungen geregelt sein miissen Danach milssen sie nach MaRgabe der besonderen
Voraussetzungen in § 4 Abs 1 und 3 EIBV, auf welche § 10 Abs. 1 5 3 EIBV verweist, zur
Verfiigung gestellt werden. Unter der angegebenen Fundstelle sind die Regelwerke nicht auf-
findbar.

(c) Des Weiteren entspricht die Regelung in Klausel Nr. 2 Abs. 4 des Verirages iiber die Nut-
zung der Eisenbahninfrastruktur in formeller Hinsicht nicht den Vorschriften des Eisenbahn-
rechts Uber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur, soweit diese Klausel Kiindigungsfristen und
Grundsétze zur Kiindigung als Bestandteil des individuell verhandelbaren Infrastrukiurnutzungs-

vertrages enthalt

Im Hinblick auf die nach Maflgabe von § 10 Abs. 1 S. 1 EIBV zwingend in den Nutzungsbedin-
gungen niederzulegenden Regelungsinhalte reicht es nicht aus, wenn diese (ausschlieBlich) als
Bestandteil eines individuell verhandelbaren Mustervertrages enthalten sind. Wie sich aus den
Regelungen des § 4 Abs 6 EIBV, auf die § 10 Abs. 1 S 3 EIBV verweist, ergibt, unterscheidet
die EIBV hinsichtlich der Nutzungsbedingungen zwischen Allgemeinen Geschéaftshedingungen
und sonstigen — besonderen — Nutzungsbedingungen. Die besonderen Nutzungsbedingungen
bezichen sich malgeblich auf die eisenbahnrechtlichen Besonderheiten bei der Nutzung von
Eisenbahninfrastrukturen. Diese sind nach den Vorgaben der EIBV — in Konkretisierung des
Diskriminierungsverbotes des § 14 AEG — unter Einhaltung bestimmter formeller Voraussetzun-
gen zwingend und ohne Mdglichkeit der individualvertraglichen Abdingbarkeit festzuschreiben
und zu verdffentlichen. Soweit die EIBV bestimmte Angaben vorschreibt, die in den Nutzungs-
bedingungen enthalten sein miissen, reicht es also nicht aus, wenn das Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen sie im Rahmen der Allgemeinen Geschéftsbedingungen oder individualvertragli-
cher Regelwerke festschreibt. Eine Verankerung der Regelungen zur Kiindigung im Zusammen-
hang mit Serviceeinrichtungen in den Nutzungsbedingtingen ist zwar in der EIBV nicht explizit
gefordert. Enischeidet sich das Eisenbahninfrastrukturunternehmen jedoch fir die Festlegung
besonderer Kiindigungsvorgaben, so milssen diese den Vorgaben der §§ 10 Abs 1, 3 Abs. 1
EIBV zur Gewdhrleistung eines ,diskriminierungsfreien Zugangs" gentligen. Einer (zusatzlichen)
Festschreibung der KUndigungsbedingUngen in den Nutzungsbedingungen bedarf es dabei je-

denfalls dann, wenn sich ohne eine solche aus diesen Vorschriften ein fir den Zugang zur Ei-
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senbahninfrastruktur relevantes Diskriminierungspotential ergibt, dass den Vorgaben der §§ 10
Abs. 1iV.m. §§ Abs. 1 S. 1 EIBV entgegensteht Die Bescheidadressatin regelt in § 2 Abs. 4

ihres Infrastrukturnutzungsvertrages:

Die Hamburg Port Authority kann diesen Vertrag fristlos kiindigen, wenn das EVU.
+ die Voraussetzungen der HPA-NBS-AT/BT nicht mehr erfiillt
+ wiederholt die Sicherheit des Eisenbahnbetriebs gefahrdet

» mit den Nutzungsentgelten mehr als 2 Monate im Riickstand ist oder
« ein Antrag auf Eréffnung eines solchen Verfahrens mangels Masse abgelehnt oder

+» die Zwangsverwaltung oder Zwangsversteigerung angeordnet worden ist.

Ausweislich dieser Vorschrift sieht die Bescheidadressatin individuelle Kiindigungsbedingungen
vor, die diskriminierend sind, wenn sie durch individuelle Ausgestaltung - beispielsweise durch
das Andern oder Abbedingen gegeniliber ausgewdhlten Zugangsberechtigten - die Zugangspe-
tenten sachlich ungleich behandeln. Wenngleich der eisenbahnrechttiche Zugangsanspruch des
§ 14 Abs. 1 AEG von den zivilrechilichen Kun.digungsvorgaben nicht berithrt wird, kinnen diese
Vorschriften durch ihre zivilrechtlichen Konsequenzen unmittelbaren Einfluss auf den Zugang
zur Infrastruktur haben. Um eine diskriminierungsfreie Gleichbehandlung der unterschiedlichen
Zugangsberechtigten zu gewdhrleisten, bedarf es einer Festschreibung der in § 2 Abs. 4 des

Infrastrukturnuizungsvertrages dargelegten Sachverhalte in den Nutzungshedingungen.

(2) Materielle Verstéd — Verstéiie gegen das Diskriminierungsverbot durch unkonditionierte Un-

ternehmensspielrdume

Die Klauseln mit den Nummern 2 4 3 HPA-NBS-AT 3.1.3 HPA-NBS-AT, 3 2 HPA-NBS-AT, 4.1.2
HPA-NBS-AT, 5 2.1 HPA-NBS-AT, 52 2 HPA-NBS-AT, 54 HPA-NBS-AT, 56 HPA-NBS-AT
sowie mit den Nummern 1.4 HPA-NBS-BT, 3.5 HPA-NBS-BT und 4.6 HPA-NBS-BT, 5.3 2 HPA-
NBS-BT sowie Ziff. 2 der Anlage ,Entgeligrundsétze und Preisliste” geniigen nicht den Anforde-
rungen, die sich aus den §§ 10 Abs. 1 S 1 und 3 Abs. 1 S. 1 EIBV an die Begrenzung des un-
ternehmerischen Spielraums in den Nufzungsbedingungen und an die Transparenz der Nut-

zungsbedingungen ergeben.

Gemdl § 3 Abs. 1 5. 1 EIBV sind Eisenbahninfrastrukturunternehmen verpflichiet, die Benut-
zung der von ihnen betriebenen Serviceeinrichtungen diskriminierungsfrei zu gewéhren sowie
die damit verbundenen Leistungen diskriminierungsfrei zu erbringen. Eine Diskriminierung in
diesem Sinne liegt somit immer dann vor, wenn zusammengehdrige - und damit gleichartige -

Sachverhalte ungleich behandeit werden. Daraus folgt unmitielbar, dass eine Diskriminierung
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Anderer begrifflich nicht nur dann vorliegt, wenn Einzelne gegeniiber der Mehrheit vergleichba-
rer Anderer benachteiligt werden, sondern umgekehrt auch dann, wenn Einzelne gegeniiber
dieser Mehrheit bevorzugt werden (vgl. Immenga/Mestmacker-Markert, GWB, § 20 Rn. 121

m w NJ.

Das Diskriminierungsverbot ist nicht nur bei der tatsichlichen Gewahrung des Zugangs zu einer
Serviceeinrichiung oder der tatsachlichen Erbringung einer von § 3 Abs 1 S. 1 EIBV erfassten
Leistung zu beachten, sondern bereits bei der Festlegung von Nutzungsbedingungen fiir die
betreffende Serviceeinrichtung. Dies ergibt sich bereits aus dem der Bundesnetzagentur zuste-
henden Prifungsumfang des § 14e Abs. 1 Nr 4 AEGi V. m.§ 14 Abs. 1 5.1 AEG.

Dabei kann sich eine Diskriminierungi. S. v. § 3 Abs. 1 S. 1 EIBV bei der Formulierung von Nut-
zungsbedingungen insbesondere dann ergeben, wenn auf diese Weise dem zugangsverpflichte-
ten Unternehmen unkonditionierte unternehmerische Handlungsspielrdume eingerdumt werden.
Solche Klauseln erlauben es diesem Unternehmen némlich, sich bei der tatséchlichen Anwen-
dung der Klausel auf deren ausdrickliche Regelung zu berufen. Das im Einzelfall wegen der
Ausfilllung des gewahrien unternehmerischen Spielraums mdglicherweise diskriminierende Ver-

halten findet in der betreffenden Nutzungsbedingung zunédchst eine ausdriickliche Ermachti-

gung.

Die Darlegungslast eines von einer Diskriminierung betroffenen Unternehmens dafiir, dass das
formal von der Nutzungsbedingung gedeckte Verhalten tatséchlich diskriminierend ist, wird auf
diese Weise auf den hiervon betroffenen Zugangsberechtigten verlagert bzw zumindest zu seinen
Lasten erhéht. Die EinrBumung unternehmerischer Spielrdume in einzelnen Nutzungsbe-
dingungen ermdglicht Diskriminierun'gen daher nicht nur, sondern férdert sie positiv. Bei der Ein-
rdumung unkonditionierter unternehmerischer Spielrdume liegen somit zumindest dann bescondere
Umstédnde vor, die eine nicht zwingend zu diskriminierenden tatséchlichen Folgen filhrende
Klausel selbst als diskriminierend erscheinen lassen, wenn Gegenstand der Klausel ein Zu-

gangsaspekt ist, dem besonderes Diskriminierungspotential zukommt.

Hier muss der dem Zugangsverpflichteten eingerdumte Entscheidungsspielraum entsprechend
konditioniert werden, so dass es diesem bereits verwehrt ist, unter formaler Berufung auf den

Wortlaut der Nutzungsbedingungen diskriminierende Mafinahmen zu treffen

(a) Die Klausel 3 1.3 HPA-NBS-AT geniigt nicht den Anforderungen, die sich aus den §§ 10

Abs 1S 1und 3 Abs. 1S 1 EIBV an die Begrenzung des unternehmerischen Spielraums in
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den Nutzungsbedingungen und an die Transparenz der Nutzungsbedingungen ergeben. Die

Klausel bestimmt:

3 1.3: Die konkrete Benutzung der Eisenbahninfrastruktur richtet sich nach den von der Hamburg
Port Authority auf der Grundlage der vertraglichen Vereinbarungen mindlich erteilten betrieblichen
Weisungen bzw. erstellten Unterlagen, die dem EVU Ubergeben worden sind.

Mit der Bezugnahme auf eine mindliche Weisung belasst die Klausel der Bescheidadressatin
einen unternehmerischen Spielraum hinsichtlich der konkreten Benutzung der Eisenbahninfra-
struktur durch den einzelnen Zugangsberechtigien. Das mit dieser Klausel der Bescheidadres-
satin eingerdumte Recht ist in keiner Weise konditioniert, sc dass nicht absehbar ist, in welchen
Féllen, unter weichen Voraussetzungen, in welchem Umfang und mit welchem Inhalt die Be-
scheidadressatin davon Gebrauch machen wird. Vor diesem Hintergrund birgt das Recht der
mindlichen Weisung erhebliches Diskriminierungspotential mit Blick auf die unterschiedlichen

Zugangsherechtigten als Adressaten dieser unkonditionierten Weisungen.

(b) Die Klausel 3 2 HPA-NBS-AT verstéit gegen die Vorgabe in § 10 EIBV. Sie gendgt des Wei-
teren nicht den Anforderungen, die sich aus den §§ 10 Abs. 1 S. 1 und 3 Abs. 1 S. 1 EIBV an die
Begrenzung des unternehmerischen Spielraums in den Nutzungsbedingungen und an die

Transparenz der Nutzungsbedingungen ergeben.

Die Klausel 3 2 HPA-NBS-AT bestimmt:

3 2: Liegen Antrage Gber zeitgleiche, miteinander nicht zu vereinbarende Nutzungen vor, kann die
Hamburg Port Authority im Rahmen des § 10 EIBV mit dem Zie! siner einvemehmlichen Losung wie
folgt vorgehen: &) Die Hamburg Port Authority soll Verhandlungen mit allen von einem Konflikt
betroffenen Zugangsberechtigten zugleich aufnehmen. (...} b} Die Hamburg Port Authority kann
abweichend von Buchstabe a einzelnen von einem Konflikt betroffenen zugangsberechtigten Nut-
zungen anbieten, die von den beantragten Nutzungen abweichen. Sie muss Verhandlungen mit allen
von einem Konflikt betroffenen Zugangsberechtigten aufnehmen, wenn hilaterale Verhandlungen
nicht zum Erfolg gefuhrt haben.

Die Durchfiihrung eines Koordinierungsverfahrens ist in § 10 Abs. 5 und 6 EIBV im Einzelnen
geregelt In § 10 Abs 5 EIBV heildt es; ,Liegen Antrige liber zeitgleiche, miteinander nicht zu
vereinbarende Nuizungen vor, hat das Eisenbahninfrastrukturunternehmen durch Verhandlun-
gen mit den Zugangsberechtigten auf eine einvernehmliche Lésung hinzuwirken. ( )" Abs. 6
bestimmt: ,Kommt eine Einigung nicht zustande, hat das Eisenbahninfrastrukturunternehmen
Antrdgen Vorrang zu gewdhren, die notwendige Folge der mit einem Betreiber der Schienenwe-
ge vereinbarten Zugtrassen sind."

Danach ist die Durchfithrung eines Koordinierungsverfahrens eisenbahnrechtlich verbindlich

vorgegeben. Fiir eine diesbeziigliche Ermessensenischeidung der Bescheidadressatin (,kann
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wie folgt vorgehen”; ,soll Verhandlungen aufnehmen”) ist kein Raum. Des Weiteren fehlt im
Rahmen des Koordinierungsverfahrens der HPA-NBS die weitere Fortfilhrung des Koordinie-
rungsverfahrens nach Mafgabe des § 10 Abs. 8 Nr 1 EIBV. Der Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmer hat geman dieser Vorschrift die Pflicht, dem Antrag, welcher aus der Folge einer verain-
barten Zugirasse resultiert, Vorrang zu gewahren. Die nach der EIBV bestehende Pfiicht einer
bindenden Vorrangregelung muss die Bescheidadressatin in ihren Nutzungshedingungen be-
rlicksichtigen Klausel 3.2. HPA-NBS-AT verstéfit mithin gegen die eisenbahnrechilichen Vorga-
ben in § 10 Abs. 5, 6 EIBV und erdffnet der Bescheidadressatin damit gleichzeitig einen tber die
rechtlichen Vorgaben der §§ 10 Abs 1 5. 1 und 3 Abs 1 S. 1 EIBV hinausgehenden Spielraum
bei der Durchfihrung des Koordinierungsverfahrens, der die Diskriminierungen einzelner Zug-

hangsberechtigten erméglicht.

(c) Auch die Klausel 4 1.2 HPA-NBS-AT geniigt nicht den Anforderungen, die sich aus den
§§ 10 Abs. 1S 1und 3 Abs. 1 8 1 EIBV an die Begrenzung des unternehmerischen Spiel-
raums in den Nutzungsbedingungen und an die Transparenz der Nutzungsbedingungen erge-

ben.

Klausel 41.2. HPA-NBS-AT sieht vor, ,dass fur entgegen vertraglichen Vereinbarungen nicht
benutzte Eisenbahninfrastruktur oder nicht in Anspruch genommene Leistungen die Hamburg

Port Authority ein Entgelt bis zur Héhe des Regelentgelts verlangen kann.”

Diese Formulierung ist derart weit gefasst, dass dem Eisenbahninfrasirukturunternehmen ein
grofier Spielraum bei der Ausfiihrung verbleibt. Die EinrAumung dieses Spielraums, ein Entgelt
zu verlangen oder auch nicht, lasst zu, eine Nutzungsbedingung, deren Anwendung nicht zwin-

gend diskriminierend erfolgen muss, als diskriminierend einzustufen.

Abgesehen von der zivilrechtlichen Zuldssigkeit der Forderung des Entgelts trotz Nichtnutzung
{vgl. insbes. § 309 Nr. 5b BGB) kdnnte die selektive Geltendmachung entsprechender Ansprii-
che zu einer Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem fithren. Das in den Auswirkungen
erhebliche Diskriminierungspotential einer allgemeinen Erméchtigung, ,pauschalieten Scha-
denersatz” bei Nichtnutzung zu verlangen, macht es somit erforderlich, eine derartige Erméchti-
gung tatbestandlich zu konditionieren Dies kénnte durch eine abstrakte Beschreibung der Falle
erfolgen, in denen von der Erméachtigung Gebrauch gemacht wird, und einer Darlegung der Pa-
rameter (insbesondere Stornierungszeitraum, Héhe usw.), aus denen sich der Umfang ergibt, in
dem dies geschieht Ohne eine derartige oder in ihren Auswirkungen auf eine diskriminierungs-

freie Handhabung vergleichbare Konditionierung verstéf3t eine aligemeine Erméachtigung, ,pau-
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schauerten Schadenersatz” zu verlangen, mithin gegen das Diskriminierungsverbot nach § 3
Abs. 1 8.1 EIBV.

(d) Die Klauseln 5.2.1 HPA-NBS-AT und 5 2 2 HPA-NBS-AT, nach denen die Bescheidadressatin
verpflichtet ist, Uber die vereinbarten Nutzungen , rechtzeitig" {..) ,bzw. unverziglich" zu in-
formieren, geniigen ebenfalls nicht den Anforderungen, die sich aus den §§ 10 Abs. 1 5. 1 und 3
Abs. 1 8. 1 EIBV an die Begrenzung des unternehmerischen Spielraums in den Nutzungsbe-
dingungen und an die Transparenz der Nutzungsbedingungen ergeben Die Bescheidadressatin
erklart hierbei:

5.2 1: Die Hamburg Port Authority stellt sicher, dass der Vertragspariner zumindest (iber folgende
Umstédnde rechtzeitig informiert ist bzw unverziglich informiert wird: a} den Zustand der benutz-
ten Eisenbahninfrastruktur, insbesondere Anderungen, die den Fahrweg betreffen und die sich auf
den Zugverkehr des EVU beziehen (z.B Bauarbeiten, vorObergehende Geschwindigkeitsbe-
schrankungen, Signaldnderungen, Anderungen der technischen oder betrieblichen Eigenschaften
des Fahrwegs) b) UnregelmaRigkeiten wahrend der Benutzung der Eisenbahninfrastrukiur, soweit
sie fur weitere Dispositionen des Zugangsberechtigien von Badeutung sein kdnner.

52 2: Das EVU stelit sicher, dass die Hamburg Port Authority zumindest iber folgende Umsténde

rechtzeitig informiert ist bzw unverziglich informiert wird: a} die Zusammensetzung des Zuges
{Lange, Zugmasse, Verdnderungen gegeniiber der beantragten Nutzung) b) etwaige Besonder-
heiten (z. B Beforderung gefahrlicher Guter gemalk GGVSE/RID und deren Position im Zugver-
band, LademaRiberschreitungen}, ¢} UnregelmaRigkeiten wahrend der Benutzung der Eisen-
bahninfrastruktur, insbesondere verspatungsrelevante Faktoren {z. B eingeschrénktes Brems-
vermdgen, Ausfall von Triebfahrzeugen).

Die Klauseln belassen der Bescheidadressatin einen unternehmerischen Spielraum hinsichtlich
des Zeitraums, zu dem der einzelne Zugangsberechtigte von der Einschrankung des Zugangs in
Kenntnis gesetzt wird. Da derartige Informationen erhebliches Diskriminierungspotential in sich
bergen, missen auch sie entsprechend konditioniert werden Wenn der Zugang zu einer Servi-
ceeinrichtung aus sachlich gerechtfertigten Griinden - etwa aufgrund technischer Defekte oder
einer vortibergehenden Sperrung zu Wartungs- oder Bauarbeitszwecken - beschrénkt ist, miis-
sen die Unternehmen, die zur Nutzung dieser Einrichtung berechtigt sind, hiervon Kenntnis er-
langen und ggf. auch die Stdrungsquellen wie langerfristige Bauarbeiten einsehen kénnen, um

gof ihre Betriebsabléufe entsprechend anzupassen.

Erfolgt die Benachrichtigung zu spat, kann dem einzeinen Unternehmen so ein erheblicher
Schaden entstehen, etwa wenn wegen zu spat erfolgter Informationen Uber Stérungen, Bauar-
beiten etc. keine rech{zeitigen Dispositionen getroffen werden kénnen, eine vereinbarte Trasse

nicht genutzt werden kann etc.
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Der Zugang zu betriebswichtigen Informationen ist fiir die Inanspruchnahme von Rechten auf
Zugang zu Infrastruktureinrichtungen somit generell von zentraler Bedeutung und deshalb auch
in erheblichem Mafe diskriminierungsrelevant (vgl § 14 Abs. 3 AEG und Anlage 1 der EIBV, fur
den Bereich des Telekommunikationsrechts Piepenbrock, in: Beck'scher TKG-Kommentar,
2 A, 2001, § 33Rn 46)

Die Bescheidadressatin ais zugangsverpflichtetes Unternehmen hat es nach den v. g. Klauseln
in der Hand, durch die Wahl des Zeitpunkts, zu dem es liber die Zugangsbeschrédnkung infor-
miert, einzelne Zugangsberechtigte zu diskriminieren. Auch eine derartige Informationspflicht
muss daher tatbestandlich konditioniert werden, wobei kein Raum fiir diskriminierungsrelevante
unbestimmie Informationszeitpunkte bleiben darf Insbesondere muss eine gleichférmige Be-
nachrichtigung aller Zugangsberechtigten sichergestellt werden Dies kdnnte namentlich da-
durch geschehen, dass die Information ,unverzigflich” erfolgen muss Die Alternative der unbe-

stimmten Zeitpunktbestimmung ,rechtzeitig" muss gestrichen werden.

{e) Dasselbe gilt im Hinblick auf Klausel 1.4 HPA-NBS-BT, wonach die Hamburg Port Authority
liber beabsichtigte Neufassungen oder Anderungen der Nutzungsbedingungen rechtzeitig” in-
formiert. Um eine diskriminierungfreie Behandlung aller Zugangspetenten zu gewdhrleisten, be-
darf es einer gleichférmigen Benachrichtigung ailer Zugangsberechtigten und mithin einer Kon-

kretisierung des unbestimmtien Begriffes ,rechtzeitig”.

(f) In Klausel 4 6 HPA-NBS-BT wird im erneut mit der Formulierung ,rechtzeitig" ein unkonditio-
nierter unternehmerischer Spielraum erdffnet, der einen materiellen VerstolR gegen die Vorga-
ben der §§ 10 Abs. 1 3. 1 und 3 Abs. 1S 1 EIBV begriindet. Indem es am Ende der Vorschrift
heiftt : ,Anstehende Anderungen" werden allen EVU rechtzeitig mitgeteilt" verbleibt wiederum
ein erhebliches Diskriminierungspotential einzelner Wettbewerber durch die Wahl des genauen
Zeitpunkts der Mitteilung. Auch an dieser Stelle bedarf es einer Konkretisierung des Begriffes
JJechizeitig” heziechungsweise einer Festlegung des frihestmoglichen Zeitpunktes, zu welchem
die Anderungen samtlichen Zugangsberechtigten mitgeteilt werden miissen, beispielsweise

durch die Formulierung ,unverziiglich".

(g) Des Weiteren genlgt auch die Klausel 5.6 HPA-NBS-AT nicht den Anforderungen, die sich
aus den §§ 10 Abs. 1 S 1 und 3 Abs. 1 S. 1 EIBV an die Begrenzung des untern‘ehmerischen
Spielraums in den Nutzungsbedingungen und an die Transparenz der Nutzungsbedingungen
ergeben. Klausel 5.6 HPA-NBS-AT berechtigt die Bescheidadressatin, ,die Eisenbahninfrastruktur

sowie die technischen und betrieblichen Standards fiir die Benutzung der Eisenbahninira-
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strukiur unter angemessener Berlicksichtigung der Belange der Zugangsberechtigten zu veran-

dern.”

Das mit dieser Klausel der Bescheidadressatin eingerdumte Recht ist mit dem Verweis auf eine
nicht naher spezifizierte ,Angemessenheit" in keiner Weise konditioniert, so dass nicht absehbar
ist, in welchen Fallen und unter welchen Voraussetzungen die Bescheidadressatin davon
Gebrauch machen wird. Um die Diskriminierungsfreiheit abzusichern, sollten in den entspre-
chenden Nutzungsbedingungen durch Voraussetzungen zumindest abstrakt umschrieben sein,
wann das zugangsverpflichtete Unternehmen von einer solchen Mdglichkeit Gebrauch macht.
und inwieweit die Belange der Zugangsberechtigten dabei Berlicksichtigung finden. Dariiber
hinaus bedarf es einer Streichung der unbestimmten Formulierung ,gegebenenfalls auch fortlau-
fend". '

{h) Die Klauseln Nr. 2 4 3 und 5 4 HPA-NBS-AT gentigen ebenfalls nicht den Anforderungen, die
sich aus den §§ 10 Abs. 1S 1 und 3 Abs. 1 8. 1 EIBV an die Begrenzung des unternehmeri-
schen Spielraums in den Nutzungsbedingungen und an die Transparenz der Nutzungsbedin-
gungen ergeben,

Klausel Nr 2 4.3 HPA-NBS-AT stellt eine unzuldssige Verklirzung des Netzzugangsanspruchs
der Zugangspetenten aus § 14 Abs 1 und 2 AEG i. V. m. § 3 Abs. 1 Satz 1 EIBV dar.
Ausweislich der Klausel Nr. 2 4 3 HPA-NBS-AT hat das Eisenbahninfrastrukturunternehmen das
Vorliegen der Vorrausetzungen gemal Klausel 2 4 1 HPA-NBS-AT und 2 4 2 HPA-NBS-AT
betreffend die Anforderungen an die Fahrzeuge der Hamburg Port Authority nachzuweisen.

Die notwendigen Genehmigungen zur Erbringung von Eisenbahnverkehren werden von der zu-
stéandigen Eisenbahnaufsichtsbehdrde gemal § 5 Abs 1 Nr. 1b AEG ausgestellt Nach §
14 Abs 7 Satz 1 AEG diirfen Eisenbahnverkehrsuntemehmén ohne Sicherheitshescheinigung
nicht am 6ffentlichen Eisenbahnbetrieb teilnehmen. Die Sicherheitsbescheinigung wird vom Ei-
senbahn-Bundesamt auf Antrag fir die Schienennetze oder Schienenwege 6ffentlicher Betreiber
der Schienenwege unter in § 14 Abs. 7 Satz 2 AEG naher bezeichneten Voraussetzuhgen er-
teilt. In diesem Zusammenhang priift das Eisenbahn-Bundesamt, ob sichergestellt ist, dass das
Fahr- und Begleitpersonal der Ziige die erforderliche Ausbildung besitzt, um die vom Betreiber
der Schienenwege angewandten Betriebsregeln einzuhalten und die flr den Eisenbahnbetrieb
auferlegten Sicherheitsvorschriften zu beachten (§ 14 Abs 7 Satz 2 Nr. 1 AEG), und ob die
Fahrzeuge den technischen Vorschriften entsprechen (§ 14 Abs. 7 Satz 2 Nr. 2 AEG). Die Si-
cherheitsbescheinigung ist nach § 14 Abs 9 AEG ganz oder teilweise zu widerrufen, wenn die

Voraussetzungen des § 14 Abs 7 AEG nicht mehr vorliegen.
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Vor diesem Hintergrund wiirde eine von der Bescheidadressatin auf der Grundlage von Klausel
Nr. 2.4.3 HPA-NBS-AT vorgenommene Uberpriiffung nur das iiberpriifen, was ohnehin bereits
Gegenstand einer Uberpriifung seitens der gesetzlich berufenen, zustandigen Behdrde nach §
14 Abs. 7 Satz 2 AEG war Sollte im Falle eines Eisenbahnverkehrsunternehmens, das Uber
aine Sicherheitsbescheinigung verfiigt, die Besorgnis bestehen, dass die Voraussetzungen fiir
diese Sicherheitsbescheinigung zwischenzeitlich nicht mehr vorliegen, ist es nach § 14 Abs 91 V.
m. § 14 Abs. 7 AEG Aufgabe des Eisenbahn-Bundesamtes, dieser Frage nachzugehen
Demgegeniber ist es der Bescheidadressatin verwehrt, entsprechende Uberprifungen aus ei-

genem Antrieb vorzunehmen,

Dasselbe gilt im Hinblick auf Klausel 5.4 HPA-NBS-AT.
Nach Klausel 54 HPA-NBS-AT kann sich die Bescheidadressatin auf ihrem Betriebsgelénde
jederzeit davon iliberzeugen, dass das jeweilige Eisenbahnverkehrsunternehmen seinen vertrag-

lichen Pflichten nachkommt. In Satz 2 bestimmt die Klausel:

5.4: Soweit es zur Gewidhrieistung eines sicheren und ordnungsgeméBen Betriebs notwendig ist,
konnen dazu legitimierte Personale der Hamburg Port Authority Fahrzeuge, Anlagen und Einrich-
tungen des EVU betreten und dem Personal des EVU Weisungen erteilen. Das Personal des EVU

hat den Weisungen Folge zu leisten.

Die Klausel verstéfit gegen § 14 Abs. 1 Satz2 AEGi. V. m. § 3 Abs 1 Satz 1 EIBV.
Die Klausel geniigt nicht den Anforderungen, die sich aus diesen Vorschriften an die Begren-

zung des unternehmerischen Spielraums in den Nutzungsbedingungen ergeben.

Das mit dieser Klausel der Bescheidadressatin eingerdumte Priifungs- und Betretungsrecht,
dass auf Anlagen und Fahrzeuge der EVU Anwendung finden soll, ist in keiner Weise konditio-
niert, so dass nicht absehbar ist, in welchen Fallen und unter welchen Voraussetzungen die Be-
scheidadressatin davon Gebrauch machen wird. Die Tatsache, dass ausweislich der Klausel 2.7
HPS-NBS-BT die Wahrnehmung der in Klausel 5.4 bestimmten Rechte von der Zustimmung des
jeweiligen Eisenbahnbetriebsleiters der Zugangsherechtigten abhdngig gemacht wird, kann die
fehlende Konditionierung der Vorschrift nicht legitimieren, da die zustimmenden Unternehmen

einen Anspruch auf diskriminierungsfreie Behandlung haben

Zum anderen besteht durch das der Hamburg Port Authority ungehinderte Befretungs- und Wei-
sungsrechi die jederzeitige Mdglichkeit der Einsichtnahme in Geschéftsgeheimnisse des betrof-
fenen Eisenbahnverkehrsunternehmens, wofiir keine rechiliche Grundlage ersichilich ist. Die
selektive Berufung auf die der Bescheidadressatin mit dieser Klausel eingerdaumten Rechte

kénnten die Wetthewerbsverhélinisse zwischen den Zugangsnachfragern nicht unerheblich be-
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eintrachtigen. Mangels einer hinreichenden Konkretisierung ist nicht ann&hernd vorauszusehen, in

welchen Fdllen die Bescheidadressatin von diesem Recht Gebrauch machen wird.

(i) Einen weiteren VerstoR gegen das Diskriminierungsverbot der § 14 Abs. 1 Safz 2 AEG i V.
m § 3 Abs. 1 Satz 1 EIBV begriinden die Regelungen der Klausel Nr. 3 5 HPA-NBS-BT Aus-
weislich dieser Vorschrift begriindet die Bescheidadressatin im Fall von Stérungen im Betriebs-

ablauf eine Vorrangregelung fiir bestimmite Zige. Die Vorschrift bestimmt:

3.5: Bei Storungen in der Betriebsabwicklung wird Ziigen mit Anschlussverbindungen an andere
Ziige oder an Abfahrten von Seeschiffen oder solchen Ziigen, die vertaktet verkehren, angemes-
sen Vorrang eingerdumt. {..) Innerhalb der Betriebsfliissigkeitsregelung gelten folgende Dispositi-
onsregelungen:

»  Punktliche Zugfahrten vor unptinktlichen

¢ Regelziige vor SOndéringen

» Zugfahrten vor Rangierfahrten

s Rdumen der Ein- und Ausfahrgleise vor denen in der Richtungsgruppe

s Freimachen der Infrastruktur hat Vorrang vor Freimachen der Anschlussgieise

s  Die Zusteltung von Wagen von Wagen mit Explosiven Gitern hat Vorrang vor sonstigen

Wagen.

Die Hamburg Port Authority kann die {..} Benutzung einer anderen als der vereinbarten Trasse

vorsehen. (...}

Eine derartige Vorgehensweise der Bescheidadressatin im Sinne der Wiederherstellung eines
flissigen Verkehrsbhetriebes und einer Minimierung der Gesamtiverspédtungen ist grundsatzlich
rechilich nicht zu beanstanden. Es muss jedoch gewshrleistet sein, dass die getroffenen Vor-
rangregelungen keine Zugangsberechtigten diskriminieren. Vorliegend besteht ein erhebliches
Diskriminierungspotential in der fehlenden Konkretisierung betreffend die Behandlung der drei
genannten Falle .ZUgen mit Anschlussverbindungen an andere Ziige oder an Abfahrten von
Seeschiffen oder solchen Ziigen, die vertaktet verkehren”, untereinander. Ohne eine diese drei
Félle naher konkretisierende Vorgabe hat es die Bescheidadressatin in der Hand, jeweils eine
willkiifliche Auswahl zugunsien einzelner Zugangsberechtigter und dementsprechehd zu Lasten
der Wettbewerber zu treffen. Um Diskriminierungen einzelner Wettbewerber auszuschlieflen

bedarf es einer Konkretisierung der Verfahrensweise in den zugrunde gelegten Féllen.

Die Klausel verstéfiit Uberdies gegen § 14 Abs. 1 Satz 2 AEGi. V. m. § 3 Abs. 1 Satz 1 EIBV,
soweit sie bei der Vorrangregelung auf die ,Pilnktlichkeit" von Zigen abstellt, da sie nicht den
Anforderungen geniigt, die sich aus diesen Vorschrifien an die Begrenzung des unternehmeri-

schen Spielraums in den Nutzungsbedingungen ergeben.
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Das mit dieser Klausel der Bescheidadressatin eingerdumte Prifungs- und Betretungsrecht ist in
keiner Weise konditioniert, so dass nicht absehbar ist, in welchen Féllen und unter welchen Vor-
aussetzungen die Bescheidadressatin davon Gebrauch machen wird. Die Tatsache, dass aus-
weislich der Klausel 2.7 HPS-NBS-BT die Wahrmehmung der in Klausel 5.4 bestimmten Rechte
von der Zustimmung des jeweiligen Ejsenbahnhetriehsleiters der Zugangsherechtigten abhéngig
gemacht wird, kann die fehlende Konditionierung der Vorschrift nicht legitimieren, da die zu-

stimmenden Unternehmen einen Anspruch auf diskriminierungsfreie Behandlung haben.

(i) Schliefdlich ist ein Verstofk gegen das Diskriminierungsverbot des § 3 Abs. 1 S. 1 EIBV darin
zu sehen dass die Bescheidadressatin in Klausel Nr. 2 ihrer Anlage ,Entgeltgrundséatze und

Preisliste” ochne ndhere Konkretisierung bestimmt:

Sollte die Nachfrage nach Abstellmdglichkeiten fiir Lokomotiven und Wagen das Angebot iiber-

steigen, behilt sich die Hafenbahn das Erheben eines Entgeltes hierfiir vor.
Auch insoweit ist das mit dieser Klausel der Bescheidadressatin eingerdumte Recht in keiner
VWeise konditionieri, so dass nichi absehbar ist, in weichen Fdilen und unier weichen Vorausset-
zungen die Bescheidadressatin davon Gebrauch machen wird. Um die Diskriminierungsfreiheit
abzusichern, soliten in den entsprechenden Nutzungsbedingungen durch Voraussetzungen zu-
mindest abstrakt umschrieben sein, wann die Abstelikapazitdten des Hamburger Hafens ausge-
schipfi sind und auf welche Weise sichergestellt wird, dass die von einer potentiellen Kapazi-
tétsbeschrdnkung betroffenen Zugangsberechtigten gleich behandelt werden. Daruber hinaus

bedarf es einer Darlegung der Entgeltgrundsatze sowie der konkreten Bepreisung.

(k} Klausel 3.3.2 HPA-NBS-BT, nach der die Bescheidadressatin verpflichtet ist, sich um die
Beseitigung der Stérungen in der Betriebsabwicklung lediglich unverziiglich ,zu bemilhen", ge-
niigt ebenfalls nicht den Anforderungen, die sich aus den §§ 10 Abs. 1 S. 1 und 3 Abs. 1 S. 1
EIBV an die Begrenzung des unternehmerischen Spiefraums in den Nutzungsbedingungen und

an die Transparenz der Nutzungsbedingungen ergeben,

Bei derartigen Nutzungsbedingungen handelt es sich nur vordergriindig um eine (bloRe) Ver-
pflichiung des zugangsverpflichteten Unternehmens, die als solche gerade etwaiges Dis-
kriminierungspotential begrenzen kénnte. Da diese Klauseln zur Folge haben, dass die Be-
scheidadressatin die beireffenden Zugangsparameter — Stdrungsfreiheit als Voraussetzung fir
den Zugang — nicht sicherstellen, sondern lediglich diesbezligliche Anstrengungen unternehmen
muss, eréffnen sie der Bescheidadressatin im Kern einen unternehmerischen Handlungsspiel-

raum. Der_Zugangsberechﬁgte kann namlich - anders als bei der Festlegung objekliver Kriterien




21

- nicht erkennen, ob und inwieweit sich der Zugangsverpflichtete (Bescheidadressatin) wirklich

bemiiht,

Nutzungsbedingungen, die nur allgemeine Bemihungen des Unternehmens vorsehen, sind da-
her unter Diskriminierungsgesichtspunkten schon an sich bedenklich (vgl. fiir den Telekommuni-
kationssektor auch Piepenbrock, in Beck'scher TKG-Kommentar, 2. A, 2001, § 33 TKG Rn 48)
Soweit sich diese ,Bemilhensklauseln” - wie vorliegend - auf wesentlichen Parameter des Zu-
gangs beziehen, sind sie aber als mittelbare Diskriminierung auch unvereinbar mit dem aus § 10
Abs. 1 5. 1 EIBV folgenden Transparenzgebot. Gemafi § 10 Abs. 1 S 1 EIBV haben Eisenbahn-
infrastrukturunternehmen fiir den Zugang zu Serviceeinrichtungen und die Erbringung der damit

verbundenen Leistungen Nutzungsbedingungen aufzustellen

In Zusammenschau mit § 3 Abs 1 S 1 EIBV ergibt sich demzufolge, dass durch das Aufstellen
von Nutzungsbedingungen dem Transparenzgebot grundsétzlich hinreichend Rechnung getra-
gen werden soll (vgl. BR-Drs‘ 249/05, S. 46). Geben Klauseln nun keine nachvollziehbare Ver-
fahrensweisen vor, anhand derer der Zugangsherechtigie die nachfolgenden Handlungen und
MaRnahmen des Eisenbahninfrastrukturunternehmens absehen kann, liegt ein Verstof2 gegen
die v g. Vorschriften des Eisenbahnrechts Gber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur vor.

(3} Verstol gegen das Transparenzgebot
{a) Soweit die Regelung in Klausel 2.3 HPA-NBS-BT unrichtige Aussagen Uber die Konsequenzen
einer Kiindigung im Zusammenhang mit den eisenbahnrechtlich bestehenden Zugangsrechten

trifft, geniigt diese Regelung nicht den Anforderungen, die sich aus § 3 Abs. 1 S 1 EIBV an die

Transparenz und Klarheit der Nutzungsbedingungen ergeben

Zugangsherechtigte kénnen ihre Zugangsrechte nur dann wirksam ausiiben, wenn sie sich iiber

deren Bestehen und Umfang im Klaren sind

Das setzt insbesondere voraus, dass die bei der Ausiibung eines Zugangsrechts zu erfiillenden
Veoraussetzungen, sofern sie im Regelungsbereich des zugangsvérpﬂichteten Eisenbahninfra-
strukturunternehmens liegen, mit hinreichender Deutlichkeit aus den Nutzungsbedingungen er-
geben. Die Nutzungsbedingungen miissen jedenfalls so transparent formuliert sein, dass alle
Wetthewerber Uber die gleiche Méglichkeit verfiigen, aus ihnen die Voraussetzungen fir die
Nutzung der Schienenwege zu entnehmen. Anderenfalls wiirden sie es einzelnen Unternehmen
erlauben, informatorische Vorspriinge auszunutzen. Dariiber hinaus ist die Nachvoliziehbarkeit
der Nufzungsbedingungen aber auch Voraussetzung dafir, dass die Bundesnetzagentur die
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Einhaltung des Diskriminierungsverbotes lberprifen kann. Das Diskriminierungsverbot umfasst
somit ein Transparenzgebot, {vgl. Bundeskarteflamt, Téatigkeitsbericht 1899/2000, BT-
Drs. 14/6300, 151 f.; vgl. auch die entsprechende Uberlegung zum Verbot der Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehd&rigkeit: EUGH, Urt v. 18.11.1999, Rs C-275/98, Sig 1999, 1-
8291, 8326 Tz. 31 — Unitron Scandinavia und 3-S; Urt. v. 7.12.2000, Rs. C-324/98, Sig. 2000, 1-
10745, 10794 Tz. 61 — Telaustria und Telefonadress).

Klausel 2.3 HPA-NBS-BT bestimmt:

2.3: (...) Bei Nichterfiillung der Zahlungsverpflichtungen nach den Punkten 2.5.1 his 2.5.5 HPA-
NBS-AT trotz Fristsetzung und Mahnung ist die Hamburg Port Authority berechtigt, das Vertrags-
verhiltnis fristlos zu kiindigen. Der Zugang wird mit Abschluss eines neuen infrastrukturnutzungs-

vertrages wieder gewiihrt, wenn die Griinde filir die fristiose Kiindigung entfallen sind.

Diese Formulierung ist missverstandlich. Sie verknilpft die zivilrechtlichen Folgen einer fristlosen
Kindigung mit dem Anspruch auf Infrastrukturzugang, obwohl fiir den Fall der Schiecht- bzw.
Nichterflillung von Zahlungsverpflichtungen das Verlangen einer Sicherheitsleistung gesetzlich
vorgesehen ist. Anders als in den Nutzungsbedingungen dargestellt, ribhtet sich das in 14 Abs 1
Satz 1 AEG, §§ 3 Abs. 1 8. 1 EIBV festgeschriebene Zugangsrecht der Wettbewerber nicht
nach dem Bestand eines individuell verhandelbaren Vertragsverhaltnisses oder dessen fristioser
Kiindigung durch das Nichteinhalten von Zahlungsverpflichtungen. Das Recht des Zugangsbe-
rechtigten auf Infrastrukturzugang kann seitens des Eisenbahninfrastrukturunternehmens viei-
mehr im Fall einer Verweigerung der Sicherheitsleistung durch den Zugangsberechtigten erfol-
gen. Die insoweit fehlerhafte Formulierung in den Nutzungsbedingungen der Bescheidadressa-
| tin, wonach der Zugang unmittelbar mit dem Vertragsbestand verknipft ist, vermittelt einen fal-
schen Eindruck betreffend die Zugangsrechte der Wettbewerber und verstdiit somit gegen das
sich aus § 3 Abs. 1 S. 1 EIBV ergebende Transparenzgebot. Eine tatsichliche Verkniipfung der
Beendigung des Zugangsrechtes an die Kundigung von Vertrdgen biirgte dariiber hinaus erheb-
liches Diskriminierungspotential, da die Bescheidadressatin die Verweigerung der Zugangsrechte
von einem individuell zu beurteilenden Vertrag abhdngig machen kénnte. Vor diesem Hintergrund
liegt auch ein VerstoR® gegen das Diskriminierungsverbot des § 3 Abs. 1 S. 1 EIBV vor.

(b} Dariiber hinaus weist die Bundesnetzagentur generell auf das Erfordernis der Einhaltung des
Transparenzgebotes hin.
In den Nutzungsbedingungen der Bescheidadressatin finden sich zahlreiche Passagen, die im

Hinblick auf ihre Klarheit und Transparenz verbessert werden sollten:
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Zu 2.1.3 Klausel HPA-NBS-AT:
Der bestehende sachliche Zusammenhang zwischen den Klausein 2 1.3 HPA-NBS-AT (Ge-
nehmigung) und 2.2 HPA-NBS-BT (Genehmigung in nicht-deutscher Sprache) solite durch einen
Verweis kenntlich gemacht werden. Ohne Einfligung des Verweises ist es fiir den Zugangsbe-

rechtigten kaum erkennbar, dass die Vorlage einer Genehmigung in englischer Sprache adaquat

zu einer Vorlage der Genehmigung in deutscher Sprache gilt,

Zu Klause! 2.4.2 HPA-NBS-AT

Die Klausel Nr. 2.4.2 HPA-NBS-AT {Anforderungen an die Fahrzeuge; Kompatibilitét der Syste-
me) enthilt keinen Verweis auf Klausel 3.3 des HPA-NBS-BT (Steuerungs-, Sicherungs- und
Kommunikationssysteme). In Klausel 2 4.2 HPA-NBS-AT wird auf die Kompatibilitat der Steue-

rungs-, Sicherungs- und Kommunikationssysteme verwiesen. Ohne den Verweis auf Klausel 3.3
HPA-NBS-BT, in welcher eine detaillierte Nennung der bendtigten Systeme aufgefihrt wird,
kénnte der Zugangsberechtigten wichtige Informationen im Zusammenhang der Kompatibilitat

seiner Fahrzeuge und der Infrastruktur der Hamburg Port Authority Gbersehen.

Zu Klausel 2.5.2 HPA-NBS-AT

Die Ausfithrungen zum Zahlungsverzug und Punkt 2 stehen in unmittelbarem Zusammenhang

mit den Zahlungsmodalitaten unter Klausel 4.4 HPA-NBS-AT. Insoweit sollte ein Verweis erfol-

gen.

Zu Klausel 4.1.1 HPA-NBS-AT

In dieser Klausel verweist die Bescheidadressatin im Hinblick auf die Bemessung des Entgeltes

fur die Benutzung der Serviceeinrichtungen und die Erbringung von Leistungen auf ihre Entgelt-
grundsétze. Dazu iiberreicht sie eine Anlage ,Entgelte und Preisliste". Die derzeitige Ausgestal-
tung der Anlage der Bescheidadressatin erfasst Entgeltgrundséatze und Preislisten in einem Do-
kument, was der in der EIBV vorgesehenen Trennung widerspricht und sich unter Transparenz-
gesichtspunkten als bedenklich gestaltet Darliber hinaus wird verschiedentlich auf Entgeit-

grundsétze verwiesen, die die Bescheidadressatin im Ergebnis jedoch nicht ausgestaltet.

Zu Klausel 3.1.2 HPA-NBS-AT
Unter Klausel Nr. 3.1.2 HPA-NBS-AT werden interne Betriebsvorschriften fiir die Benutzung der

Infrastruktur in Bezug genommen. Diese finden sich in Kiausel Nr. 2 4 HPA-NBS-BT, ohne dass
sich in Klausel 3.1.2 HPA-NBS-AT ein Verweis auf Klausel 2.4 HPA-NBS-BT findet. Unter

Transparenzgesichtspunkten erscheint ein solcher Verweis geboten.
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Zu Klausel 5.2. HPA-NBS-AT
Die in dieser Klausel aufgefiihrten notwendigen Informationen zu den vereinbarten Nutzungen

erscheinen unzureichend Anzufithren sind alle Umstande, Sachverhalte Inhalte und Bedingun-
gen, die ,fiir den Zugang zu Serviceeinrichtungen und die Erbringung der damit verbundenen
sowie der in Anlage 1 Nr. 2 genannten Leistungen” relevant sind und damit gemal § 10 Abs. 1
Satz 1 EIBV zu dén zwingend in den Nutzungsbedingungen zu regelnden Inhalten gehdren.
Vor diesem Hintergrund erscheint vorliegend die ergénzende Beifiigung einer makroskopischen
Darstellung der I[nfrastruktur sowohi unter formellen Gesichtspunkten als auch unter Transpa-
renzgesichtspunkten geboten. Hierbei handelt es sich um eine fiir die Zugangsberechtigten fur

die Inanspruchnahme und Wahrung ihrer Rechie notwendige Information.

Zu Klausel 5.4. HPA-NBS-AT

In Klausel 5.4. HPA-NBS-AT (Weisungs- und Betretungsrecht) fehlt ein Verweis auf Klausel 2.7
HPA-NBS-BT {Zustimmung des Eisenbahnbetriebsleiters, Legitimierung), wonach ein Wei-
sungs- und Betretungsrecht des Zugangsberechtigten lediglich im Falle einer Zustimmung von
Seiten des Eisenbahnverkehrsunternehmens seine Anwendung findet. Diese reievante informa-
tion dient dem Zugangsberechtigten zur Wahrung seiner Rechte, insbesondere zum Zwecke der
Sicherung seiner Geschiftsgeheimnisse Ohne einen entsprechenden Verweis werden diese

nicht transparent dargelegt.

{6) Diskriminierungsverstok im Zuge der Durchfiithrung von HABIS Classic

Die Regelung in Klausel Nr. 4.2 HPA-NBS-BT verstéRt gegen das Diskriminierungsverbot der
§§ 14 Abs. 1 Satz2 AEGi. V. m. § 3 Abs. 1 Satz 1 EIBV.

Gem. Klausel Nr. 4.2. HPA-NBS-BT ist die Nutzung des Systems HABIS verpflichtend Die Ei-
senbahnverkehrsunternehmen sollen nach Klausel Nr. 4.3. HPA-NBS-BT ihre Daten an das
System (ibertragen. Betreiber des Systems, und damit zustédndig fiir die Systembetreuung, War-

tung, Anwenderberatung, Dateneingabe und Disposition, ist die Railion Deutschland AG.

Die Bundesnetzagentur weist darauf hin, dass die Bescheidadressatin eine Unterscheidung der
Systeme ,HABIS Classic” und ,Habis Zoll" vomimmt, ohne dies in ihren Nutzungsbedingungen
hinreichend deutlich zu machen. Die Bescheidadressatin spricht verschiedentlich von ,HABIS",
ohne dass deutlich wird, auf welches System sie sich konkret bezieht. Die vorliegende Bean-
standung bezieht sich auf die Einfihrung von HABIS Classic (nicht HABIS Zoll).

Gem. § 3 Abs. 1 EIBV ist eine diskriminierende Gestaltung des Zugangs zu Serviceeinrichtun-
gen untersagt. Vorliegend ist eine von dieser Vorschrift untersagte Diskriminierung darin zu se-
hen, dass zusammengehdrige — und damit gleichartige — Sachverhalte ungleich behandelt wer-

den. Zwar sind Eisenbahninfrastrukturunternehmen grundsétzlich berechtigt, im Rahmen ihres
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unternehmerischen Ermessens und unier Beachtung des Diskriminierungsverbotes in ihren Nut-
zungshedingungen betriebliche und technische Netzzugangskriterien festzulegen bzw. diese
wegen der aus ihrer Sicht gebotenen Modernisierungen entsprechend anzupassen. Diese Be- -
rechtigung der Eisenbahninfrastrukiurunternehmen, im Rahmen ihres unternehmerischen Er-
messens betriebliche und technische Netzzugangskriterien festzulegen, besteht indes nur dann,
wenn dabei das Diskriminierungsverbot beachtet wird (LG Bertin, Urt. V. 12.10.2004, 16 =
465/04 Kart, IR 2005, 16 ff.). Die Festlegungen betrieblicher und technischer Netzzugangskrite-
rien sind grundsatzlich nicht als diskriminierend anzusehen, sofern sie alle Netzbenutzer glei-
chermafien treffen. Diese formale Gleichbehandlung geniigt dem Diskriminierungsverbot jedoch
nicht mehr, wenn der Sachverhalt eine (weitere) ,versteckte” Diskriminierung birgt. Das ist der
Fall, wenn Zugangspetenten mit Hilfe des ausschliellich anwendbaren Systems gezwungen
werden, ihre — potentiell wirtschaftlich sensiblen — Daten an ein Konkurrenzunternehmen zu (-
bermitteln. Insofern liegt bei einer derartigen Gestaltung der Nutzungsbedingungen eine Diskri-
minierung gegeniber dem betreibenden Wettbewerber vor, dessen Daten nicht an die konkur-

rierenden Unternehmen ibermitieit werden.

Indem die Klausel Nr. 4.2. HPA-NBS-BT das HABIS Classic als Dispositionsprogramm' verpflich-
{end einfithrt wird und als Betreiber in Klausel Nr. 4 4, HPA-NBS-BT die Railion Deutschland AG -
einen malgeblichen Wettbewerber im Eisenbahntransportgeschéft - vorsieht, wird gegen das
Diskriminierungsverbot des § 3 Abs. 1 8. 1 EIBV verstofien. Denn der Zugang zur Serviceein-
richtungen wird zwingend davon abhéngig gemacht, dass die Daten der Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen vorher in das Sysiem HABIS eingegeben werden. Eine Nutzung der Serviceeinrich-
tung chne HABIS ist nicht méglich. Der Zugangspetent muss seine Daten damit zwingend dem
Wettbewerber als Betreiber Ubermitteln und ist diesem gegentiber damit benachteiligt. Die Raili-
on selbst hat ais Wettberber nicht nur einen Vorieil dadurch, dass sie ihre Daten nicht heraus-
geben muss, sondern sie wird durch HABIS auch in Kenntnis der potentiell wirtschaftlich sensiblen

Daten gesetzt.

c)

Das der Regulierungsbeh&rde geméanl § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG zustehende EntschlieBungs-
ermessen wird durch die behdrdliche Entscheidung pflichtigemdR ausgeiubt. Gemél § 40 VwVIG
hat die Behdrde ihr Emmessen entsprechend dem Zweck der gesetzlichen Erméchtigung auszu-
iiben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten. Danach ist die Behorde gehal-
ten, dass die zu treffende Entscheidung ihre Rechifertigung in den Zwecken des Gesetzes und
der vom Gesetzgeber gewollten Ordnung der Materie finden muss (BVerwG, DVBI. 1882, 307f).
Bei der Beté'\tigu'ng ihres Ermessens ist die Behdrde verpflichtet, alle einschldgigen Tatsachen
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und sonstigen Gesichtspunkte mit dem ihnen bei objektiver Betrachtung zukommenden Gewicht

in Ansatz zu bringen und abzuwégen (vgl. Kopp/Ramsauer, § 40, Rn 56)

Indem sich die Regulierungsbehdrde mit ihrem Widerspruch entschieden hat, praventive MaR-
nahmen zu ergreifen, hat sie, angesichts der benannten Verstéle gegen das AEG und die
EIBV, nicht aus sachwidrigen Erwagungen gehandelt und iiberschreitet nicht die Grenzen des
Ermessens. Wie zuvor ausgefithrt, verstolen die v. g. Klauseln der Nutzungsbedingungen der
Bescheidadressatin gegen die geltenden Vorschriften des Eisenbahnrechts (iber den Zugang
zur Eisenbahninfrastruktur und damit der vom Gesetzgeber gewollten Ordnung. Bei einem fest-
gestellten Versto gegen die Zugangsvorschriften des Eisenbahnrechts ist die Regulierungs-

behdrde befugt, einer Neufassung oder Anderung von Nutzungsbedingungen zu widersprechen.

Die Entscheidung, den v. g. Klauseln der Nutzungsbedingungen zu widersprechen, folgt insbe-
sondere aus der Tatsache, dass diese Nutzungsbedingungen dem Grunde nach allen Zugangs-
berechtigten gegeniiber Anwendung finden sollen, die den Zugang zu den Serviceeinrichtungen
beantragen. Die diskriminierende Ausgestaltung der v. g. Klauseln legt jedoch den Verdacht
nahe, dass die Nutzungsbedingungen nicht, wie § 10 Abs. 1i. V m. § 4 Abs. 6 EIBV vorschreibt,
jedem ausnahmslos ,in gleicher Weise" gegenliber angewendet werden. Die in der EIBV enthal-
tenen zwingend vorgeschriebenen Regularien wirden damit durch Inkrafttreten der v. g Klau-

seln unteriaufen.

Um diesem Zuwiderlaufen gegen Vorschriften des Eisenbahnrechts frilhzeitig begegnen zu kén-

nen, hat die Regulierungsbehdrde nach pflichtgemaRen Ermessen das ihr zustehende Wider-

spruchsrecht ausgetibt.

Die Ausilbung des EntschlieBungsermessens filhrt auch nicht zu einer unverhéalinisméRigen
Beeintrachtigung der Bescheidadressatin. Die Bescheidadressatin hat nunmehr bis zum
13.10.2006 Zeit hat, den Vorgaben der Regulierungsbehérde zu entsprechen. Eine gesetziiche
Frist flir die Verdffentlichung der Nutzungsbedingungen fir Hafen ist weder im AEG noch in der
EIBV vorgesehen. Sinnvoll scheint jedoch eine Veréffentlichung der wirksamen Nutzungsbedin-
gungen zum Netzfahrplanwechsel Bis zu diesem Zeitpunkt bestehen jedoch nach emeuter Vor-
lage der Nutzungsbedingungen noch einmal fast acht Wochen, in den die Bundesnetzagentur
die nochmals vorgelegten Nutzungsbedingungen .(vgl. Ziff. 3 des Bescheidtenors) prifen wird.
Die Bescheidadressatin hat daher keine Nachteile zu flrchien, die zur UnverhaltnismaBigkeit
der behérdlichen EntschlieBung fihren. Zudem hatte die Regulierungsbehérde auch im Nachhi-
nein gemaRk § 14f Abs. 1 Nr. 1 AEG von Amts wegen die Méglichkeit, die Bescheidadressatin
zur Anderung der Bedingungen zu verpflichten. Damit miisste die Bescheidadressatin innerhalb

der laufenden Netzfahrplanperiode ithre Nutzungsbedingungen ab&ndern. Eine préventiv erfolgte
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Priufung der Regulierungshehérde noch vor Wirksamkeit der Benutzungsbedingungen stellt so-
mit nach Ansicht der Behérde nicht nur ein geeignete und erforderliche Mafinahme, sondern

dariiber hinaus auch das mildeste Mittel fiir die Bescheidadressatin dar.

Zu Ziff. 3 a) und b)

Die in Ziff. 3 des Bescheides ausgesprochenen Verpflichtungen der Bescheidadressatin finden
inre Rechtsgrundlage in § 14¢c AEG.

Die Regulierungsbehérde kann in Wahrnehmung ihrer Aufgaben gemaR § 14c Abs 1 AEG ge-
geniiber &ffentlichen Eisenbahninfrastrukturunternehmen die Mafnahmen treffen, die zur Besei-
tigung festgestellter VerstéRe und zur Verhiitung kiinftiger VerstéRe gegen die Vorschriften des

Eisenbahnrechts (iber den Zugang zu Eisenbahninfrastruktur erforderlich sind.

Gemal § 14¢c Abs. 3 AEG haben u. a. die dffentlichen Eisenbahninfrastrukturunternehmen und
die fiir sie tatigen Personen der Regulierungsbehérde und ihren Beauftragten zur Durchfithrung
ihrer Aufgaben erforderlichen Auskiinfte zu erteilen (§ 14c Abs. 3 Nr. 1) sowie Nachweise zu
erbringen (§ 14c Abs. 3 Nr. 3).

Da - wie zu Ziff. 1. und 2 dargelegt - die Bescheidadressatin mit ihren beabsichtigten Nutzungs-
bedingungen gegen die Vorschriften des Eisenbahnrechis tiber den Zugang zur Eisenbahninfra-
struktur verstoRt, bt die Regulierungsbehérde das ihr im Rahmen von § 14 ¢ Abs. 1 AEG zu-

stehende Ermessen pflichtgemant aus.

Die Entscheidung, praventive MaRnahmen zu ergreifen, ist - wie bereits zu Ziff. 2 ausgefiihrt -
angesichts der zuvor festgestellten VersitRe gegen das AEG und die EIBV nicht aus sachwidri-
gen Erwagungen erfolgt und Uberschreitet nicht die Grenzen des Ermessens gemah § 40
VwVfG. Die von der Regulierungsbehérde in Ziff. 3 des Bescheides angeordnete Anderung der
im Bescheidtenor benannten Klauseln und nochmalige Verlage der Nutzungsbedingungen an
die Regulierungsbehdrde entspricht § 14c Abs. 3 Nr. 1 und 3 AEG und ist fur die Beschei-

dadressatin vorliegend verhaltnismatig.

Um die festgestellten Verstole gegen §§ 14 Abs. 1 Satz 1 AEG sowie §§ 3 und 10 EIBV zu be-
seitigen, ist es geeignet und erforderlich, dass die Bescheidadressatin eine Abé&nderung der in
Ziff. 2 des Bescheides benannten Klauseln in ihren Nufzungsbedingungen vornimmt und die

abgeanderten Nutzungsbedingungen in ihrer Gesamtheit der Regulierungsbehérde durch Uber-
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sendung zur Kenntnis bringt. Die festgestellten Verstéfe gegen eisenbahnrechtliche Vorschrif-
ten werden umfénglich nur durch eine nochmalige und nach Mafgabe der gesetzlichen und ver-
ordnungsrechtlichen Regelungen sowie der diesseitigen Rechtsauffassung erfolgenden Erstel-

lung der v. g. Klauseln beseitigt.

Hierbei bedarf es nicht nur der einzelnen Ubersendung der in Ziff. 2 des Bescheides aufgezahl-
ten Klauseln, sondern der Ubersendung der Nutzungsbedingungen insgesamt Denn nicht nur
die Klauseln fir sich betrachtet sind pritfungsrelevant. Auch die sich aus ihrem Zusammenwir-
ken ergebende rechtliche Wirkung ist nach § 14c AEG Priifungsgegenstand

Nur in dieser Weise kann seitens der Regulierungsbehdrde hinreichend sichergestellt werden,
dass die Bescheidadressatin ihren rechtlichen vorgesehenen Verpflichtungen zur diskriminie-
rungsfreien Gewahrung des Zugangs zu ihrer Eisenbahninfrastruktur nach § 14 Abs. 1 Satz 1
sowie §§ 3 und 10 EIBV nachkommt.

Die Erflllung der Verpflichtungen aus Ziff. 3 dieses Bescheides ist der Bescheidadressatin in-
nerhalb von drei Wochen nach Bekanntgabe dieses Bescheides zumutbar. Die von der Regulie-
rungsbehdrde in Ziff 2 des Bescheides benannten Klauseln der Nutzungsbedingungen der Be-
scheidadressatin umfassen im Verhaltnis zum Gesamtumfang der Nutzungsbedingungen ein
Drittel Unter Beriicksichtigung des am 09.12 2006, 24.00 Uhr, vorzunehmenden Netzfahrplan-
wechsels und der bis dahin sinnvoll erscheinenden Vergffentlichung der Nutzungsbedingungen
sowie der nach erneuter Erstellung der v. g. Ziffern zu erfolgenden Priifung der Regulierungsbe-
hérde scheint ein Zeitraum von ca. drei Wochen angemessen, auch angesichts der grundsétzli-

chen Bedeutung der Nutzungsbedingungen.

Zu Ziff. 4:

Die Androhung des Zwangsgeldes nach § 14c Abs. 4 AEG i. V. m. §§ 6 Abs 1, 11, 13 Verwal-
tungsvolistreckungsgesetz (VWVG) ist erforderlich, um die Bescheidadressatin zur Erflilung der

Verpflichtungen in den Ziff. 2 und 3 dieses Bescheides anzuhalten.

Die Zwangsgeldandrohung ist zum einen geboten, da in Anbetracht der festgesteilten Verstélie
gegen die Vorschriften des Eisenbahnrechts Gber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur die




29

von der Bescheidadressatin heabsichtigten und der Regulierungshehérde vorgelegten Nui-
zungshedingungen nicht in Kraft treten diirfen. Wiirde seitens der Bescheidadressatin eine Ver-
wendung der derzeitigen Nutzungsbedingungen erfolgen, kénnte zunichst eine nur bestehende
offensichtliche Gefadhrdung von diskriminierenden Verhaltensweisen konkret in einen Schaden
umschlagen, und zwar bei allen von der Diskriminierung betroffenen Kunden. Dadurch wiirden
ggf. Sach- und Rechtslagen geschaffen, die gar nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen
im Nachhinein beseitigt werden kénnten. Dies gilt es unter Wahrung der gesetzlichen und ver-

ordnungsrechtlichen zwingenden Vorgaben zu verhindern

Zum anderen ist die Zwangsgeldandrohung auch im Interesse aller Kunden der Bescheid-
adressatin erforderlich. Die zur Verwendung anstehenden Nutzungsbedingungen der Beschei-
dadressatin sind z. T. nicht geeignet, die Ziele des § 1 Abs. 1 AEG zu verwirklichen.

Die Gewsahrleistung eines wirksamen und unverfilschten Wettbewerbs auf der Schiene bei dem
Betrieb von Eisenbahninfrastrukturen setzt den Abschluss von Miet- bzw. Nutzungsverirdgen
unier Einbeziehung von aligemein verhindlichen Bedingungen voraus, die den Vorgaben des
AEG und der EIBV entsprechen

Durch die Androhung des Zwangsgeldes wird somit auch im ffentlichen Interesse auf die ziigi-

ge Herstellung rechtskonformer Zusténde hingewirkt.

Die jeweils in der Hohe NN festgelegten Zwangsgeldandrohung orientiert sich an dem
geschéizten Betrag des von der Bescheidadressatin erwarteten Gewinns flir die Nutzung der
von ihr betriebenen Serviceeinrichfung unter Zugrundelegung ihrer Nutzungsbhedingungen . Dieser

ergibt sich aus dem Umsatz der Bescheidadressatin, der ausgehend von Seeglterumschlag des

Hamburger Hafens im Jahre |GG <0

Gemil § 13 Abs. 1 S: 2 VwWVG wird der Bescheidadressatin zur Erfilllung ihrer Verpflichtungen
eine angemessene Frist gesetzt. Der Zeitraum von mindestens zwei Wochen (je nach Zustel-
lung und Berlicksichtigung des Feiertages am 03 10.2008) ist angemessen, um die von der Re-
gulierungsbehérde beanstandeten (in der Zahl insgesamt 27) Klausein der Nutzungsbedingun-
gen einschliellich der Anlagen nach den von der Regulierungsbehérde genannten und ausge-

fithrten Vorgaben des AEG und der EIBV abzuandern bzw. neu zu formulieren.
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Zu Ziff. 5:

Die Priifung der der Regulierungshehérde erneut gemaR Ziff. 3 des Bescheides vorzulegenden
Nutzungsbedingungen kann erst nach Erfiillen der von der Bescheidadressatin verlangten Er-
stellung und Ubersendung erfolgen Das Ergebnis der erneuten Priifung kann durch diesen Be- .

scheid sinnvoller Weise nicht vorweg genommen werden.

Zu Ziff 6:

Gemdl §§ 1, 2 Abs. 2 i. V. m. der Anlage, Abschnitt 1, Nr. 603 der Verordnung iber die Gebih-
ren und Auslagen filr Amishandlungen der Eisenbahnverkehrsverwaliung des Bundes (BE-
GebV) erhebt die Regulierungsbehdrde Kosten fiir ihren Widerspruch nach § 14e Abs. 1 AEG.
Die Geltendmachung der enistandenen Héhe der Kosten erfolgt in einer gesonderten Entschei-

dung der Regulierungsbehdrde.

Rechtsbhehelfshelehrung:

Gegen diesen Bescheid der Bundesnetzagentur kann innerhalb eines Monats nach Bekanntga-
be Widerspruch eingelegt werden Der Widerspruch ist, schriftlich oder zur Niederschrift, bei der
Bundesnetzagentur fir Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld
4, 53113 Bonn, einzulegen.

Hinweis:

Geman § 37 AEG haben Widerspruch und Anfechtungsklage gegen Entscheidungen nach den
§§ 14c, 14e und 14f AEG keine aufschiebende Wirkung. Um die aufschiebende Wirkung eines
Widerspruchs bzw. Anfechtungsklage gegen die vorliegende behdrdliche Malknahme herbeizu-
fihren, kann die Anordnung der aufschiebenden Wirkung beim zustidndigen Verwaltungsgericht
beantragt werden.




