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BUNDESVERWALTUNGSGERICHT
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

BVverwG 6 C 58.14
OVG 13 A 1847/13
Verkindet
am 11. November 2015

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 6. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 11. November 2015

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Neumann

und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Heitz, Dr. Mdller, Hahn und
Dr. Tegethoff

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Ober-
verwaltungsgerichts fur das Land Nordrhein-Westfalen
vom 16. September 2014 geandert.

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Verwal-
tungsgerichts Koln vom 19. Juli 2013 wird in vollem Um-
fang zurlickgewiesen.

Im Ubrigen wird die Revision der Beklagten zuriickgewie-
sen.

Unter Einbeziehung des rechtskraftig gewordenen Teils
der Kostenentscheidung des Oberverwaltungsgerichts
tragen die Klagerin drei Funftel und die Beklagte zwei
Funftel der Kosten des Verfahrens erster Instanz und des
Berufungsverfahrens. Die Kosten des Revisionsverfahrens
tragen die Klagerin und die Beklagte je zur Halfte.

Grinde:

Die Klagerin, die DB Netz AG, wendet sich gegen einen Bescheid, durch wel-
chen die Bundesnetzagentur der beabsichtigten Anderung von zwei Schienen-

netz-Benutzungsbedingungen widersprochen hat.

Die Klagerin ist ein 6ffentliches Eisenbahninfrastrukturunternehmen, das bun-
desweit Schienenwege betreibt. Sie unterrichtete die Bundesnetzagentur tber
beabsichtigte Anderungen ihrer Schienennetz-Benutzungsbedingungen

(SNB 2013).
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Nach einer der gednderten Benutzungsbedingungen (Klausel 2.2.1 ¢ SNB 2013
in Verbindung mit Klausel 2.2 der Anlage 1.6 zu den SNB 2013 - Allgemeine
Geschaftsbedingungen fur die Nutzung der Schieneninfrastruktur - AGB-IN
2013) kann ein Unternehmen, welches Guter durch ein Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen beférdern lassen will (sogenannter Verlader), nicht mehr selbst ei-
nen eigenen Vertrag mit der Klagerin tber die Nutzung ihres Schienennetzes
schlie3en. Die Klagerin richtet ihr Angebot an das einbezogene Eisenbahnver-
kehrsunternehmen; der Einzelnutzungsvertrag kommt durch Annahme dieses

Angebots durch das Eisenbahnverkehrsunternehmen zustande.

Eine weitere geanderte Benutzungsbedingung (Klausel 6.2.5.14 SNB 2013)
regelt die Erhebung des Entgelts bei Verspatungen von 20 Stunden oder mehr.
Im Falle einer solchen Verspatung verliert eine zugewiesene Trasse ihre Gultig-
keit (Klausel 3.5.4.1.1 der AGB-IN 2013); die Klagerin weist unverzuglich eine
neue Trasse zu (Klausel 3.5.4.1.3 der AGB-IN 2013). Sie rechnet das verein-
barte Entgelt fir die urspriinglich zugewiesene Trasse stets ab (Klausel
6.2.5.14 Abs. 1 SNB 2013). Zusatzlich ist das Entgelt fir die neu zugewiesene

Trasse zu zahlen, es sei denn, die Klagerin hat die Verspatung verschuldet.

Die Bundesnetzagentur widersprach durch den angegriffenen Bescheid diesen
Benutzungsbedingungen: Dem Verlader sei gesetzlich ein Zugangsrecht einge-
raumt, das er nur austiben kénne, wenn er mit der Klagerin einen Einzelnut-
zungsvertrag abschlief3en dirfe. Die Regelung des Entgelts in Fallen der Ver-
spatung verstol3e gegen das eisenbahnrechtliche Diskriminierungsverbot. Sie
behandele vergleichbare Sachverhalte - planmalidig durchgefiihrte Trassen so-
wie Trassen, die mit einer Verspatung von Uber 20 Stunden Ubergeben wiir-
den - ohne rechtfertigenden Grund unterschiedlich. Die Klagerin habe nicht
dargelegt, dass bei solchen Verspéatungen ein Mehraufwand entstiinde, der ei-

ne zweifache Abrechnung rechtfertige.

Auf die Klage der Klagerin hat das Verwaltungsgericht den Bescheid der Bun-
desnetzagentur aufgehoben, soweit sie der Entgelterhebung bei Verspatungen
von 20 Stunden oder mehr widersprochen hat. Im Ubrigen hat das Verwal-

tungsgericht die Klage abgewiesen.



Gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts haben sowohl die Klagerin als auch

die Beklagte Berufung eingelegt.

Das Oberverwaltungsgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen
und auf die Berufung der Klagerin den Bescheid der Bundesnetzagentur auch
insoweit aufgehoben, als sie der Klausel widersprochen hat, wonach der Nut-
zungsvertrag nicht mit dem Verlader, sondern dem einbezogenen Eisenbahn-
verkehrsunternehmen abzuschliel3en ist: Zwar hatten Verlader einen Anspruch
auf Zugang zum Schienennetz. 8§ 14 Abs. 1 Satz 1 AEG regele aber nicht, wel-
chen konkreten Gehalt die Zugangsberechtigung habe, sondern tberlasse die-
se Regelung dem Verordnungsgeber. § 14 Abs. 6 AEG begrinde zwar grund-
satzlich ein Recht und eine Pflicht, den Zugang vertraglich zu vereinbaren. Die
Vorschrift begriinde aber keine materielle Rechtsstellung, sondern setze eine
solche voraus. Die Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung gestalte das
Zugangsrecht dahin aus, dass den Verladern kein Recht auf Abschluss eines
eigenen Vertrages zustehe. Es verstol3e nicht gegen das eisenbahnrechtliche
Diskriminierungsverbot, wenn bei einer Verspatung von mehr als 20 Stunden
zusatzlich zu dem urspringlichen Trassenentgelt das Entgelt fir die neu zuge-
wiesene Trasse zu entrichten sei. Das eisenbahnrechtliche Diskriminierungs-
verbot erlaube die unterschiedliche Behandlung zweier vergleichbarer Sachver-
halte nur bei sachlich gerechtfertigtem Grund, statuiere aber kein allgemeines
Verbot unangemessener Bedingungen. Die beanstandete Klausel behandle alle
Zugangsberechtigten formal gleich. Es sei nicht ersichtlich, dass erhebliche
Verspatungen aus strukturellen Griinden vor allem bei bestimmten Wettbewer-
bern auftreten wirden. Bei Anwendung des eisenbahnrechtlichen Diskriminie-
rungsverbots seien miteinander im Wettbewerb stehende Unternehmen, nicht
aber einzelne Markte oder Marktsegmente zu vergleichen. Die Marktteilnehmer
im internationalen Schienenguterverkehr wirden untereinander nicht unter-
schiedlich behandelt. Abgesehen hiervon sei die unterschiedliche Behandlung
erheblich verspateter gegenuber plunktlichen bzw. geringer verspateten Ziigen
zulassig, weil die Sachverhalte nicht im Wesentlichen gleich seien.
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Gegen das Urteil hat die Beklagte Revision eingelegt, mit der sie die vollstandi-
ge Abweisung der Klage anstrebt: Bereits das Gesetz raume in 8 14 Abs. 6
AEG allen Zugangsberechtigten das Recht ein, mit dem Eisenbahninfrastruk-
turunternehmen einen Nutzungsvertrag abzuschliel3en. Dieses Recht konne
ihnen durch die Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung nicht genom-
men werden. Das Diskriminierungsverbot des § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG untersa-
ge nicht lediglich die Ungleichbehandlung vergleichbarer Zugangsberechtigter,
sondern auch die Ungleichbehandlung vergleichbarer Zugangssachverhalte.
Die Klagerin differenziere mit der beanstandeten Klausel zwischen einer Ver-
spatung unterhalb von 20 Stunden und einer Verspatung von 20 Stunden oder
mehr. Dieser Differenzierung zweier Zugangssachverhalte lagen keine sachli-
chen Griinde zugrunde, die das Ausmal3 der Differenzierung in den Entgelten
trigen. Unabhangig davon wiirden Zugangsberechtigte mit einem tberdurch-
schnittlich hohen Anteil an Verspatungen tberproportional zur Kostentragung
herangezogen und so im Wettbewerb beeintréchtigt. Dies betreffe Unterneh-
men des Guterverkehrs im Vergleich zu Unternehmen des Personenverkehrs
sowie internationale Verkehre im Vergleich zu nationalen Verkehren. Das Dis-
kriminierungsverbot umfasse die Pflicht, angemessene Nutzungsbedingungen
aufzustellen. Die beanstandete Nutzungsbedingung sei unangemessen, da
Leistung und Gegenleistung aul3er Verhéltnis stinden. Sie verstof3e zudem ge-
gen 8§ 14 Abs. 4 AEG, da sie einer Zugfahrt mit einer Verspatung von 20 Stun-
den oder mehr Kosten anlaste, welche durch die Zugfahrt allein nicht verursacht
wurden. Dies habe die Bundesnetzagentur bereits in den Grinden des Be-
scheids, wenn auch unter anderem rechtlichen Gesichtspunkt, der Sache nach
geltend gemacht. Der Widerspruch gegen die Nutzungsbedingung kdnne des-
halb noch im Revisionsverfahren auf den geanderten rechtlichen Gesichtspunkt

gestutzt werden.

Die Klagerin verteidigt das angefochtene Urteil und fuhrt ergdnzend an: Die
Bundesnetzagentur habe ihren Widerspruch gegen die Nutzungsbedingung
Uber das erhdhte Trassenentgelt in inrem Bescheid nicht auf einen Verstol3 ge-
gen 8§ 14 Abs. 4 AEG gestitzt. Ein Austausch der Rechtsgrundlage sei im Revi-

sionsverfahren nicht maglich.
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Die Revision der Beklagten ist zum Teil begrindet. Das Oberverwaltungsgericht
verletzt mit seiner Annahme Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 VwGO), der Bescheid
der Bundesnetzagentur sei rechtswidrig, soweit sie der Schienennetz-Benut-
zungsbedingung widersprochen hat, durch welche die Klagerin das Recht der
Verlader ausgeschlossen hat, mit ihr einen Vertrag tber die Nutzung ihrer
Schienenwege zu schliel3en (Ziffer 2.2.1 ¢ Satz 1 SNB 2013 und Ziffer 2.2

Abs. 2 AGB-IN 2013). Dagegen hat das Oberverwaltungsgericht ohne Verstol3
gegen Bundesrecht angenommen, der Bescheid der Bundesnetzagentur sei
rechtswidrig, soweit sie der Schienennetz-Benutzungsbedingung widersprochen
hat, nach der bei Verspatungen von 20 Stunden oder mehr ein zusatzliches
Entgelt fur die neu zugewiesene Trasse zu zahlen ist (Ziffer 6.2.5.14

SNB 2013).

1. Nach 8§ 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG kann die Bundesnetzagentur der beabsichtig-
ten Anderung von Schienennetz-Benutzungsbedingungen eines offentlichen
Eisenbahninfrastrukturunternehmens widersprechen, soweit die beabsichtigte
Anderung nicht den Vorschriften des Eisenbahnrechts iiber den Zugang zur
Eisenbahninfrastruktur entspricht. Die Nutzungsbedingung der Klagerin in Ziffer
2.2.1 ¢ Satz 1 SNB 2013 und Ziffer 2.2 Abs. 2 AGB-IN 2013 widerspricht den
88 14 Abs. 1 Satz 1, 14 Abs. 2 Nr. 2, 14 Abs. 6 AEG Uber den Zugang zur Ei-

senbahninfrastruktur.

a) Diesen Verstol3 bereits gegen Vorschriften des Gesetzes hat die Bundes-
netzagentur zutreffend mit ihnrem streitigen Bescheid aufgegriffen und ihren Wi-
derspruch allein hierauf gestitzt. Ob die beanstandete Nutzungsbedingung den
Vorschriften der nachrangigen Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung

entspricht, ist unerheblich.

Zu Unrecht macht die Klagerin geltend, die Bundesnetzagentur habe die in Re-
de stehende Nutzungsbedingung vorrangig an den Vorschriften der Eisen-

bahninfrastruktur-Benutzungsverordnung prifen missen, an welche die Bun-
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desnetzagentur gebunden sei und denen die Nutzungsbedingung entspreche.
Auf die gesetzliche Regelung in 8 14 Abs. 6 AEG hétte die Bundesnetzagentur
nur zurickgreifen durfen, wenn die vorrangig heranzuziehenden Vorschriften
der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung, namentlich § 6 Abs. 1 EIBV,
nichtig waren. Die Bundesnetzagentur habe sich damit der Sache nach die
Kompetenz angemalit, eine Rechtsverordnung als nichtig zu verwerfen. Eine
solche Befugnis stehe ihr als Behoérde nicht zu. Allein deshalb sei ihr Bescheid
rechtswidrig, ohne dass es noch darauf ankomme, ob die beanstandete Nut-
zungsbedingung mit der gesetzlichen Vorschrift des § 14 Abs. 6 AEG vereinbar

sei.

Der Widerspruch der Bundesnetzagentur gegen die in Rede stehende Nut-
zungsbedingung beruht nicht entscheidungstragend auf der Annahme, Vor-
schriften der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung seien nichtig. Die
Bundesnetzagentur hat die Nutzungsbedingung unmittelbar an den gesetzli-
chen Vorschriften Gber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur gemessen und

durfte dies auch.

Gegenteiliges lasst sich nicht aus der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts herleiten. Danach bedarf es zwar eines Ruckgriffs auf das allge-
meine Zugangsrecht nicht, wenn sich Zugangsberechtigte auf besondere Vor-
schriften in der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung berufen kénnen
(BVerwG, Urteil vom 29. September 2011 - 6 C 17.10 - BVerwGE 140, 359

Rn. 24). Diese Aussage betrifft aber nur das Verhaltnis spezieller konkreter Re-
gelungen in der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung zu allgemeinen
konkretisierungsbedurftigen Vorschriften im Gesetz. Hat der Verordnungsgeber
im Rahmen der ihm erteilten Ermachtigung zulassigerweise eine allgemeine
Bestimmung des Gesetzes, wie beispielsweise das Diskriminierungsverbot in

8§ 14 Abs. 1 Satz 1 AEG, ausgestaltet und konkretisiert, sind diese konkreten
Regelungen heranzuziehen, wenn zu beurteilen ist, ob das Zugangsrecht eines
Zugangsberechtigten entgegen den Vorschriften des Eisenbahnrechts tber den
Zugang zur Eisenbahninfrastruktur durch eine Nutzungsbedingung des Eisen-
bahninfrastrukturunternehmens eingeschrankt wird. Das Bundesverwaltungsge-

richt hat aber nicht in Frage gestellt, dass die Ermachtigung an den Verord-
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nungsgeber, das Zugangsrecht auszugestalten, durch gesetzliche Vorgaben an
anderer Stelle des Gesetzes beschrankt sein kann. Der Verordnungsgeber ist
nur zur systemimmanenten Regelung berufen, wie das Bundesverwaltungsge-
richt in diesem Zusammenhang ausdrucklich hervorgehoben hat (BVerwG, Ur-
teil vom 29. September 2011 - 6 C 17.10 - BVerwGE 140, 359 Rn. 24). Hat der
Gesetzgeber selbst im Gesetz das Zugangsrecht bereits in bestimmter Hinsicht
inhaltlich abschliel3end konkretisiert, ist an dieser Vorschrift zu messen, ob eine
Schienennetz-Benutzungsbedingung im Sinne des 8§ 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG den
Vorschriften des Eisenbahnrechts tiber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur

entspricht.

So ist die Bundesnetzagentur hier vorgegangen. Sie hat angenommen, dass
die Frage, mit wem das Eisenbahninfrastrukturunternehmen den Nutzungsver-
trag zu schliel3en hat, auch mit Blick auf Verlader abschliel3end bereits in § 14
Abs. 6 AEG geregelt ist und die beanstandete Nutzungsbedingung dieser Vor-
schrift nicht entspricht. Trifft die Auffassung der Bundesnetzagentur zu, ist ihr
darauf gesttzter Widerspruch gegen die Nutzungsbedingung begrindet und ihr
Bescheid aus diesem Grund rechtmaRig. Aus ihrer Auffassung mag sich als
weitere Folge ergeben, dass eine abweichende Regelung in der Eisenbahnin-
frastruktur-Benutzungsverordnung nichtig ist oder jedenfalls einer gesetzeskon-
formen Auslegung bedarf. Fir die Rechtmafiigkeit inres Bescheides kommt es
auf diese Folgen aber nicht mehr an. Der Zugriff auf die gesetzliche Regelung
des Zugangsrechts wird nicht erst durch die Annahme er6ffnet, moglicherweise
anders lautende Vorschriften der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverord-
nung seien nichtig. Die Nichtigkeit der verordnungsrechtlichen Vorschriften ist
nicht Voraussetzung fur die Anwendung der gesetzlichen Vorschriften, sondern
allenfalls Folge von deren Auslegung, die aber im Bescheid nicht mehr zu zie-
hen ist.

Hierin liegt der Unterschied zu anderen Fallgestaltungen, in welchen die Recht-
sprechung angenommen hat, eine Behdrde habe unzulassig fur sich eine Kom-
petenz in Anspruch genommen, untergesetzliche Rechtsnormen zu verwerfen,
indem sie diese nicht anwendet. Diesen Fallgestaltungen lag zugrunde, dass

eine untergesetzliche Rechtsnorm den Zugriff auf eine bestimmte Vorschrift des
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Gesetzesrechts hindert, diese also nur dann herangezogen werden kann, wenn
die untergesetzliche Rechtsnorm nichtig ist. So verhalt es sich etwa im Baupla-
nungsrecht. Besteht ein Bebauungsplan, hat die Behérde nach § 30 BauGB ein
Vorhaben an Hand dessen Festsetzungen zu beurteilen; auf die Vorschriften
des unbeplanten Innenbereichs (§ 34 BauGB) oder des Aul3enbereichs (§ 35
BauGB) kann sie nur zugreifen, wenn der Bebauungsplan nichtig ist. Die Nich-
tigkeit des Bebauungsplans ist entscheidungserheblich fir die Anwendung die-
ser Vorschriften (vgl. zu einer solchen Fallgestaltung: OVG Koblenz, Beschluss
vom 14. Mai 2013 - 8 A 10043/13 - NVWZ-RR 2013, 747).

Davon abgesehen hat die Bundesnetzagentur in ihnrem angegriffenen Bescheid
die hier einschlagigen Vorschriften der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsver-
ordnung, namentlich deren § 6 Abs. 1, § 11 Abs. 1 EIBV, nicht fur nichtig gehal-
ten, sondern sie einer gesetzeskonformen Auslegung zugefihrt. Auch in einem
solchen Fall ist der Vorwurf nicht begriindet, die Behdrde mal3e sich die ihr
nicht zustehende Kompetenz an, eine untergesetzliche Rechtsnorm zu verwer-
fen (vgl. hierzu: OVG Koblenz, Urteil vom 16. Januar 2008 - 8 A 10976/07 -
NVwZ-RR 2008, 527). Zudem spricht alles daftir, dass die Vorschriften geset-
zeskonform ausgelegt werden kénnen. Unter Zuweisung einer Trasse im Sinne
des 8 6 Abs. 1 Satz 2 EIBV kann die faktische Zuteilung von Nutzungskapazitat
fur das eingeschaltete Eisenbahnverkehrsunternehmen verstanden werden.
Das Angebot zum Abschluss eines Nutzungsvertrages ist nach 8 11 Abs. 1
Satz 2 EIBV gegenuber dem Zugangsberechtigten oder dem von ihm einge-
schalteten Eisenbahnverkehrsunternehmen abzugeben. Die letztgenannte Va-
riante kommt nur in Betracht, wenn der Verlader von sich aus die Méglichkeit
wahlt, den Nutzungsvertrag nicht selbst abzuschlieRen, sondern durch das von

ihm eingeschaltete Eisenbahnverkehrsunternehmen abschlie3en zu lassen.

b) Nach § 14 Abs. 1 Satz 1, § 14 Abs. 2 Nr. 2, § 14 Abs. 6 AEG steht Unter-
nehmen, welche Guter durch ein Eisenbahnverkehrsunternehmen beférdern
lassen wollen (Verladern), das Recht zu, selbst mit der Klagerin als Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen Vertrage tber die Nutzung ihres Schienennetzes
zu schlie3en. Im Widerspruch hierzu schliel3t die Klagerin mit der beanstande-

ten Nutzungsbedingung dieses Recht aus.
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aa) Dass den Verladern in 8 14 Abs. 6 AEG das Recht eingerdumt ist, selbst
den Nutzungsvertrag mit dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen abzuschlie-
3en, ergibt sich neben dem Wortlaut der Vorschrift vor allem aus ihrem syste-
matischen Zusammenhang mit § 14 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Nr. 2 AEG.

Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG sind Eisenbahninfrastrukturunternehmen ver-
pflichtet, die diskriminierungsfreie Benutzung der von ihnen betriebenen Eisen-
bahninfrastruktur in dem Umfang zu gewéahren, der durch die Eisenbahninfra-
struktur-Benutzungsverordnung bestimmt ist. Nach § 14 Abs. 6 AEG sind Ein-
zelheiten des Zugangs zwischen den Zugangsberechtigten und den Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen nach Maf3gabe der Eisenbahninfrastruktur-
Benutzungsverordnung zu vereinbaren. Nach diesen gesetzlichen Vorgaben
hat das Eisenbahninfrastrukturunternehmen die Benutzung seiner Eisen-
bahninfrastruktur zu ermdglichen und hierfur zivilrechtliche Vertrage abzu-
schlieBen. Der Abschluss des privatrechtlichen Nutzungsvertrages ist das im
Gesetz vorgegebene Instrument, durch das im Einzelfall der 6ffentlich-rechtlich
eingerdumte Zugangsanspruch verwirklicht wird. Das Zugangsrecht ist darauf
gerichtet, dass das zugangsverpflichtete Eisenbahninfrastrukturunternehmen
dem Zugangsberechtigten ein vertragliches Benutzungsrecht einrdumt.

8 14 Abs. 6 AEG benennt in seinem Wortlaut als Partner, mit welchen das zu-
gangsverpflichtete Eisenbahninfrastrukturunternehmen die Vereinbarung abzu-
schlieen hat, die Zugangsberechtigten. Zugangsberechtigt sind nach § 14
Abs. 2 Nr. 2 AEG nicht nur Eisenbahnverkehrsunternehmen, sondern auch sol-
che Unternehmen, die Guter durch ein Eisenbahnverkehrsunternehmen befor-
dern lassen wollen (Verlader). 8 14 Abs. 2 AEG unterscheidet nicht zwischen
den dort aufgezahlten verschiedenen Zugangsberechtigten, sondern rdumt
ihnen die jeweils gleiche Zugangsberechtigung ein. Insbesondere hat der Ge-
setzgeber es in § 14 Abs. 2 AEG nicht dem Verordnungsgeber vorbehalten, die
Zugangsberechtigung ndher auszugestalten, sie insbesondere nach einzelnen
Zugangsberechtigten inhaltlich abzustufen. Ebenso wenig differenziert § 14
Abs. 6 AEG zwischen den verschiedenen Gruppen von Zugangsberechtigten,

sondern behandelt alle Zugangsberechtigten den Vorgaben des 8§ 14 Abs. 2
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AEG entsprechend gleich. Schon deshalb kdénnen alle Zugangsberechtigten
gleichermal3en den Abschluss der Zugangsvereinbarung mit sich verlangen,
wenn sie mit einem Antrag auf Nutzung der Eisenbahninfrastruktur inr Zugangs-

recht in einem konkreten Einzelfall verwirklichen wollen.

Der weitere Wortlaut des 8§ 14 Abs. 6 AEG bestatigt, dass die Vorschrift selbst
schon festlegt, mit wem die Vereinbarung zu schlie3en ist, und diese Regelung
nicht dem Verordnungsgeber tberantwortet. Nach § 14 Abs. 6 AEG sind (nur)
Einzelheiten des Zugangs nach Mal3gabe der Eisenbahninfrastruktur-Benut-
zungsverordnung zu vereinbaren. Die Vorschrift zahlt hierzu Zeitpunkt und
Dauer der Nutzung, das zu entrichtende Entgelt und die sonstigen Nutzungsbe-
dingungen einschliel3lich der Bestimmungen, welche der Betriebssicherheit die-
nen. Diese Einzelheiten (nach Mal3gabe der Eisenbahninfrastruktur-Benut-
zungsverordnung) zu vereinbaren, sind gerade die Zugangsberechtigten selbst
aufgerufen. Die Vorschrift stellt, soweit sie den Verordnungsgeber anspricht,
damit auf den Inhalt der Vereinbarung ab und entzieht ihm die vorgelagerte Re-

gelung, ob und zwischen wem die Vereinbarung zu schlief3en ist.

Gegen diese systematische Ableitung lasst sich nicht einwenden, die tatsachli-
che Nutzung der Eisenbahninfrastruktur sei allein den Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen moglich. Zwar beschreibt 8 14 Abs. 1 Satz 1 AEG den Gegenstand des
Zugangs mit Benutzung der Eisenbahninfrastruktur. Tatsachlich will und kann
der Verlader die Schienenwege der Klagerin nicht selbst nutzen. Daraus kann
aber nicht gefolgert werden, weil eine tatsdchliche Nutzung nur den Eisenbahn-
verkehrsunternehmen maglich sei, konne das Eisenbahninfrastrukturunterneh-
men nur mit ihnen die Einzelheiten des Zugangs vereinbaren, dessen Gegen-
stand eben diese Nutzung sei. Der Gesetzgeber hat in § 14 Abs. 2 AEG Uber
die Eisenbahnverkehrsunternehmen hinaus weiteren Unternehmen, Stellen und
Behdrden unterschiedslos die Zugangsberechtigung zuerkannt, welche selbst
keine Eisenbahnverkehrsunternehmen sind, sondern die Eisenbahninfrastruktur
durch ein von ihnen eingeschaltetes Eisenbahnverkehrsunternehmen nutzen
lassen. Jedenfalls seither ist Gegenstand des Zugangs nicht mehr allein die
eigene Nutzung der Eisenbahninfrastruktur, sondern auch deren Nutzung durch

ein eingeschaltetes Eisenbahnverkehrsunternehmen. Zu den Einzelheiten des
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Zugangs, die durch eine Vereinbarung zu regeln sind, gehéren deshalb die Ein-
zelheiten dieser mittelbaren Nutzung der Eisenbahninfrastruktur durch den zu-
gangsberechtigten Verlader. Dass sein Zugang auf eine Nutzung der Eisen-
bahninfrastruktur durch einen anderen gerichtet ist, andert weder etwas an sei-
ner Zugangsberechtigung noch an seiner Befugnis, die Einzelheiten dieses Zu-
gangs selbst mit dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen zu vereinbaren. Dass
Verlader faktisch wie rechtlich auf Eisenbahnverkehrsunternehmen angewiesen
sind, um ihr Zugangsrecht praktisch wahrzunehmen, schliel3t weder rechtlich
noch logisch aus, dass sie - wie in 8 14 Abs. 6 AEG vorgesehen - selbst Ver-

tragspartei der Nutzungsvereinbarung werden.

Das Gegenteil lasst sich nicht daraus herleiten, dass § 14 Abs. 6 AEG die Be-
stimmungen, welche der Betriebssicherheit dienen, zu den Einzelheiten rech-

net, welche mit dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen zu vereinbaren sind.

Dabei kann offenbleiben, ob - wie die Klagerin vortragt - das eingeschaltete Ei
senbahnverkehrsunternehmen auf Grund seiner gréReren Sachnahe eher als
der Verlader berufen ware, mit dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen die
notwendigen Bestimmungen zur Betriebssicherheit zu vereinbaren. Soweit die
Bestimmungen zur Betriebssicherheit nicht ohnehin Teil der Nutzungsbedin-
gungen und Uber die dafir geltenden Regeln in den Vertrag einbezogen sind,
ist nicht ersichtlich, warum sie nicht mit dem Verlader vereinbart werden kénn-
ten. Fur ihre Einhaltung ist ohnehin das Eisenbahnverkehrsunternehmen als
Erflllungsgehilfe des Verladers verantwortlich. Davon abgesehen, geht die Ei-
senbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung davon aus, dass die dem Betrieb
der Eisenbahn noch ferner stehenden 6ffentlich-rechtlichen Zugangsberechtig-
ten nach 8 14 Abs. 2 Nr. 3 und 4 AEG ebenfalls die Nutzungsvereinbarung
schliel3en, die Sicherheitsbestimmungen jedoch gesondert mit dem eingeschal-
teten Eisenbahnverkehrsunternehmen zu vereinbaren sind (8 11 Abs. 1 Satz 3
EIBV). Diese Regelung lasst sich ohne weiteres auf Zugangsberechtigte nach
8 14 Abs. 2 Nr. 2 AEG entsprechend anwenden.

bb) Sinn und Zweck des 8§ 14 Abs. 2 Nr. 2 AEG sprechen ebenfalls fur eine
Auslegung des § 14 Abs. 6 AEG, nach welcher den Zugangsberechtigten im
Sinne des 8 14 Abs. 2 Nr. 2 AEG das Recht eingerdumt ist, die Nutzungsver-
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einbarung mit dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen selbst als Vertrags-

partner abzuschliel3en.

Die Bundesregierung hat in der Begriindung ihres Entwurfs fur das Dritte Ge-
setz zur Anderung eisenbahnrechtlicher Vorschriften hervorgehoben, der Kreis
der Zugangsberechtigten werde erweitert, um (unter anderem) den Schienen-
guterverkehr zu starken (BT-Drs. 15/3280 S. 18). Verlader konnten schon davor
Eisenbahnverkehrsunternehmen einschalten und so Guter auf die Schiene
bringen. Wenn ihnen der Gesetzgeber jetzt eine eigene Zugangsberechtigung
zuspricht, um ihren Zugang zur Eisenbahninfrastruktur zu starken, verfolgt er
damit das Ziel, ihre Position im Verhaltnis nicht nur zu dem Eisenbahninfra-
strukturunternehmen, sondern auch im Verhaltnis zum Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen zu starken. Sie sollen ihren Zugang zur Schiene und zu Serviceein-
richtungen nicht mehr in rechtlicher Abhangigkeit von einem Eisenbahnver-
kehrsunternehmen und vermittelt durch dieses erreichen. Die Uberlegungen
des Gesetzgebers knlipfen damit zugleich an das allgemeine Regulierungsziel
des 8 1 Abs. 1 Satz 1 AEG an, neben einem sicheren Betrieb der Eisenbahn
ein attraktives Verkehrsangebot auf der Schiene zu gewéahrleisten sowie einen
wirksamen und unverfalschten Wettbewerb auf der Schiene bei der Erbringung
von Eisenbahnverkehrsleistungen und dem Betrieb von Eisenbahninfrastruktu-

ren zu sichern.

Die Effektivitdt des Zugangsrechts der Verlader ware gemindert, wenn diese
darauf beschréankt wéaren, von dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen den
Abschluss der Nutzungsvereinbarung mit einem von ihnen eingeschalteten Ei-
senbahnverkehrsunternehmen zu verlangen. Zwar steht den Verladern nach

8 6 Abs. 1 EIBV das Recht zu, bei den Betreibern der Schienenwege selbst die
Nutzung der Schienenwege durch ein von ihnen beauftragtes Unternehmen zu
beantragen. Als Zugangsberechtigte sind sie an dem Zuweisungsverfahren
nach § 8 EIBV und dem darin eingeschlossenen Koordinierungsverfahren nach
8 9 Abs. 3 EIBV zu beteiligen. Sie kbnnen dadurch ihr Verkehrskonzept einbrin-
gen und auf dessen Umsetzung Einfluss nehmen. Fehlt ihnen ein eigenes
Recht zum Vertragsschluss, wéren sie jedoch in allen Stadien der Zugangsrea-

lisierung von der Mitwirkungsbereitschaft und (anhaltenden) Mitwirkungsfahig-
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keit des eingeschalteten Eisenbahnverkehrsunternehmens abhangig. Dem Ver-
lader erwtichse mangels unmittelbarer vertraglicher Beziehung zum Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen in eigener Person kein Nutzungsanspruch, son-
dern lediglich ein Recht, die Nutzung durch einen vertragsschlie3enden Dritten
zu verlangen. Dem eingeschalteten Eisenbahnverkehrsunternehmen gegen-
Uber verblieben ihm rein vertragliche Steuerungsmittel. Sofern diese im Einzel-
fall versagten, ware er auf Schadensersatzanspriiche verwiesen. Sein auf Be-
nutzung gerichtetes Zugangsrecht ware dann nicht zu realisieren. Das offen-
kundige Ziel des Gesetzgebers wirde nicht voll erreicht, den Verladern mehr
Flexibilitat dadurch einzuraumen, dass sie zunéchst die Nutzung der Ser-
viceeinrichtung bestellen und erst dann oder auch spater wieder erneut ein Ei-

senbahnverkehrsunternehmen mit deren Nutzung beauftragen kénnen.

cc) Die Entstehungsgeschichte des § 14 Abs. 2 und Abs. 6 AEG in seiner jetzi-
gen Fassung widersprechen nicht der hier gefundenen Auslegung.

Der Gesetzgeber hat mit dem Dritten Gesetz zur Anderung eisenbahnrechtli-
cher Vorschriften den Verladern in 8 14 Abs. 2 AEG ein eigenes Zugangsrecht
eingerdumt. Zugleich hat er § 14 Abs. 6 AEG geéndert. Die Einzelheiten des
Zugangs sind nicht mehr wie bis dahin zwischen den Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen und den Eisenbahninfrastrukturunternehmen, sondern zwischen den
Zugangsberechtigten und den Eisenbahninfrastrukturunternehmen zu vereinba-
ren. Obwohl die Eisenbahnverkehrsunternehmen anders als die neu hinzuge-
tretenen Zugangsberechtigten weiterhin allein in der Lage sind, die Eisen-
bahninfrastruktur tatséachlich zu nutzen, hat der Gesetzgeber es nicht dabei be-
lassen, sie wie bisher allein als mdgliche Vertragspartner zu bestimmen, son-
dern hat ausdrucklich auch die neu hinzugetretenen Zugangsberechtigten als
diejenigen bezeichnet, mit denen der Nutzungsvertrag abzuschlief3en ist.

Zwar hat die Bundesregierung in der Begriindung ihres Gesetzentwurfs ausge-
fuhrt, die Regelungen zum Vertragsabschluss wirden in der Eisenbahninfra-
struktur-Benutzungsverordnung festgelegt; danach sei das Angebot zum Ab-
schluss eines Vertrages Uber die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur je nach

Sachlage gegenuber dem Zugangsberechtigten oder einem von ihm bezeichne-
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ten Eisenbahnverkehrsunternehmen abzugeben (BT-Drs. 15/3280 S. 12). Da
gleichzeitig aber als Vertragspartner im geédnderten 8 14 Abs. 6 AEG unter-
schiedslos alle Zugangsberechtigten genannt sind, kann diese Passage in der
Begriindung des Gesetzentwurfs nicht in dem Sinne verstanden werden, aus-
schlielich der Verordnungsgeber habe in der Eisenbahninfrastruktur-Benut-
zungsverordnung festlegen sollen, wer Partei der Nutzungsvereinbarung wer-
den durfe. Vielmehr hat der Gesetzgeber nur seiner Erwartung Ausdruck verlie-
hen, der Verordnungsgeber werde in der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungs-
verordnung Regelungen fir den Fall treffen, dass ein Zugangsberechtigter nach
8§ 14 Abs. 2 Nr. 2 bis 4 AEG aus eigenem Entschluss verlangt, das Eisenbahn-
infrastrukturunternehmen moge die Nutzungsvereinbarung mit dem von ihm
eingeschalteten Eisenbahnverkehrsunternehmen abschliel3en. Dies steht nicht
im Widerspruch zu dem Verstéandnis, dass 8 14 Abs. 6 AEG den Zugangsbe-
rechtigten das Recht einrdumt, die Nutzungsvereinbarung selbst abzuschlie-
Ben. Daraus folgt nicht, dem Zugangsberechtigten sei es verwehrt, von dem
Eisenbahninfrastrukturunternehmen den Abschluss mit einem Dritten zu verlan-

gen.

dd) § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG zwingt nicht dazu, den nachfolgenden Absatz 6
entgegen Wortlaut und Systematik dahin auszulegen, dass der Gesetzgeber
den Verordnungsgeber zur Regelung auch der Frage befugt hat, wer Partner

der Nutzungsvereinbarung wird.

Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG sind die Eisenbahninfrastrukturunternehmen ver-
pflichtet, die Benutzung ihrer Eisenbahninfrastruktur in dem Umfang zu gewah-
ren, welcher in der Rechtsverordnung bestimmt ist, die auf Grund des § 26
Abs. 1 Satz 1 Nr. 6, 7 und Abs. 4 Nr. 1 AEG ergangen ist. Diese Vorschriften
erméchtigen den Verordnungsgeber nicht nur, das allgemeine Zugangsrecht
auszugestalten, sondern tUberlassen es ihm dartber hinaus, andere Aspekte
des Zugangs zur Eisenbahninfrastruktur in systemimmanenter Weise zu regeln
(BVerwG, Urteil vom 29. September 2011 - 6 C 17.10 - BVerwGE 140, 359

Rn. 24). Der Begriff des Umfangs in 8§ 14 Abs. 1 Satz 1 AEG ist mithin weit zu
verstehen. Er zielt in umfassender Weise auf Inhalt und Ausgestaltung der Be-

nutzung der Eisenbahninfrastruktur. Damit ist jedoch nicht ausgeschlossen,
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dass der Gesetzgeber selbst an anderer Stelle im Gesetz den Zugang zur Ei-
senbahninfrastruktur naher ausgestaltet hat. Es bedarf deshalb stets der Pru-
fung, ob eine gesetzliche Vorschrift - wie hier 8 14 Abs. 6 AEG - das in § 14
Abs. 1 Satz 1 AEG normierte Zugangsrecht bereits in bestimmter Hinsicht in-
haltlich abschlieRend konkretisiert hat. Soweit dies der Fall ist, bindet dies den
Verordnungsgeber. Seine Befugnis, den Umfang der Benutzung (8 14 Abs. 1
Satz 1 AEG) und die Einzelheiten des Zugangs (8 14 Abs. 6 AEG) auf der
Grundlage der ihm erteilten Erméchtigung zu regeln, ist auf die Fragen be-

schrankt, welche der Gesetzgeber nicht bereits entschieden hat.

Demgemal} widerspricht 8 14 Abs. 6 AEG in der hier flr zutreffend erachteten
Auslegung nicht 8 26 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 AEG. Die Vorschrift erméachtigt den
Verordnungsgeber, eine Rechtsverordnung tber den diskriminierungsfreien
Zugang zur Eisenbahninfrastruktur zu erlassen, welche unter anderem die Aus-
gestaltung des Zugangs, die hierfur erforderlichen Vertrage und Rechtsverhalt-
nisse sowie die Regelungen tber deren Zustandekommen und Beendigung
einschlie3t. Der Verordnungsgeber kann den notwendigen Inhalt der Vertrage
regeln, welche fur den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur erforderlich sind. Er
kann Bestimmungen Uber das Zustandekommen der Vertrage treffen, indem er
insbesondere das Verfahren regelt, das dem Vertragsschluss vorausgeht, na-
mentlich die Behandlung von Antragen Uber zeitgleiche, miteinander nicht zu
vereinbarende Nutzungen. Die Erméchtigung in § 26 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 AEG
behélt ihren vollen Sinn auch dann, wenn sie nicht zuséatzlich auf die Regelung
der Frage bezogen wird, mit wem der erforderliche Vertrag tiber den Zugang

zur Eisenbahninfrastruktur zu schlief3en ist.

2. Die Nutzungsbedingung der Klagerin in Ziffer 6.2.5.14 SNB 2013, wonach ein
weiteres Entgelt bei Verspatungen von 20 Stunden oder mehr erhoben wird,
widerspricht nicht den eisenbahnrechtlichen Vorschriften Glber den Zugang zur
Eisenbahninfrastruktur, auf welche die Bundesnetzagentur ihren Widerspruch in

ihrem angegriffenen Bescheid gestitzt hat.

a) Die Nutzungsbedingung ist entgegen der Annahme der Bundesnetzagentur
mit 8§ 14 Abs. 1 Satz 1 AEG vereinbar. Nach dieser Vorschrift sind Eisen-
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bahninfrastrukturunternehmen verpflichtet, die diskriminierungsfreie Benutzung
der von ihnen betriebenen Eisenbahninfrastruktur und die diskriminierungsfreie
Erbringung der von ihnen angebotenen Leistungen in dem Umfang zu gewah-

ren, der durch die Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung bestimmt ist.

aa) Das eisenbahnrechtliche Diskriminierungsverbot fordert die Gleichbehand-
lung beim Zugang zur Eisenbahninfrastruktur und erlaubt die unterschiedliche
Behandlung nur bei sachlich gerechtfertigtem Grund. Der Kern des Diskriminie-
rungsverbots entspricht damit dem Regelungsgehalt des allgemeinen Gleich-
heitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG (BVerwG, Urteil vom 29. September 2011

-6 C 17.10 - BVerwGE 140, 359 Rn. 71).

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verbietet nicht nur wesent-
liches Gleiches willkiirlich ungleich, sondern auch wesentlich Ungleiches will-
karlich gleich zu behandeln. Das eisenbahnrechtliche Diskriminierungsverbot
erfasst auch diesen Regelungsgehalt des allgemeinen Gleichheitssatzes. § 14
Abs. 1 Satz 1 AEG steht danach Schienennetz-Benutzungsbedingungen entge-
gen, welche Unternehmen beim Zugang zur Eisenbahninfrastruktur formal
gleich behandeln, obwohl zwischen ihnen Unterschiede von solcher Art und
solchem Gewicht bestehen, die diese Gleichbehandlung als diskriminierende

Behinderung des Zugangs furr einzelne Zugangsberechtigte erscheinen lasst.

Schienennetz-Benutzungsbedingungen kdnnen auch dann im Sinne des § 14
Abs. 1 Satz 1 AEG diskriminieren, wenn sie zwar formal fur alle Adressaten der
Nutzungsbedingung gelten, also nach ihrem Tatbestand allen zugangsberech-
tigten Unternehmen eine Pflicht auferlegen oder eine Verginstigung gewahren,
die Nutzungsbedingung faktisch aber nur einzelne von ihnen benachteiligt oder
beginstigt.

Aul3er Betracht zu bleiben hat dabei jedoch, dass die Nutzungsbedingung mal
dieses, mal jenes Unternehmen oder ein Unternehmen haufiger trifft als andere.
Es entspricht der Eigenart abstrakt-genereller Regelungen, dass sie bei ihren
Adressaten nicht gleich haufig zum Tragen kommen. Eine faktische Ungleich-

behandlung liegt nur vor, wenn dieses Ergebnis normativ dadurch vorgezeich-



42

43

44

-18 -

net ist, dass eine Regelung im Tatbestand an Merkmale anknUpft, die aus-
schlief3lich oder jedenfalls typischerweise nur bei bestimmten Unternehmen als

Adressaten der Regelung eintreten konnen.

Insoweit erfordert die Feststellung, dass eine Schienennetz-Benutzungsbe-
dingung zugangsberechtigte Unternehmen faktisch ungleich behandelt, die Bil-
dung von Vergleichsgruppen. Zu vergleichen sind zugangsberechtigte Unter-
nehmen. Sie sind einerseits Adressaten des Zugangsrechts und andererseits
Adressaten der Schienennetz-Benutzungsbedingungen, mit denen das Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen das Zugangsrecht ausgestalten will. 8 1 Abs. 1
Satz 1 AEG definiert als ein Ziel des Allgemeinen Eisenbahngesetzes, einen
wirksamen und unverfalschten Wettbewerb auf der Schiene beim Erbringen von
Eisenbahnverkehrsleistungen zu gewahrleisten. In die Bildung von Vergleichs-
gruppen sind vor diesem Hintergrund nur Zugangsberechtigte einzubeziehen,
die miteinander im Wettbewerb stehen. Es missen Unternehmen identifiziert
werden kdnnen, welche sich in ihren Strukturmerkmalen oder Geschaftsfeldern
unterscheiden. Mit Blick auf diese zugangsberechtigten Unternehmen ist zu
fragen, ob eine Schienennetz-Benutzungsbedingung Unternehmen als Adres-
saten dieser Bedingung ungleich behandelt, weil sie im Tatbestand an Merkma-
le anknipft, die ausschliel3lich oder typischerweise bei nur einer dieser Grup-

pen auftreten.

Gemessen hieran entfaltet die beanstandete Schienennetz-Benutzungsbe-
dingung der Klagerin keine diskriminierende Wirkung im Sinne des 8§ 14 Abs. 1
Satz 1 AEG.

Die Nutzungsbedingung behandelt zugangsberechtigte Unternehmen nicht un-
terschiedlich. Sie findet auf alle zugangsberechtigten Unternehmen in gleicher
Weise Anwendung. Ein weiteres Entgelt flr eine neu zugewiesene Trasse hat
jedes Unternehmen zu zahlen, wenn eine Verspatung seines Zuges bereits am
Anfangs- oder Ubergabebahnhof vom benachbarten Eisenbahninfrastrukturun-
ternehmen 20 Stunden oder mehr betragt und das zugangsberechtigte Unter-

nehmen oder das einbezogene Eisenbahnverkehrsunternehmen den Zug nicht
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innerhalb dieser 20 Stunden abfahrbereit gemeldet hat, es sei denn die Klagerin

hat die Verspatung von 20 Stunden oder mehr verschuldet.

Indem die Nutzungsbedingung in ihrem Tatbestand an das Merkmal der Ver-
spatung anknupft, bewirkt sie keine faktische Ungleichbehandlung von zu-
gangsberechtigten Unternehmen. Das ware nur dann der Fall, wenn Ver-
spatungen von 20 Stunden oder mehr typischerweise bei einer bestimmten
Gruppe von Unternehmen etwa wegen deren Geschaftsfelds oder sonstigen,
sie von anderen Unternehmen unterscheidenden Strukturmerkmalen auftréaten.
Sie wirden durch die gleiche Anwendung der Schienennetz-Benutzungsbe-
dingung gegenuber den mit ihnen im Wettbewerb stehenden Unternehmen
schlechter gestellt, weil das Tatbestandsmerkmal "Verspéatung" typischerweise

nur bei ihnen, nicht aber bei ihren Wettbewerbern eintritt.

Einen solchen Sachverhalt hat das Oberverwaltungsgericht indes nicht festge-
stellt, namentlich nicht mit Blick auf den grenziberschreitenden Verkehr, wel-
chen die Beklagte insoweit vor allem anfiihrt. Zwar hat das Oberverwaltungsge-
richt nicht ausgeschlossen, dass Verspatungen des hier in Rede stehenden
Umfangs vor allem im grenziberschreitenden Giterverkehr und bei Verkehren
unter Einbindung von Seehéfen auflaufen. Das Oberverwaltungsgericht hat
aber mangels insoweit erhobener Verfahrensriigen zugleich bindend festgestellt
(8 137 Abs. 2 VWGO), dass die in diesen Marktsegmenten tatigen Unternehmen
untereinander gleich behandelt werden und nicht mit anderen Unternehmen in

Wettbewerb stehen, denen gegenuber sie benachteiligt werden.

Entgegen der Auffassung der Beklagten kénnen ebenso wenig Unternehmen
des Personenverkehrs den Unternehmen des Guterverkehrs gegenubergestellt
werden. Zwar mag es sein, dass Verspatungen in der hier in Rede stehenden
GroRRenordnung in erster Linie im Guterverkehr auftreten. Unternehmen des
Personenverkehrs stehen jedoch nicht im Wettbewerb mit Unternehmen des
Guterverkehrs. Durch die ungleiche Wirkung der Schienennetz-Benutzungsbe-
dingung werden Unternehmen des Guterverkehrs nicht in ihrem Zugang zum

Schienennetz der Klagerin behindert.
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Damit fehlt es bereits an einer Ungleichbehandlung. Es kommt nicht mehr da-
rauf an, ob es fur die Wahl des Tatbestandsmerkmals der Verspatung als An-
knapfungspunkt fur die Regelung einen sachlich rechtfertigenden Grund gibt.
Nur auf diese Ebene der Rechtfertigung einer festgestellten Ungleichbehand-
lung beziehen sich im Ubrigen die Aussagen des Bundesverfassungsgerichts,
welche die Beklagte in ihrem zuletzt eingereichten Schriftsatz vom 26. Oktober
2015 angefuhrt hat.

bb) Die Pflicht aus 8 14 Abs. 1 Satz 1 AEG, diskriminierungsfreien Zugang zur
Eisenbahninfrastruktur zu gewahren, umfasst entgegen der Auffassung der Be-
klagten nicht Gber das Verbot einer Ungleichbehandlung hinaus die allgemeine

Pflicht, angemessene Nutzungsbedingungen aufzustellen.

Nur wenn eine Nutzungsbedingung zugangsberechtigte und im Wettbewerb
zueinander stehende Unternehmen ungleich trifft, kommt es darauf an, ob die
Ungleichbehandlung durch Sachgriinde gerechtfertigt ist, die Nutzungsbedin-
gung also in diesem Sinne angemessen ist oder bestimmte Zugangsberechtigte
gegenuber anderen Zugangsberechtigten unangemessen benachteiligt. Dem-
gemal steht der Bundesnetzagentur nur ein eingeschrankter Prifungsmal3stab
zur Verfugung. Die Bundesnetzagentur und die Verwaltungsgerichte durfen nur
die 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften Gber den Zugang zur Eisenbahninfrastruk-
tur als Prifungsmalfstab heranziehen. Dagegen ist es ihnen versagt, auf spezi-
fisch zivilrechtliche KontrolimaR3stabe abzustellen, etwa Klauseln anhand der
Bestimmungen der 88 307 ff. BGB zu kontrollieren, zu denen nach 8 307 Abs. 1
Satz 1 BGB das Verbot einer unangemessenen Benachteiligung gehort (zur
zivilgerichtlichen Uberpriifung von Schienennetz-Benutzungsbedingungen vgl.
BGH, Urteil vom 18. Oktober 2011 - KZR 18/10 - NVwZ 2012, 189).

8§ 14 Abs. 1 Satz 1 AEG bietet insbesondere keinen grundsatzlichen Schutz vor
unangemessenen Entgelten. Wie das Oberverwaltungsgericht zutreffend darge-
legt hat, gibt die Vorschrift weder angemessene Entgelthohen vor, wie § 5

Abs. 1 EIBV fur die Sicherheitsleistung, noch verbietet sie, einen unangemes-
sen hohen Ersatz von Aufwendungen zu verlangen, wie dies § 308 Nr. 7 BGB

regelt.
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Unbehelflich ist der Hinweis der Beklagten auf § 19 TKG. Die Vorschrift um-
schreibt das telekommunikationsrechtliche Diskriminierungsverbot dahin, dass
Vereinbarungen Uber Zugange auf objektiven Mal3staben beruhen, nachvoll-
ziehbar sein, einen gleichwertigen Zugang gewahren und den Geboten der
Chancengleichheit und Billigkeit genligen mussen. Die Vorschrift kann nicht zur
Auslegung des eisenbahnrechtlichen Diskriminierungsverbots herangezogen
werden. Die o6ffentlich-rechtliche Kontrolle der Zugangsbedingungen ist im Be-
reich der Telekommunikation anders ausgestaltet als im Bereich des Schienen-

verkehrs.

Ebenso wenig lasst sich aus Art. 5 der Richtlinie 2001/14/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2001 Uber die Zuweisung von
Fahrwegkapazitat der Eisenbahn, von Entgelten fir die Nutzung von Eisen-
bahninfrastruktur und die Sicherheitsbescheinigung herleiten, das Diskriminie-
rungsverbot umfasse die Pflicht, angemessene Nutzungsbedingungen aufzu-
stellen. Diese Bestimmung gibt den Mitgliedstaaten vor, einen Anspruch auf
Zugang zur Eisenbahninfrastruktur unter Ausschluss jeglicher Diskriminierung
zu normieren. Dass "jegliche" Diskriminierung auszuschlie3en ist, besagt nichts

daruber, wodurch eine Diskriminierung inhaltlich gekennzeichnet ist.

Diese Beschrankung des Prifungsmalistabs schlie3t es aus, Zugangssachver-
halte miteinander zu vergleichen, wie es der Beklagten vorschwebt. Die Beklag-
te meint, zwischen einem punktlichen Zug und einem Zug mit einer Verspatung
von 20 Stunden oder mehr bestehe kein Unterschied, diese Zugangssachver-
halte seien vielmehr gleich und durften deshalb nicht mit einem unterschiedli-
chen Entgelt belegt werden. Ob die Bedingungen fur verschiedene Zugangs-
sachverhalte untereinander betrachtet in einem angemessenen Verhaltnis ste-
hen, lasst sich nur feststellen, wenn zunéachst fir jeden einzelnen der einbezo-
genen Zugangssachverhalte Leistung und Gegenleistung wertend in Relation
gesetzt werden. Nur weil sie das zusatzliche Entgelt bereits fir sich genommen
fur unangemessen halt, kommt die Beklagte dazu, die Zugangssachverhalte
"punktlich™ und "unpunktlich” fir gleich und die Differenzierung mit Blick auf das

Entgelt flr eine unangemessene Ungleichbehandlung zu halten.
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b) Ob die in Rede stehende Schienennetz-Benutzungsbedingung mit § 14
Abs. 4 AEG vereinbar ist, kann im Revisionsverfahren nicht nachgepruft wer-

den.

Nach dieser Vorschrift haben Betreiber von Schienenwegen ihre Entgelte nach
Maf3gabe der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung so zu bemessen,
dass die ihnen insgesamt fur die Erbringung der Pflichtleistungen entstehenden
Kosten zuzuglich einer Rendite, die am Markt erzielt werden kann, ausgegli-
chen werden. Hierbei kbnnen sie Aufschlage auf die Kosten, die unmittelbar auf
Grund des Zugbetriebs anfallen, erheben, wobei sowohl je nach den Verkehrs-
leistungen Schienenpersonenfernverkehr, Schienenpersonennahverkehr oder
Schienenguterverkehr als auch nach Marktsegmenten innerhalb dieser Ver-
kehrsleistungen differenziert werden kann und die Wettbewerbsfahigkeit, insbe-
sondere des grenziiberschreitenden Schienenguterverkehrs, zu gewéhrleisten
ist. Die Hohe der Entgelte darf jedoch in diesem Fall bezogen auf ein Markt-
segment nicht die Kosten, die jeweils unmittelbar auf Grund des Zugbetriebs
anfallen, zuzuglich einer Rendite, die am Markt erzielt werden kann, Uberstei-

gen.

aa) Das Oberverwaltungsgericht hat in dem angefochtenen Urteil nicht nachge-
pruft, ob der Widerspruch der Bundesnetzagentur gegen die in Rede stehende
Klausel deshalb rechtmallig ist, weil die Bestimmung eines weiteren Entgelts in
Fallen einer Verspéatung von 20 Stunden oder mehr gegen § 14 Abs. 4 AEG
verstoRt. Durch die Nichtanwendung dieser Bestimmung hat das Oberverwal-

tungsgericht kein Bundesrecht verletzt.

Die Bundesnetzagentur hat in ihrem angegriffenen Bescheid der in Rede ste-
henden Klausel nicht mit der Begriindung widersprochen, sie entspreche nicht
den Anforderungen des § 14 Abs. 4 AEG. Es steht im Ermessen der Bundes-
netzagentur, ob sie die Unvereinbarkeit einer Schienennetz-Benutzungsbe-
dingung mit den Vorschriften des Eisenbahnrechts tber den Zugang zur Eisen-
bahninfrastruktur aufgreifen und dieser Schienennetz-Benutzungsbedingung

widersprechen will. Greift sie einen (angeblichen) Verstol3 gegen die Entgelt-
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grundsatze des § 14 Abs. 4 AEG nicht auf, sondern nur einen solchen gegen
das Diskriminierungsverbot des § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG, verhalten sich ihre
Ermessenserwégungen nur zu einem solchen Verstold und der Notwendigkeit,

ihn abzustellen.

Das Oberverwaltungsgericht brauchte deshalb nicht der Frage nachzugehen,
ob sich der Widerspruch der Bundesnetzagentur durch einen Verstol3 gegen

8§ 14 Abs. 4 AEG rechtfertigen lie3e. Diese Mdglichkeit hatte das Oberverwal-
tungsgericht nur in Betracht ziehen miissen, wenn es sich bei § 14 Abs. 4 AEG
lediglich um eine spezielle Auspragung des § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG handelte
und der Austausch der konkreten rechtlichen Grundlage fur den Widerspruch
an diesem in der Sache nichts gedndert hatte. So verhalt es sich indes nicht.

8 14 Abs. 4 AEG normiert andere rechtliche Voraussetzungen als § 14 Abs. 1
Satz 1 AEG.

bb) Die Beklagte kann ihren Widerspruch nicht im Revisionsverfahren auf einen
Verstol3 der beanstandeten Schienennetz-Benutzungsbedingung gegen § 14
Abs. 4 AEG stutzen.

Nach allgemeinem Verwaltungsverfahrensrecht durfen neue Griinde fur einen
Verwaltungsakt nur nachgeschoben werden, wenn sie schon bei Erlass des
Verwaltungsakts vorlagen, dieser nicht in seinem Wesen verandert und der Be-
troffene nicht in seiner Rechtsverteidigung beeintrachtigt wird. § 114 Satz 2
VwGO schafft die prozessualen Voraussetzungen dafir, dass defizitare Ermes-
senserwagungen erganzt werden (BVerwG, Urteil vom 20. Juni 2013

-8 C 46.12 - BVerwGE 147, 81 Rn. 31 und 34).

Im Revisionsverfahren scheidet ein solches Nachschieben von Ermessenser-
wagungen regelmalig aus. Die Bindung an die tatsachlichen Feststellungen der
Vorinstanz nach § 137 Abs. 2 VwGO hindert das Bundesverwaltungsgericht
regelmalig daran, nachgeschobene Erwagungen zu bericksichtigen. Mit ihnen
stellt die Behorde auf Tatsachen ab, die weder von der Vorinstanz festgestellt

noch bisher Gegenstand des Rechtsstreits waren.
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Hier hatte das Oberverwaltungsgericht keinen Anlass, tatséchliche Feststellun-
gen zu den Voraussetzungen des § 14 Abs. 4 AEG zu treffen; es hat insoweit
auch keine Feststellungen getroffen. Unerheblich ist, ob die Beklagte mit ihrem
tatsachlichen Vortrag zum eisenbahnrechtlichen Diskriminierungsverbot Tatsa-
chen vorgetragen hat, von denen sie meint, mit ihnen lie3e sich ein Verstol3
gegen 8 14 Abs. 4 AEG belegen. Denn das Oberverwaltungsgericht ist hierauf
nicht eingegangen, weil es nach seinem Verstandnis des allein in Mitten ste-

henden Diskriminierungsverbots hierauf nicht ankam.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

Neumann Dr. Heitz Dr. Moller

Hahn Dr. Tegethoff

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird unter Anderung der Wertfestsetzung des
Verwaltungsgerichts und des Oberverwaltungsgerichts fur alle drei Instanzen

auf jeweils 100 000 € festgesetzt.

Grinde:

Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf 8 47 Abs. 1 Satz 1, 8 52 Abs. 1,

8 63 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GKG. Der Senat bemisst das Interesse eines Eisen-
bahninfrastrukturunternehmens daran, dass seine Nutzungsbedingungen in
vollem Umfang in Kraft treten kdnnen, grundsatzlich pauschal mit 100 000 £.
Sind zahlreiche Klauseln betroffen, ist der Betrag pauschalierend zu erhéhen,
ist nur eine Klausel betroffen, ist das Interesse des Eisenbahninfrastrukturun-
ternehmens mit 50 000 € zu bemessen. Weder in den Vorinstanzen noch im

Revisionsverfahren sind Anhaltspunkte daftr hervorgetreten, dass das Interes-
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se der Klagerin an dem Inkrafttreten einer der streitigen Bedingungen fir sie

einen abweichenden konkret greifbaren wirtschaftlichen Wert haben kénnte.

Neumann Dr. Heitz Dr. Moller

Hahn Dr. Tegethoff



