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wegen:

Untersagung von Allgemeinen Geschéftsbedingungen
nach dem Unterlassungsklagegesetz

Vorlaufiger Streitwert: EUR 10.000,00.

Namens und in Volimacht des Antragstellers beantragen wir

A,

- wegen Dringlichkeit ohne miindliche Verhandiung -

der Antragsgegnerin bei Meidung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung
fdlligen Ordnungsgeldes in Héhe von bis zu € 250.000,00, ersatzweise Ord-
nungshaft, — zu volistrecken an ihrem Vorstand —, zu untersagen,

die in der Anlage AS 1 aufgefiihrten oder inhaltsgleiche Bestimmungen in
Allgemeinen Geschiftsbedingungen

in Bezug auf Vertrige iiber die Nutzung ihrer Schieneninfrastruktur

beim Abschluss von Vertrigen zu verwenden und sich bei der Abwicklung
bestehender Vertragsverhiltnisse auf die Bestimmungen zu berufen.

Begriindung:

Sachverhalt
Die Parteien

Der Antragsteller ist ein eingetragener Verein, der die gewerblichen Interessen Eu-

ropdischer Eisenbahngiiterverkehrsunternehmen verfoigt. Mitglieder des An-

tragstellers sind Eisenbahnguterverkehrsunternehmen, die zum Schienenverkehr in

Deutschland zugelassen sind.

Satzungsmaliges Ziel des Antragstellers ist insbesondere ,die Forderung der Voraus-

setzungen fiir einen fairen Wettbewerb auf der Schiene in Deutschliand und Europa“,

wobei er u.a. die Durchsetzung ,diskriminierungsfreier und betreiberneutraler Regelun-

gen auf den Gebieten Infrastruktur, Fahrzeuge, internationaler Verkehr und Vorschrif-

fenwesen" unterstiitzt und initiiert.
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Beweis: Satzung des Antragstellers, anbei als Anlage AS 2

Der Antragsteller ist zur Interessenvertretung der sogenannten ,Privatbahnen® im Gi-
terverkehr gegriindet worden, die sich — in Konkurrenz zu den Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen der Deutschen Bahn AG — die Liberalisierung des Schienengtiterverkehrs
zu Nutze machen. Die 24 Mitgliedsunternehmen des Antragsteliers generieren rund
70% der insgesamt von privaten Giiterverkehrsbahnen in Deutschland erbrachten
Transportleistungen; ihr gemeinsamer Jahresumsatz lag zuletzt bei rund 400 Mio. Eu-

ro.

Der Antragsteller unterhélt eine Geschaéftstelle in Berlin und wird von einem Vorstand
geleitet, der sich aus sieben Personen zusammensetzt. Gerichtlich und auRergericht-
lich wird der Verein durch zwei Mitglieder des Vorstandes vertreten. Organisation und
Fahrung der taglichen Geschafte obliegen einem angesteliten Geschaftsfihrer. Der
Verein finanziert sich aus Mitgliedsbeitragen und projektbezogenen finanziellen Zu-

wendungen der Mitglieder.

Beweis: Ausdruck eines Auszugs der Internetseite des Antragstellers, anbei
als Anlage AS 3

Die Antragsgegnerin betreibt als Konzernunternehmen der Deutschen Bahn AG nahe-
zu das gesamte bundesdeutsche Schienennetz mit einem Gesamtumfang von ca.

34.000 Streckenkilometern, das deutschlandweit alle wichtigen Orte verbindet.

Beweis: Internetdarsteliung der Antragsgegnerin, anbei als Anlage AS 4
Jedes Eisenbahnverkehrsunternehmen, das deutschlandweite Schienenverkehre an-
bietet, ist zwingend auf den Zugang zu dem Schienennetz der Antragsgegnerin ange-

wiesen. Ein Ausweichen auf andere Netzinfrastrukturen bei deutschlandweiten Verkeh-

ren ist mangels Alternative ausgeschlossen.
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Il. Gesetzliche und vertragliche Grundlagen fiir die Nutzung der Infrastruktur
Gesetzliche Grundlage fir die Nutzung der Infrastrukiur der Antragsgegnerin durch die
Mitglieder des Antragstellers ist der Anspruch auf diskriminierungsfreien Zugang
nach § 14 Abs. 1 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG), der durch die Eisenbahn-
infrastruktur-Benutzungsverordnung (EIBV) n&her konkretisiert wird. Einzelheiten
des Zugangs sind im Ubrigen nach MalRgabe der EIBV zwischen Nutzungsberechtigten
und der Antragsgegnerin auf vertraglicher Basis zu vereinbaren (§ 14 Abs. 6 AEG).

Vertragliche Grundiage fir die Nutzung der Infrastruktur der Antragsgegnerin durch die
Mitglieder des Antragstellers sind jeweils so genannte ,Infrastrukturnutzungsvertra-
ge”. Die infrastrukturnutzungsvertrage verweisen jeweils in Bezug auf die Nutzung der
Zugtrassen und sonstigen Anlagen und Einrichtungen der Antragsgegnerin auf die
JAllgemeinen Bedingungen fur die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur der DB Netz AG
(ABN)". in Bezug auf die Entgelte fur die Trassennutzung verweisen die jeweiligen Inf-
rastrukturnutzungsvertrdge auf das von der Antragsgegnerin entwickelte ,Modulare
Trassenpreissystem” (,TPS").

Mit Wirkung zum 1. August 2005 hat das Bundesministerium fur Verkehr, Bau- und
Wohnungswesen die Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung (EIBV) novel-
liert. § 4 EIBV verpflichtet den Betreiber der Schienenwege, ,Schienennetz-
Benutzungsbedingungen” zu erstellen, die ,Angaben gemaR Anlage 2 sowie die
Allgemeinen Geschiftsbedingungen fiir die Nutzung der Zugtrassen enthalten mis-
sen (§ 4 Abs. 2 EIBV). Insbesondere missen die Schienennetz-
Benutzungsbedingungen die ,Entgeltgrundsitze’ fir die Entgelte der Nutzung der
Schienenwege enthalten, d.h. informationen zu den Entgelten fiirr die einzelnen Leis-
tungen wie z.B. Trassenvergabe (vgl. Anlage 2 Nr. 2 EIBV). Nicht von den Entgelt-
grundsatzen erfasst ist jedoch die konkrete Héhe der Preise, die ,Liste der Entgelte”.

Die Schienennetz-Benutzungsbedingungen treten jewsils Mitte April eines Jahres in
Kraft. Dies ergibt sich mittelbar bereits aus § 4 Abs. 5 Satz 2 EIBV. Zu beachten ist al-
lerdings, dass die ,Liste der Entgelte’ (d.h. die Preisliste fur die einzelnen Leistungen,
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z.B. Trassenpreise) nicht Bestandteil der Schienennetz-Benutzungsbedingungen ist (§
4 Abs. 2 Satz 2 EIBV) und dass diese ,lListe der Entgelte” erst mit dem Wechsel des
Netzfahrplans in Kraft tritt (§ 21 Abs. 7 Satz 2 EIBV), das ist der zweiten Samstag im
Dezember (§ 8 Abs. 2 Satz 1 EIBV). Um einen Gleichklang der Preisliste mit den ,Ent-
geltgrundsatzen® zZu erzielen, die Bestandteil der Schienennetz-

Benutzungsbedingungen sind, tritt das Kapitel .Entgeltgrundsatze im Gegensatz zu

dem Rest der Schienennetz-Benutzungsbedingungen ebenfalls erst mit dem Wechsel

des Netzfahrplans, d.h. am zweiten Samstag im Dezember, in Kraft.

Die ersten Schienennetz-Benutzungsbedingungen der Antragsgegnerin (nachfol-
gend: ,,SNB") nach dem neuen Rechtsregime (der von der Antragsgegnerin benannte
Stand lautet auf 10. Marz 2006) wurden erstmalig Mitte April 2006 angewandt. Davon
ausgenommen war allerdings, wie dargelegt, das Kapitel ,Entgeltgrundsatze®, das erst
mit dem Wechsel des Netzfahrplans am zweiten Samstag im Dezember 2006 ange-
wandt wurde (d.h. am 09. Dezember 2006) und bis zum Wechsel des folgenden Netz-
fahrplans, d.h. bis zum zweiten Samstag im Dezember 2007 (das ist der 08, Dezember
2007) Gultigkeit hat. Als ,Liste der Entgelte®, d.h. als die Preisliste mit den konkreten
Preisen fur die einzelnen Leistungen, legt die Antragsgegnerin ihr aus der Vergangen-
heit bekanntes ,Modulare Trassenpreissystem* (,TPS") zugrunde, das sie jahrlich

aktualisiert.

lll.  Einfiihrung des hier streitgegenstindlichen Anreizsystems

§ 21 Abs. 1 EIBV in der seit dem 1. August 2005 geltenden Fassung gibt den Betrei-
bern der Schienenwege auf, ihre Entgeite fur die ,Pflichtleistungen® (das ist im Wesent-
lichen der Trassenzugang, vgl. Anlage 1 Nr. 1a EIBV) so zu gestalten, dass sie durch
Jeistungsabhéingige Bestandteile den FEisenbahnverkehrsunternehmen und den
Betreibern der Schienenwege Anreize zur Verringerung von Stérungen und zur Erhé-
hung der Leistungsfahigkeit des Schienenetzes bieten®. Hintergrund ist Art. 11 der
Richtlinie 2001/14/EG, wonach die Entgeltregelungen fur die Nutzung der Fahrwege
.Jeistungsabhingige Bestandteile" zu enthalten haben, die den Eisenbahnunter-
nehmen und den Betreibern der Infrastruktur ,Anreize zur Minimierung von Stérungen
und zur Erhdhung der Leistung des Schienennetzes bieten. Dies kann Strafen fiir Sté-
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rungen des Nelzbetriebes, eine Entschédigung fiir von Stérungen betroffene Unter-
nehmen und eine Bonusregelung fir Leistungen, die das geplante Leistungsniveau

tbersteigen, umfassen.”

Entsprechend der Vorgabe in § 21 Abs. 1 EIBV enthalten die SNB auch das hier streit-
gegenstandliche, von der Antragsgegnerin eigenstandig entwickelte so genannte ,An-
reizsystem zur Verringerung von Stérungen®. Als Bestandteil der entgeltrelevanten
Angaben begann die Antragsgegnerin mit der Anwendung des Anreizsystems erstma-
lig am zweiten Samstag im Dezember 20086, d.h. am 9. Dezember 2008, 24 Uhr.

Die in Bezug auf das hier streitgegenstandliche Anreizsystem aktuellen SNB (Stand:
10. Méarz 2006) fligen wir im relevanten Auszug, dem Kapitel 6: ,,Entgeltgrundsitze®

als

Anlage AS 5
bei. Das Anreizsystem wird dort auf den Seiten 9 bis 12 dargestellt.
Bezlglich wesentlicher Bestandteile des Anreizsystems verweisen die SNB auf eine
der ,Konzernrichtlinien” der Antragsgegnerin, konkret die ,Richtlinie 420.9001 (vgl.
Anlage AS 5, 8. 9 ,Aufzeichnung von Verspatungsminuten®). Diese ist nicht Bestand-

tell der SNB, sondern wurde den Mitgliedern des Antragstellers postalisch (ibersandt.
Wir reichen die Richtlinie 420.9001 als

Anlage AS 6
zu den Akten. Im ,Modularen Trassenpreissystem®, d.h. der ,Preisliste der Antrags-
gegnerin, das wir mit dem aktuell gliitigen Stand (d.h. Gultigkeitszeitraum 9. Dezember

2006 bis 8. Dezember 2007, jeweils 24 Uhr) als

Anlage AS 7
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zu den Akten reichen, findet sich auf Seite 4 unter Ziffer 3.2.a) die Festlegung der
Hohe der Strafzahlungen (dazu sogleich).

IV. Die Regelungen des hier streitgegenstindlichen Anreizsystems

Das hier streitgegensténdiiche, von der Antragsgegnerin entwickelte ,Anreizsystem zur
Verringerung von Stérungen” greift als relevante Stérung Zugverspétungen auf, die in
Abweichungen von zwei oder mehr Minuten, den sog. ,Verspétungsminuten' gemes-
sen werden (vgl. Anlage AS 5, Seite 9, ,Grundbegriffe des Anreizsystems"). Grundlage
der Bemessung von Verspatungsminuten ist der jeweilige ,Fahrplan" fir den konkre-
ten Zug. Der ,Fahrplan" wird den Eisenbahnverkehrsunternehmen im Rahmen der
Trassenbuchung zugewiesen und erfasst die relevanten Trassenparameter ,Zeit
(Fahrtbeginn und Ende) und ,Ort" (Startpunkt, Zielpunkt).

Beweis: Vorlage eines exemplarischen Fahrplans, anbei als Anlage AS 8

Die Zeitmessung der Zige erfolgt an eigens errichteten Messpunkten entlang der
Schienenwege. Der jeweilige Fahrdienstleiter, der zum Netzbetriebspersonal der An-

fragsgegnerin_gehért, gleicht die Ist-Zeit mit der nach MaRgabe des Fahrplans zu be-

stimmenden Soll-Zeit ab und registriert fir den jeweiligen Zug dann ggf. die entstande-
nen Verspatungsminuten (vgl. Anlage AS 5, Seite 9, ,Aufzeichnung von Verspétungs-

minuten®).

Gleichzeitig ordnet der Fahrdienstleiter die entstandenen Verspatungsminuten so ge-
nannten ,Verspédtungsursachen” zu (vgl. Anlage AS 5, Seite 9 f., ,Verantwortlichkei-
ten flr Verspatungsminuten*). Kann der Fahrdienstleiter die Ursachen einer Verspa-
tung nicht feststellen, hat er nach der Richtlinie 420.9001 den ,zusténdigen Disponen-
ten der BZ* zu versténdigen (vgl. Anlage AS 6, Seite 1 der Richtlinie, dort Ziffer 1 ,All-
gemeines’, (2)). Die Verspatungsursachen werden in den SNB in sehr allgemeiner
Form definiert und decken die wesentlichen denkbaren Ereignisse ab, die zu Zugver-
spatungen flhren kénnen (Triebwagenstérung, verspateter Fahrtbeginn, etc., vgl. An-
lage AS 5, Tabelle auf Seite 10). Die Richtlinie 420.9001 benennt diverse Beispiele in
Bezug auf die jeweiligen Verspatungsursachen (vgl. Anlage AS 6, Seite 4 ff. der Richt-
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linie, Ziffer 3 ,Zuordnungsbeispiele®). Fir die Einzelheiten nehmen wir Bezug auf die
Anlage AS 5, Seite 9 bis Seite 12 sowie Anlage AS B).

Die jeweiligen Verspatungsursachen weist das Anreizsystem schematisch der Verant-
wortung entweder der Antragsgegnerin oder einem Eisenbahnverkehrsunternehmen
(,maBgebliche Verspatungsminuten*) oder keiner Partei zu. Die Verspatungsursa-
che ,Verspéatete Ubergabe [des Zuges] an die DB Netz AG" wird beispielsweise der
Verantwortung des Eisenbahnverkehrsunternehmens zugewiesen, die Verspatungsur-
sache ,Oberleitungsstdrung” wird etwa zu Lasten der Antragsgegnerin vermerkt.

Wahlweise in stindlichen oder 24h-Zeitintervallen {ibersendet die Antragsgegnerin an
die jeweiligen Eisenbahnverkehrsunternehmen per e-mail so genannte ,Stunden-
nachweise", aus denen sich die jeweilige Zugnummer der innerhalb des Intervalls ge-
fahrenen Zige, deren Fahrtparameter (Zeit und Strecke der Fahrt} sowie die Anzahl
der generierten Verspatungsminuten und ihre Zuordnung zu Verantwortungsbereichen

ergibt.

Halten die Eisenbahnverkehrsunternehmen die in dem Stundennachweis benannten
Verspatungsminuten oder die Zuordnung zu einem Veraniwortungsbereich flr unzu-
treffend, sind sie gehalten, das so genannte Korrekturverfahren“ durchzufiihren,
Dieses Erfordernis ergibt sich mittelbar aus dem Text der SNB (vgl. Anlage AS 5, Seite
11, ,Beanstandungsverfahren”). Einzelheiten tiber den Ablauf des Korrekturverfahrens
(die jedoch diverse Fragen offen lassen) ergeben sich aus der Richtlinie 420.9001 (vgl.
Aniage AS 6, Seite 3 der Richtlinie, Ziffer 2 (4)) sowie einer von dem Antragsteiler zu-
fallig im Internet gefundenen Informationsbroschiire der Antragsgegnerin (,Das Anreiz-
system der DB Netz AG"), anbei als

Aniage AS 9

(vgl. dort Seite 6 f.).

Nach der Richtlinie 420.9001 sind die Eisenbahnverkehrsunternehmen gehalten, ,zeit-
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nah®, vgl. Anlage AS 8, Seite 4 der Richtlinie, Ziffer 2 (4), (nach der Informationsbro-
schire: binnen drei Tagen, vgl. Anlage AS 9, Seite 7) und unter Verwendung des Vor-
drucks ,420.0107V02" (vgl. Anlage AS 6, Seite 4 der Richtlinie, Ziffer 2 (4)), der aller-
dings weder in den SNB oder der Richtlinie enthalten noch den Mitgliedern des An-
tragstellers Ubersandt wurde) einen Antrag auf Anderung der Kodierung bei der ,BZ" zu
stellen. Lehnt diese den ,Korrekturantrag” ab, ist erneut ein Antrag zur schriftlichen
Entscheidung an das Arbeitsgebiet ,PA der BZ" zu richten (vgl. Anlage AS 6, Seite 4
der Richtlinie, Ziffer 2 (4)). Die zitierten Abklirzungen werden von den Bedingungswer-
ken der Antragsgegnerin nicht erldutert und sind auch nicht brancheniblich. Nach der
oben genannten Informationsbroschire der Antragsgegnerin zum Anreizsystem fiihrt
ein verspéteter oder versdumter Antrag dazu, dass die Eisenbahnverkehrsunterneh-
men mit Einwendungen der falschen Ursachenkodierung in Bezug auf die jeweiligen
Zugfahrten im nachfolgenden Beanstandungsverfahren ausgeschlossen sind (vgl. An-
lage AS 9, Seite 12. In den SNB bzw. der Konzernrichtlinie 420.9001 ist diese Rechts-
folge dagegen nicht ausdriicklich vorgesehen. Ausfilhrungen in den SNB zum Korrek-
turverfahren beschranken sich vielmehr auf den Hinweis, dass vor der Beanstandung
durch das Eisenbahnverkehrsunternehmen ein Korrekturverfahren nach der Richtlinie
420.9001 durchgeflhrt werden “soll* (vgl. Anlage AS 5, Seite 11, ,Beanstandungsver-

fahren®).

Die ,maligeblichen Verspatungsminuten" werden fir jede Seite auf so genannten ,Ver-
spétungsminutenkonten” erfasst, die bilateral im Verhaltnis der Antragsgegnerin zu
den jeweiligen Eisenbahnverkehrsunternehmen gefilhrt werden. Zum Ende eines jeden
Monats werden die mafRgeblichen Verspatungsminuten saldiert. Die Partei, zu deren
Lasten sich ein Saldo ergibt, hat der anderen Partei einen Betrag in Hohe von derzeit
Euro 0,10 pro Verspitungsminute aus dem Saldo zu leisten (vgl. Anlage AS 5, Sei-
te 11, ,Beanstandungsverfahren®, bzw. zur Héhe der Zahlung Anlage AS 7, Seite 4,
Ziffer 3.2 a).

Beanstandungen gegen den tibersandten Saldo miissen die Eisenbahnverkehrsun-

ternehmen gemaR den SNB binnen eines Monats schriftlich unter Darlegung der Griin-
de bei der ,zustéandigen Niederlassung" der Antragsgegnerin einreichen. Nach Ablauf

/110



-10-

dieser Frist ist die Erhebung von Einwanden ausgeschlossen; die Unterlassung einer
rechtzeitigen Beanstandung gilt als Genehmigung. Beruht die Beanstandung auf der
angeblich unzutreffenden Einordnung der Verantwortlichkeit, tragt das Eisenbahnver-
kehrsunternehmen die Beweislast dafur. Vor dem Beanstandungsverfahren ,soll* das
Korrekturverfahren durchgefithrt worden sein (s.0.). Sofern die Antragsgegnerin die
Beanstandung nicht anerkennt, gibt die Antragsgegnerin dem Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen innerhalb eines Monats Gelegenheit zur schriftlichen Erdrterung der Bean-
standung. Kommt eine Einigung nicht zustande, teilt die Antragsgegnerin dem Eisen-
bahnverkehrsunternehmen die Ablehnung unverziiglich schriftlich mit. Der Rechtsweg
steht dem Eisenbahnverkehrsunternehmen erst nach Ablehnung der Beanstandung of-
fen (vgl. zu allem vorstehenden Anlage AS 5, Seite 11, ,Beanstandungsverfahren®).

V. Einseitige Benachteiligungen der Eisenbahnverkehrsunternehmen

Seit Beginn der tatséchlichen Anwendung des Anreizsystems (zweiter Samstag im De-
zember 2006) zeigt sich, dass die Eisenbahnverkehrsunternehmen im Rahmen der
Verantwortungszuweisung und Saldenerstellung durch das Anreizsystem einseitig be-
nachteiligt werden. Die Grinde daflr liegen insbesondere darin,

1. dass den Eisenbahnverkehrsunternehmen solche Verspatungen angelastet
werden, fir die sie Uberhaupt keine Verantwortung tragen,

2. dass wesentliche Méngei der Schieneninfrastruktur, die eigentlich zu Lasten
der Antragsgegnerin gehen missten, vom Anreizsystem der_Verantwortung

keiner Partei zugewiesen oder Uberhaupt nicht erfasst werden,

3. dass die Verfahrensausgestaltung des Anreizsystems den Eisenbahnver-
kehrsunternehmen einseitig das Risiko einer fehlerhaften Erfassung und/oder

Zuordnung von Verspatungsminuten zuweist.
Bevor auf die Punkte im Einzelnen eingegangen wird, sei die Einseitigkeit der Belas-

tungen anhand einiger Zahlen dargestellt: Nach eigener Aussage der Antragsgegnerin
sind im Monat Februar 2007 zu Lasten der Eisenbahnverkehrsunternehmen 3.194.785

/11



-1 -

Verspatungsminuten angefallen, zu lLasten der Antragsgegnerin hingegen lediglich
498.037. Die entspricht einem Verhaltnis von 13% zu 87% zu Lasten der Eisen-
bahnverkehrsunternehmen.

Beweis: Prasentation der Antragsgegnerin auf einer Veranstaltung der Bun-
desnetzagentur, anbei als Anlage AS 10, vgl. dort Seite 17

Die Durchsicht der insgesamt seit Anwendung des Anreizsystems an die Mitglieder des
Antragstellers versandten Saldenmitteilungen zeigt, dass positive Salden zu Gunsten

der Eisenbahnverkehrsunternehmen so gut wie gar nicht auftreten. Wir legen exempla-

risch die vollstédndigen Saldenmitiellungen von drei Mitgliedern des Antragstellers vor.
Jeden Monat wurden ihnen zwischen Uber zweitausend bis Uber achftausend Euro in
Rechnung gestellt.

Beweis: Vorlage von Saldenmitteilungen dreier Mitglieder des Antragstellers,
anbei als Anlagenkonvolut AS 11

Es ist lebensfremd anzunehmen, dass das Verhilinis der Verspatungsminuten von
fast 9:1 zu Lasten der Eisenbahnverkehrsunternehmen (d.h. von 10 Verspatungsmi-
nuten fallen fast 9 Verspatungsminuten in die Verantwortung der Eisenbahnverkehrs-
unternehmen) allein auf der schiechten Organisation in den Betrieben der Eisenbahn-
verkehrsunternehmen zuriickzufuhren ist. Sicherlich gibt es auch weniger gut organi-
sierte Eisenbahnverkehrsunternehmen: Die ermittelten Zahlen wirden jedoch vor-
aussetzen, dass die ganz Uberwiegende Zahl der zugelassenen Eisenbahnverkehrs-
unternehmen thren Betrieb nicht unter Kontroile hétte. Davon ist schon aufgrund der
Lebenserfahrung sowie fehlender Beanstandungen seitens der Aufsichtsbehérde (Ei-
senbahn-Bundesamt) nicht auszugehen; die wahren Griinde fur die einseitige Belas-
tung der Eisenbahnverkehrsunternehmen mit den Verspéatungsminuten sollen nach-

folgend dargestellt werden.

1. Belastung der Eisenbahnverkehrsunternehmen ohne entsprechende Ve-
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rantwortung
Das Anreizsystem der Antragsgegnerin enthélt eine systemimmanente Fehlkonstrukti-

on, die sich allein zu Lasten der Eisenbahnverkehrsunternehmen auswirkt, und zwar

dergestalt, dass Verspéatungen, die sich auf einer Strecke von A nach B ereignen und
zu einer Folgeverspéatung des Eisenbahnverkehrsunternehmens auf der Strecke B — C
auswachsen, in Bezug auf diese zweite Strecke (B-C) undifferenziert und ohne Erfor-
schung der wahren Ursachen den Eisenbahnverkehrsunternehmen wegen ,verspéte-
ter Ubergabe an DB Netz AG* angelastet werden.

Im Einzelnen:

Zunéchst ist festzustellen, dass die Verantwortungszuweisung ,Verspatete Ubergabe

an DB Netz AG" die mit Abstand hdufigste Ursachenzuweisung tberhaupt im Anreiz-
system darstellt. Aus der als Anlage AS 10 vorgelegten Prasentation der Antragsgeg-
nerin ergibt sich, dass im Monat Februar 2007 von insgesamt 3.692.822 einer Seite

zugewiesenen Verspatungsminuten 2.080.935 Verspatungsminuten zu Lasten der Ei-
senbahnverkehrsunternehmen auf die Ursache _verspétete Ubergabe an DB Netz AG®

entfallen. Dies entspricht einem Anteil von insgesamt 56%. Im Verhdltnis der ailein den

Eisenbahnverkehrsunternehmen  zugeordneten Verspatungsminuten  (insgesamt
3.194.785) entspricht dies einem Anteil von 65%. Eine Durchsicht der Saldenmitteilung
an die Mitglieder des Antragstellers (Anlagenkonvolut AS 11) bestitigt diese Ten-

denz. Auf Basis des derzeitigen ,Satzes" von EUR 0,10/Verspatungsminute hat die An-
tragsgegnerin aus der Verspatungsursache ,verspitete Ubergabe an DB Netz AG* al-
lein im Februar 2007 einen Betrag von EUR 208.093,00 eingenommen, auf das Jahr
hochgerechnet sind dies ca. EUR 2,5 Millionen.

Hintergrund dieser Zahlen ist eine systemimmanente Fehlkonstruktion im An-
reizsystem, die sich allein zu Lasten der Eisenbahnverkehrsunternehmen aus-
wirkt:

Das Anreizsystem weist die Verspétungsminuten ursachenbezogen der Verantwortung
der einen oder anderen Seite zu. In einem netzférmigen System wie dem Schienen-
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netz der Antragsgegnerin lassen sich Storungen jedoch nur schwer ihren ersten Ursa-
chen zuordnen. Eine Stérungsursache an einem Ort fihrt haufig zu einer Stérung an
ganz anderer Stelle im Netz, die ihrerseits wieder eine zweite Stérung an dritter Stelle
bedingt usw. Hinzu kommt, dass in Stérungen nicht selten mehrere unabhéangige Ursa-
chen zusammentreffen. Nachtraglich lassen sich derartige Kausalketten kaum zuriick-

verfolgen, inshesondere gelingt es kaum, den jeweiligen Verursachungsanteil der ein-

zelnen Ursachen guantitativ zu bestimmen.

Beispiel: Auf der Strecke A — B bieibt das Eisenbahnverkehrsunternehmen E1 auf-
grund eines Maschinenschadens liegen, so dass das Eisenbahnverkehrsunternehmen
E2 30 Minuten warten muss. Dadurch verzégert sich die spétere Weiterfahrt von E2
auf der Folgestrecke B — C um ebenfalls 30 Minuten. Wenn jetzt auf B — C zudem noch
ein anderes, E2 nicht zurechenbares Ereignis den Schienenverkehr fir 120 Minuten
aufhélt (z.B. umgestlrzter Baum) und anschlieRend E2 aufgrund eigenen Verschul-
dens 60 Minuten liegen bleibt, ist eine Gesamtverspatung von 210 Minuten gegeben,
die kausal auf drei Ursachen zuriickzufiihren ist. Jede Ursache hat dabei quantitativ
unterschiedliche Beitrdge zu der Gesamtverspétung geliefert und ist jeweils unter-
schiedlichen Verantwortungssphéren zuzuordnen.

Die Aufgabe, jeder Verspaiung anteilig ihre jeweiligen Ursachen zuzuordnen, ldsst sich

praktisch nicht bewéltigen. Aus diesem Grund unterbricht das Anreizsystem der An-

tragstellerin die Ursachenforschung bei den Kausalitdten ab einem gewissen Punkt:
Das Anreizsystem ordnet Verspatungen namiich jeweils nur auf der einer konkreten
Strecke A — B ihren jeweiligen Ursachen zu. Wirken sich die Verspatungen hingegen
auf eine verspatete Abfahrt durch das Eisenbahnverkehrsunternenmen auf der an-
schliefende Strecke B ~ C aus, fragt das Anreizsystem nicht mehr nach dem Warum
fur diese verspatete Abfahrt, sondern weist dem Eisenbahnverkehrsunternehmen un-
differenziert die Verspatungsursache ,verspatete Ubergabe an die DB Netz AG* zu.

Zwar differenziert die Richtlinie 420.9001 unter dem Punkt 1 ,Allgemeines" unter Ziffer

(6) zwischen ,Primarverspatungen® und ,Folgeverspatungen”, gemeint ist hier jedoch
die Beziehung zweier Verspdtungen auf ein und derselben Strecke A — B. Wirkt sich
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die Verspatung auf die Folgestrecke B — C aus, bricht die Ursachenforschung ab; das
Anreizsystem fordert quasi eine vollkommene Neubewertung des Vorgangs.

Die Wirkungen seien zunéchst exemplarisch anhand des folgenden Falles aus der

Praxis dargestellt:

Der Zug-Nr. 59635 der TX Logistik AG, einem Mitglied des Antragstellers, fuhr am 12.
Januar 2007 von Bremerhaven-Speckenbiittel mit Ziel Landshut mit einer Verspéatung
von 27 Minuten ab, weil sein Triebfahrzeug im Abstellbahnhof Bremerhaven-Lehe
durch ein fremdes Fahrzeug ,zugeparkt® war. Durch einen Oberleitungsschaden, den
ein anderes Eisenbahnverkehrsunternehmen in Wunstorf verursachte, addierte sich die
Verspatung des Zuges Nr. 59635 im Raum Seelze auf 146 Minuten. Durch ziigige
Fahrt gelingt dem Zug eine Ankunit in Landshut mit einer Verspatung von 115 Minuten.
Das Triebfahrzeug dieses Zuges ist zur anschlieRenden Traktion des Zuges Nr. 59648
ab Landshut eingeplant, der aufgrund des verspateten Eintreffens mit einer Anfangs-
verspatung von 113 Minuten startet.

Die Antragsgegnerin ordnete der TX Logistik AG daher 113 Verspatungsminuten we-
gen ,verspateter Ubergabe" des Zugs Nr. 59648 (ab Landshut) zu. Im anschlieRenden
Korrekturverfahren lehnte sie die Zuordnung der Verspatung zu der Primérursache ab,

weil die ,Urverspétung zu weit weg" sei.

Beweis: Korrespondenz zwischen der TX Logistik AG und der
Antragsgegnerin, anbei als Anlage AS 12

Die Nichtbertcksichtigung von Verspatungsursachen, die erstmals auf der Strecke A —
B auftreten und zu einer Anfangsverspatung auf der Foigestrecke B — C fuhren, hat zur
Folge, dass die Eisenbahnverkehrsunternehmen im Ergebnis Strafen fiir Verspatungen
zahlen mussen, fir die sie berhaupt nicht verantwortlich sind. Resultiert die Primar-

verspatung zudem aus einer Verantwortung eines anderen Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen, kassiert die Antragsgegnerin zudem fir ein und dieselbe Verspitungsursache

doppelt Strafen.
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Dies soll anhand der nachfolgenden drei Konstellationen niher dargestellt werden:

Konstellation 1 (Primdrverspétung beruht auf Verantwortung eines anderen Ei-

senbahnverkehrsunternehmens)

Beispiel: Auf der Strecke A — B bleibt das Eisenbahnverkehrsunternehmen E1 auf-
grund eines Maschinenschadens liegen, so dass das nachfolgende Eisenbahnver-
kehrsunternehmen E2 30 Minuten warten muss. Dadurch verzégert sich die spatere
Weiterfahrt von E2 auf der Folgestrecke B — C um ebenfalls 30 Minuten. Die Verspa-
tungsminuten von E1 werden im bilateralen Verhéltnis E1 — Antragsgegnerin als maf-
gebliche Verspatungsminuten zu Lasten von E1 notiert. Die Ursachendefinition nach
den SNB lautet insofern , Triebfahrzeugstérung®, die Verantwortung tragt das verursa-
chende Eisenbahnverkehrsunternehmen. Die Verspatungsminuten von E2 auf der
Strecke B — C werden im bilateralen Verhaitnis E2 — Antragsgegnerin als maRgebiiche
Verspatungsminuten zu Lasten von E2 notiert. Die Ursachendefinition nach den SNB
lautet insofern ,verspatete Ubergabe an die DB Netz AG®, da E2 auf der Strecke B — C
verspétet fertig gemeldet hat; die Verantwortung trégt das verspétete Eisenbahnver-
kehrsunternehmen.

Die Antragsgegnerin bekommt in dieser Konstellation filr gin und dieselbe Verspa-

tungsursache (hier: Triebwagenstérung bei E1) zwei Mal Verspétungsminuten zu ihren

Gunsten gutgeschrieben. Das Eisenbahnverkehrsunternehmen, das unverschuldet ei-

ne Verspatung aufgrund Priméarursache erieidet, erhilt zudem strafbewehrie Verspa-

tungsminuten zu seinen Lasten angerechnet, obwohl es keinerlei Verantwortung fiir

diese Verspatung tragt.

Konstellation 2 (Primérverspédtung beruht auf Verantwortung keiner Partei)

Beispiel: Auf der Strecke A — B tritt eine keiner Seite zurechenbare Stérung auf, so
dass das Eisenbahnverkehrsunternehmen E dort 180 Minuten warten muss und dem-
entsprechend — nach einem Zugnummernwechsel — die Fahrt auf der Folgestrecke B -
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C ebenfalls mit einer Verspatung von 180 Minuten antritt.

Die Verspatungsminuten von E fir die Strecke A — B werden keiner Seite als maligeb-
liche Verspétungsminuten angelastet, weil das maRgebliche Ereignis in die Sphare
keiner Partei falit. Die Verspatungsminuten von E auf der Folgestrecke B — C werden
jedoch als maBgebliche Verspatungsminuten zu Lasten von E notiert, weil eine ,ver-
spatete Ubergabe an die DB Netz AG* vorliegt.

Auch in dieser Konstellation muss das Eisenbahnverkehrsunternehmen, das ohne &i-
gene Verantwortung eine Verspétung aufgrund einer Primérursache erleidet, strafbe-
wehrte Verspatungsminuten zu seinen Lasten dulden, obwohl es keinerlei Verantwor-

tung fir diese Verspatung tragt.

Konstellation 3 (Primérverspitung beruht auf Verantwortung der Antragsgegne-

rin)

Beispiel: Auf der Strecke A — B tritt eine Stérung an der Oberleitung auf, so dass das
Eisenbahnverkehrsunternehmen E dort 60 Minuten warten muss und dementspre-
chend die Fahrt auf der Folgestrecke B — C ebenfalls mit einer Verspatung von 60 Mi-

nuten antritt.

Hier werden die Verspatungsminuten von E fiir die Strecke A — B der Antragsgegnerin
angelastet, weil ,Oberleitungsstérungen” in die Verantwortung der Antragsgegnerin fai-
len. E erhdlt insofern also im Saldo Verspatungsminuten gutgeschrieben. Die Verspéa-
tungsminuten von E auf der Folgestrecke B — C werden jedoch als mafgebliche Ver-
spatungsminuten zu Lasten von E notiert, weil eine ,verspatete Ubergabe an die DB
Netz AG" vorliegt.

In dieser Konsteilation trégt das Eisenbahnverkehrsunternehmen im Ergebnis keine
Belastung, die Antragsgegnerin trotz ihrer Verantwortlichkeit fiir die Verspatung alier-

dings auch nicht.

117



17 -

Zu beruicksichtigen ist, dass die Konstellation 3 eher selten auftritt, da die SNB wesent-
liche Ereignisse, die sachgerechter Weise der Verantwortung der Antragsgegnerin héat-
ten zugeordnet werden miissen, als ,Verantwortung keiner Partei"* definiert werden (so
dass Konstellation 2 einschi&gig ist). Zu nennen sind insbesondere die Tatbestande
der ,Zugfolge® (damit ist ietztlich ein ,Stau" auf dem Netz gemeint") und der ,planmafi-
gen Baumalnahmen", dazu sogleich vertiefter. In der Praxis sind nach der Einschat-
zung des Antragstellers jedoch gerade Engpésse auf den Gleisen und Baumaiinah-

men, die auf der ersten Strecke auftreten, die haufigsten Ursachen fir Anfangsverspé-

tungen auf der Folgestrecke.

2. Zuweisung wesentlicher Méngel der Schieneninfrastruktur zur »heutra-
len Sphire“ bzw. vollstindige Nichtberiicksichtigung von Infrastruktur-
mangeln im Anreizsystem

Die Antragsgegnerin hat das Anreizsystem so konzipiert, dass

o die wesentlichen Méngel ihrer Schieneninfrastruktur entweder der .neutralen

Sphére" zugeordnet oder

e vom Anreizsystem Uberhaupt nicht erfasst werden.

Neben den bereits benannten Griinden wird die Antragsgegnerin auch aus diesem
Grund in erheblichem Umfang von_Strafzahlungen aus dem Anreizsystem verschont.

Neben der damit verbundenen einseitigen Belastung der Eisenbahnverkehrsunterneh-
men verfehlt das Anreizsystem so eine seiner wesentlichen gesetzlich zugedachten
Funktionen, dem Betreiber der Schienenwege Anreize ,zur Erhéhung der Leistungsfa-
higkeit des Schienennetzes" zu setzen (§ 21 Abs. 1 EIBY).

Bevor unter b.) und c.) auf die aus unserer Sicht unhaltbare Ausgestaltung des Anreiz-
systems in diesem Punkt eingegangen wird, soll unter a.) zu den gravierenden Méangel

in der Schieneninfrastruktur der Antragsgegnerin vorgetragen werden.

a. Vorliegen gravierender Infrastrukturméngel
Die wesentlichen Mangel der Schieneninfrastruktur liegen darin, dass das Netz an vie-
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len Stellen baufallig und marode ist. Vielfach werden notwendige Instandhaltungsmaf}-
nahmen zu spat angegangen, so dass sich die Schienenwege kaum noch oder — we-
gen der fehlenden Belastbarkeit der Gileise — nur sehr langsam befahren lassen
(,Langsamfahrstellen®). Die Folge ist, dass teilweise ganze Strecken gesperrt wer-
den, so dass die Eisenbahnverkehrsunternehmen Umwege oder Staus in Kauf nehmen
mussen. Die Langsamfahrstellen, bei denen oft iber Dutzende von Kilometern allen-
falls mit maximal 10 - 50 km/h gefahren werden darf, verzégern die Fahrizeit zuséatz-
lich,

Zur Substantiierung dieses Vortrages sei angefihrt: Die vorbenannten Missstande sind
in der Vergangenheit mehrfach durch Presse, Politik, Verbsnde und den Bundesrech-
nungshof geriigt worden.

So schreibt der Bundesrechnungshof in einem Entwurf eines Berichts an den Haus-

haltsausschuss des Bundestages:

«Las Eisenbahn-Bundesamt dokumentierte im Rahmen der Eisenbahnaufsicht zahl-
reiche sicherheitsrelevante Méngel an den Bundesschienenwegen. Die Méngel wer-
tet der Bundesrechnungshof als Beleg dafilr, dass die DB Netz AG erforderliche In-
standhaltungsmalinahmen jahrelang vernachléssigte. [...] Ein anerkannter Indikator
fir die Qualitit des Schienennetzes sind Méngelstellen, die nur mit verringerter Ge-
schwindigkeit befahrbar sind. Im Jahr 2003 gab die DB Netz AG fiir die Jahre 2000
bis 2002 jeweils deutlich mehr als 2300 Méngelstellen an. [...] In den Jahren 2001 bis
2005 unferschritten die jéhrlichen Instandhaltungsaufwendungen der DB Netz AG
den festgestellten Bedarf deutlich.*

(Weil es Unstimmigkeiten tber die Vorverdffentlichung des Entwurfs in der Presse ge-
geben hatte, hat der Bundesrechnungshof auf eine Widergabe des Entwurftextes im
endgultigen Beschluss verzichtet, ohne jedoch seine Aussagen inhaltlich aufgeben zu

wollen.)

fn einem Bericht des Magazins ,Kontraste" heilit es etwas plastischer:
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“Zuge schieichen immer 6fter im Schneckentempo. Mit fiinfzig, dreiig oder sogar nur
zehn Kilometer pro Stunde. Und das iiber weite Strecken. Der Grund: Die Bahn spart.
Das Schienennetz verkommt. Wasser steht, Schwellen faulen, Gleise verlieren an
Stabilitat."

In einem Artikel des Branchenmagazins ,Bahn-Report" (Ausgabe 1/06) wiederum wird
Folgendes ausgefiihrt:

~Ein Mitarbeiter von DB Netz zitiert seinen Chef so: >Es ist kein Geld mehr fir ir-
gendwas da. Selbst fir die Beseitigung von La-Stellen [Langsamfahrstellen] fehlen
die Mittel. Erst wenn eine unmittelbare Sperrung drobt, darf noch etwas gemacht
werden. Auch 10 km/h-La-Stellen diirfen sonst nicht repariert werden. Die Folgen wir-
ken sich massiv auf den Betrieb aus: Die zuletzt ohnehin nicht sehr berauschende
Betriebsqualitdt geht seit Anfang September 2005 in den Keller. Im Okiober setzte
sich die Talfahrt ungebremst fort, denn téglich kamen neue Méngel-La-Stellen hinzu,
Das Schienennetz prasentiert sich vielerorts in einem unglaublich maroden Zustand."

In der Miinchner Tageszeitung heiftt es am 5. Oktober 2005

«Bayerns Lokfiihrer schlagen Alarm. Das Schienennetz der Bahn ist in einem Jammer-
lichen Zustand. Noch nie gab es so viele Langsamfahrstrecken im Freistaat. Die Fol-
ge: Wahrend DB-Regio und S-Bahn mit piinktlichen Zigen und guten Angeboten
Kunden gewinnen wollen, macht DB-Netz alle Anstrengungen zunichte, weil es das

Schienennelz vergammeln lasst.”
Auch nach Erkenntnissen des Antragsteliers (Pressemitteilung 04/2007) selbst hat sich
die Zahl der Langsamfahrstellen auch im Jahr 2007 weiter erhéht, wobei annéhernd

die Halfte der Langsamfahrstellen alter als 12 Monate sind.

Die zitierten Berichte und die Pressemitteilung des Antragstellers fligen wir als
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Anlagenkonvolut AS 13

anbei. Wir verweisen im Einzelnen auf Seijte 4, Ziffer ,0.2" und ,0.3" des Berichtsent-
wurfs des Bundesrechnungshofs, auf Seite 1 unten und 2 oben des Manuskriptes des
Kontraste-Beitrags, auf die erste Spalte des Artikels aus dem Bahn-Report, die ersten
Zeilen aus dem Artikel der ,TZ* (Uberschrift:* Langsam-lahm-Bahn"“) und auf die ge-
samte Pressemitteilung des Antragsteilers.

b. Zuweisung wesentlicher Mangel der Schieneninfrastruktur zur sheutralen
Sphére*

Das Anreizsystem weist die Verantwortlichkeit der Ereignisse ,eingeschrankte Fahr-
wegverfligbarkeit’, ,BaumaRnahmen* und ~Zugfolge” der Verantwortung keiner Partei
zu (vgl. Anlage AS 5, Tabelle auf Seite 10, re. Spaite) obwohl diese Ereignisse eigent-
lich in die Sphare der Antragsgegnerin fallen und entsprechende Parallelereignisse bei
den Eisenbahnverkehrsunternehmen gerade nicht ,neutralisiert" werden.

Der Tatbestand der ,eingeschrankten Fahrwegverfugbarkeit* wird weder in den SNB
noch in der Richtiinie 420.9001 naher definiert, sondern lediglich mit Beispielen hinter-
legt (vgl. Anlage AS 6, Seite 6 der Richtlinie, dort Ziffer 14). Wahrend die Richtlinie
420.9001 dieses Ereignis der Verantwortungssphére der Antragsgegnerin zuweist (vgl.
Anlage AS 6, Seite 5 der Richtlinie), ist es in den SNB als keine Verantwortlichkeit ai-
ner Partei" dargestellt (vgl. Anlage AS 5, Tabelle auf Seite 10, re. Spalte). Die Antrags-
gegnerin hat es damit letztlich in der Hand, durch entsprechende Kodierung einen Aus-
fall der Fahrwegsverfiigbarkeit ihrer Verantwortlichkeit zu entziehen. Zudem um-
schreibt der Tatbestand der ,eingeschrankten Fahrwegverfigbarkeit* einen Umstand,
der grundsétzlich in die Sphare der Antragsgegnerin falit und damit auch ihrem Ver-
antwortungsbereich zugewiesen werden sollte — unabhéangig von einem echten Ver-
schuiden im Einzelfall. Denn auch bei den Ereignissen, die das Anreizsystem der Ver-
antwortung der Eisenbahnverkehrsunternehmen zuweist, kommt es allein auf den
Sphérengedanken an, nicht auf ein echtes Verschulden. So wird die ,wverspétete Uber-
gabe", die ,planmaBige oder aullerplanmanige Unterwegsbehandlung®, die , Triebfahr-
zeugstorung etc. den Eisenbahnverkehrsunternehmen zugewiesen, ohne dass es auf
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die Grinde bzw. ein Verschulden diesbeziiglich ankommt (vgl. Anlage AS 5, Tabelle
auf Seite 10, 3. Spalte von links sowie Anlage AS 6, Seite 13 ff. der Richtlinie, Ziffern
50, 53, 55).

Teilweise |asst sich der Richtlinie 420.9001 sogar explizit entnehmen, dass die Ver-
antwortungszuweisung ohne jedes Verschulden rein spharenbezogen stattfindet. So
tragen die Eisenbahnverkehrsunternehmen etwa die Veraniworiung fir eine ,Abwei-
chung von den Fahrplandaten® aufgrund ,schiechter Sicht/Witterung, Windwarnung"
(val. Anlage AS 8, Seite 15 der Richtlinie, Ziffer 58). Vor diesem Hintergrund stellt es
sich als einseitige Beglnstigung der Antragsgegnerin dar, dass das Ereignis der ,ein-
geschrénkten Fahrwegverfiigbarkeit" pauschal der neutralen Sphére zugeordnet wird.
Das gleiche gilt fir ,Baumaltnahmen”, die gemal den SNB nicht der Verantwortung
der Antragsgegnerin zugeordnet werden (vgl. Anlage AS 5, Tabelle auf Seite 10, re.
Spalte).Durch die pauschale Zuweisung der ,Baumafnahmen® zu der neutralen Spha-
re haftet die Antragsgegnerin im Anreizsystem selbst fiir solche Baumafinahmen nicht,
die durch Vernachlassigung der Infrastruktur erforderlich geworden sind. Hinzu kommt,
dass die Durchfiihrung von Baumafinahmen letztlich im freien Ermessen der Antrags-
gegnerin steht, wobei die Frage der Notwendigkeit der jeweiligen Dauer und des Um-
fangs der Mafinahme von Auflenstehenden kaum wirksam nachvolizogen werden

kann.

Auch durch die Zuordnung der ,Zugfolge® zur neutralen Sphére entlastet sich die An-
tragsgegnerin in weitem Umfang (vgi. Anlage AS 5, Tabelle auf Seite 10, re. Spalte).
~Zugfolge® meint den Stau auf den Gleisen und reduziert damit die Komplexitat, in dem
auf die Ursachenforschung fur diesen Stau verzichtet wird. In vielen Fallen wird dieser
Stau jedoch durch Kapazitatsengpésse hervorgerufen, die durch fehlerhafte Netzpla-
nungen (Uberbuchungen) oder den technischen Ausfali einzeiner Gleise verursacht
werden. In der Richtlinie 420.9001 wird als ein Beispiel fur ,Zugfolge" genannt, dass
Gleise besetzt sind (vgl. Anlage AS 8, Seite 4 der Richtlinie, Ziffer 4). Die Zuordnung
der ,Zugfolge" zu der neutralen Sphare bewirkt, dass die Antragsgegnerin lediglich in
Bezug auf das erste Eisenbahnverkehrsunternehmen, das aufgehalten wird, mit Ver-
spatungsminuten belastet wird, nicht mehr jedoch in Bezug auf alle folgenden Eisen-
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bahnverkehrsunternehmen.

Beispiel: auf der Strecke A — B fallt ein Gleis aus, so dass das Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen E1 umgeleitet werden muss und so eine Verspétung von 120 Minuten ein-
tritt. Diese 120 Verspatungsminuten werden als ,Fahrbahnstdrung® der Antragsgegne-
rin angelastet. Auf der Umleitungsstrecke kommt es nunmehr aufgrund der auRer-
planmaéligen Nutzung durch E1 zu einem Stau, der den nachfolgenden Eisenbahnver-
kehrsunternehmen E2 — E3 eine Verspatung von ebenfalls 120 Minuten aufzwingt. Die
dadurch bei E2 und E3 insgesamt entstehenden 240 Verspatungsminuten werden als
~Zugfolge” schon nicht mehr der Antragsgegnerin angelastet.

¢. Volistindige Nichtberiicksichtigung von Infrastrukturmingeln im Anreiz-
system

Langsamfahrstellen, marode Schienenwege, Streckensperrungen und Baustellen fin-
den im Anreizsystem der Antragsgegnerin ohnehin fast keine Berlicksichtigung. Hin-
tergrund ist der Umstand, dass Bemessungsgrundlage fur die Verspatungsminuten der
Fahrplan fir die jeweilige Fahrt ist. Bei der Erstellung des Fahrplans, der die Strecke
und die Fahrizeit ausweist, kann die Antragsgegnerin alle bereits bekannten Verzége-

rungen berlcksichtigen. Befindet sich etwa auf einer Strecke von 100 km eine Lang-
samfahrstelle von 40 km, wird in dem Fahrplan bei der Bemessung der Fahrtzeit die

Langsamfahrstelle selbstversténdlich _beriicksichtigt. ,Verspatungsminuten® im Sinne

des Anreizsystems sind jedoch nur solche, die sich vor dem Hintergrund der in dem
jeweiligen Fahrplan ausgewiesenen Fahrtzeit als Verzdgerung darstellen. Die durch die
Langsamfahrstelle bedingte, bereits bei der Fahrtzeit im Fahrplan beriicksichtigte Ver-
zbgerung ist daher im Anreizsystem nicht relevant.

Zwar weist die Antragsgegnerin in den SNB bzw. der Richtlinie 420.9001 ,Méangellang-
samfahrstellen”, ,Fahrbahnstérungen”, ,Bau- und Instandhaltungsarbeiten® und weitere
Infrastrukturstdrungen als Ursachen aus, die ihrem Verantwortungsbereich zugeordnet
werden (vgl. Anlage AS 5, Tabelle auf Seite 10, li. Spalte). Entsprechende Verspa-
tungsminuten im Sinne des Anreizsystems werden jedoch nur erfasst, wenn die verur-
sachende Schadhaftigkeit der Infrastruktur nach Fahrplanersteliung bekannt wird. In
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der iberwiegenden Mehrzah! der Falle sind Schadhaftigkeiten der Antragsgegnerin je-
doch bereits bei Fahrplanerstellung bekannt. Dies gilt insbesondere fur langfristige
Langsamfahrstellen, die im Netz der Antragsgegnerin durchaus haufig auftreten (ver-
gleiche oben, lit. a). Auch kurzfristig auftretende Schaden kénnen meistens noch bei
der Fahrplanerstellung berlicksichtigt werden, weil die privaten Glterbahnen vor dem
Hintergrund einer flexibel agierenden Kundschaft auf die kurzfristige Buchung von
~Sondertrassen' — auRerhalb des Netzfahrplanes — angewiesen sind. Bei den damit
verbundenen kurzen Vorlaufzeiten liegt es in der Natur der Sache, dass die Schadhaf-
tigkeiten auf der betreffenden Strecke bei der Fahrplanerstellung bekannt sind und
dementsprechend bei der zugewiesenen Fahrizeit berechnet werden.

3.  FEinseitige Zuweisung des Risikos einer fehierhaften Erfassung und/oder
Zuordnung von Verspitungsminuten zu den Eisenbahnverkehrsunternehmen

Das von der Antragsgegnerin eingefuhrte System der Ubersendung von Stunden-
nachweisen und Saldenmitteilungen sowie das Erfordernis der fristgerechten Durchfiih-
rung eines Korrektur- und Beanstandungsverfahrens wilzt das Risiko, dass zu Las-
ten der Eisenbahnverkehrsunternehmen Verspétungsminuten falsch notiert oder
falsch zugeordnet werden, ausschiiellich und einseitig auf die Eisenbahnverkehrsun-

ternehmen Uber. Wollen die Eisenbahnverkehrsunternehmen vermeiden, dass in Be-
zug auf die tbersandten Saiden die Genehmigungsfiktion eintritt, missen sie das Be-
anstandungsverfahren durchfiihren, in dem sie die Beweislast fir die Fehlerhaftigkeit
der gerligten Zahlung oder Zuordnung von Verspatungsminuten tragen. Im Ergebnis
sind die Eisenbahnverkehrsunternehmen daher gehalten, alle Verspatungsminuten auf
ihre Richtigkeit hin zu Gberpriffen und ggf. Erkundigungen bei ihrem Personal (insbe-
sondere Lokfihrer) Uber deren wahre Ursache einzuholen, wollen sie das Risiko feh-
lerhafter Entscheidungen zu ihren Lasten vermeiden.

Als besonders belastend wirkt sich in dieser Situation aus, dass die Eisenbahnver-
kehrsunternehmen kaum Méglichkeiten zu einer effektiven Richtigkeitskontrolle der
Stundennachweise und Saldenmitteilung haben: Da sie das Gesamtgeschehen auf
dem Netz nicht Oberblicken, sind sie vielfach nicht in der Lage, die wahren Ursachen
von Verspéatungen ausfindig zu machen. Auch verfligen sie Uber keine MeRsysteme an
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Bord der Lok, die eine exakte Aufzeichnung der Verspdtungsminuten leisten (die MelR-
punkte des Anreizsystems sind Bestandteil der Schieneninfrastruktur und werden aus-
schliefilich von der Antragsgegnerin kontrolliert). Die Kontrolle, ob die Anzahl der no-
tierten Verspatungsminuten oder ihre Zuordnung im Einzelfall zutreffend sind, kénnen
die Eisenbahnverkehrsunternehmen daher nur unzureichend leisten.

Hinzu kommt, dass der Aufwand fur die erforderlichen Recherchen, die Durchfihrung
eines Korrektur- und Beanstandungsverfahrens und ggf. eines anschlieBenden Ge-
richtsverfahrens in fast allen Féllen die Vorteile einer etwaigen Korrektur weit Gber-
wiegt. Eine durchaus beachtliche Verspatung von 3 Stunden beispielsweise kostet das
Eisenbahnverkehrsunternehmen bei dem  derzeitigen ,Satz" von EUR
0,10//erspatungsminute im Falle der Verantwortungszuordnung eine Strafzahiung von
EUR 18,00. Fir diesen Betrag lassen sich die Stundennachweise und Saldenmitteilun-
gen nicht kostendeckend Uberpriifen, geschweige denn, in den erforderlichen Verfah-
ren angreifen. In der Konsequenz sind die Eisenbahnverkehrsunternehmen praktisch
gehindert, effektiv die erforderliche Kontrolle auszuiben. Selbst ein mittelgroRes Ei-
senbahnverkehrsunternehmen miisste letztlich eine volle Arbeitskraft ausschlieRlich
fiir die Priifung und ggf. Beanstandung von Stundennachweisen und Saldenmit-

teilungen einsetzen, um den hierbei entstehenden administrativen Aufwand einiger-

mafien bewdltigen zu kénnen.

Diese einseitige Zuweisung des Risikos von Fehlentscheidungen zu thren Lasten ist fur
die Eisenbahnverkehrsunternehmen insbesondere auch deshalb so gefihrlich, weil die
hohe Komplexitdt die Anwendung des Anreizsystems besonders fehleranfallig macht.

Aufgrund des oben unter V.1. beschriebenen Mechanismus gehen Fehler dabei ganz
Uberwiegend zu Lasten der Eisenbahnverkehrsunternehmen, nicht der Antragsgegne-
rin. Verscharft wird diese Situation zudem noch dadurch, dass der Fahrdienstleiter vor
Ort eigentlich andere Aufgaben als die Zuordnung von Verspéatungsminuten hat, so
dass die Gefahr von Flichtigkeitsfehlern noch gesteigert wird. Zuletzt darf man auch
nicht die Augen davor verschlieRen, dass der Fahrdienstleiter als lohnabhéngig Be-

schéaftigter der Antragsgegnerin die Zuweisung von Verantwortungsminuten zu der ei-
nen oder anderen Seite letztlich als_Richter in eigener Sache” vornimmt, Es lasst sich
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daher nicht ausschiiefen, dass zumindest in nicht eindeutigen Fallen eine Entschei-
dung tendenziell zu Gunsten der eigenen Partei gefallt wird.

Wie schnell sich selbst grobe Fehler zu Lasten der Eisenbahnverkehrsunternehmen
einschleichen kénnen, sei exemplarisch dargelegt:

In einem Fall der RSE Rhein-Sieg Eisenbahn GmbH wurde der Zug Nr. 89569 von
Troisdorf nach Bonn-Beuel planmaRig um 18.10 Uhr fertiggemeldet. Da die relevanten
Gleise 3 und 4 im Bahnhof Bonn-Beue! durch abgestellte Zlige besetzt waren, musste
der Zug Nr. 89569 im sidlichen Bereich (in Richtung Bonn-Oberkassel) auf Gleis 2
umsetzen. Die Abfahrt aus Gieis 2 in den Bahnhof erfolgte um 18.30 Uhr mit einer Ver-
spatung von 20 Minuten. Die Antragsgegnerin belastete die RSE Rhein-Sieg Eisen-
bahn GmbH wegen ,verspéteter Ubergabe an die DB Netz AG" mit einer Verspétung
von 22 Minuten. Die Antragsgegnerin lieR diese Zuordnung erst im Korrekturverfahren
wieder fallen.

Beweis: Korrespondenz zwischen der RSE Rhein-Sieg Eisenbahn GmbH und der
Antragsgegnerin, anbei als Anlage AS 14

4.  Keine anderweitige effektive Rechtsschutzméglichkeit

Die Antragsgegnerin ist eisenbahnrechtlich verpflichtet, die SNB der Bundesnetzagen-
tur vor Anwendung vorzulegen. Die Bundesnetzagentur hat Ermessen, ob sie die vor-
gelegten SNB ganz oder teilweise priift und ggf. beanstandet oder ob sie gar nicht rea-
giert. Daneben hat sie die Méglichkeit, nach ihrem Ermassen nachtraglich die SNB zu
prifen und ggf. zu beanstanden. Entsprechende Prifungen sind auf die Vorschriften
Uber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur beschrénkt, d.h. auf § 14 AEG sowie die
Vorschriften der EIBV (vgl. § 14e und § 14f AEG). Zivilrechtliche Vorschriften, insbe-
sondere die des AGB-Rechts, priift die Bundesnetzagentur nicht.

Nach Vorlage der derzeit giltigen SNB hat die Bundesnetzagentur den Bestimmungen

Uber das Anreizsystem nicht widersprochen. Hintergrund war der Umstand, dass der
gerade erst im Aufbau befindliche ,Aufbaustab Schiene" der Bundesnetzagentur zu
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diesem Zeitpunkt seine Ressourcen auf andere Punkte der SNB konzentrierte.

Hinsichtlich der kinftigen SNB, die mit ihren entgeltrelevanten Kapiteln {zu denen das

Anreizsystem gehért) fir die Fahrplanperiode Dezember 2007 bis Dezember 2008 An-
wendung finden sollen, hat die Bundesnetzagentur mit Bescheid vom 20. November
2006 in weitem Umfang den Regelungen zum Anreizsystem widersprochen, weil sie

insofern Verstéfe gegen Eisenbahnrecht festgestelit hat. Den Bescheid fliigen wir in
seinem relevanten Auszug als

Anlage AS 15

zu den Akten. Die Antragsgegnerin hat diesbeziiglich Anfechtungskiage vor dem Ver-
waltungsgericht KéIn eingelegt, tiber die noch nicht entschieden ist, und vor dem OVG
NRW mit Beschluss vom 26. Marz 2007 die aufschiebende Wirkung ihres Wider-
spruchs erwirkt. In seinem Beschluss zur Hersteliung der aufschiebenden Wirkung des
Widerspruchs hat das OVG ausgefuhrt, dass mit Hinblick auf die eher programmati-
schen Aussagen des § 21 Abs. 1 EIBV sowie das Fehlen einer echten Diskriminierung
einzeiner Eisenbahnverkehrsunternehmen gegenuber anderen Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen die eisenbahnrechtliche Rechtswidrigkeit des Anreizsystems zweifelhaft
sel. Im Hinblick auf den administrativen Aufwand, den die Erflllung der Auflagen der
Bundesnetzagentur fur die Antragsgegnerin bedeuten wiirde, sei der Bescheid daher
vorlaufig bis zur Hauptsacheentscheidung auszusetzen. Den Beschiuss des OVG
NRW fugen wir als

Anilage AS 16
Zu den Akten.
Am 3. April 2007 hat die Bundesnetzagentur dann eine Anhbrung zum Anreizsystem
veranstaltet. In der Folgezeit zeigte sich jedoch, dass die Bundesnetzagentur nach der

fUr sie unginstigen Entscheidung des OVG NRW aller Voraussicht nach wohl| keine
kurzfristig wirkenden MaRnahmen ergreifen wird, Konkret sind deshalb weitere

127



-27-

MalBnahmen der Bundesnetzagentur in Bezug auf das Anreizsystem frihestens mit
Wirkung zur Fahrplanperiode Dezember 2008 — Dezember 2009 zu erwarten.

Eine vorlaufige Aussetzung des Anreizsystems selber im Hinblick auf die den Eisen-

bahnverkehrsunternehmen entstehenden administrativen Aufwand ist frotz des schwe-
benden Anfechtungsklageverfahrens und der damit verbundenen bestehenden Unklar-

heit Gber die Rechtm#Rigkeit der derzeitigen Form des Anreizsystems weder von der

Bundesnetzagentur noch dem OVG NRW erwirkt worden.

Im Hinblick darauf, dass die Mitglieder des Antragstellers taglich Stundennachweise
erhalten, in denen Verspétungsminuten zu ihren Lasten festgestelit werden und monat-
fich mit ganz Uberwiegend belastenden Saldenmitteilungen konfrontiert werden, ist die
fehlende Aussetzung des Anreizsystems duferst misslich. Da eine vertiefte Kontrolle
der Ubersandten Salden, wie dargestellt, nicht mégiich ist und daher insoweit die Rich-
tigkeitsfiktion im Hinblick auf die belastenden Salden eintritt, miissen die Mitglieder des

Antragstellers Monat fur Monat die entsprechenden Zahlungen begleichen, obwohi die
RechtmaRigkeit des Anreizsystems ungekiart ist. Hinzu kommt die hohe administrative

Belastung, die aus der Befassung mit dem Anreizsystem, insbesondere den Plausibili-
tatsprifungen der Stundennachweise, herriihrt.

B. Rechtliche Wiirdigung

Der Rechtsweg zu den Zivilgerichten ist ertffnet (§ 13 GVG). Der Antrag ist auch zu-
lassig (§§ 935, 940 ZPO iV.m. mit § 5 Unterfassungsklagengesetz — UKlaG) und be-
grindet (§ 1 UKlaG).

l. Rechtsweg / Zulidssigkeit
1. Rechtswegerdffnung

Der Rechtsweg zu den Zivilgerichten ist gemaR § 13 GVG erdffnet, da es sich vorlie-

gend um eine biirgerlich-rechtliche Streitigkeit handeit.
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Sowoh! der Antragsteller als auch die Antragsgegnerin sind Privatrechtssubjekte. Das
hier streitgegensténdliche Anreizsystem als Bestandteil der SNB ist auch Bestandteil
der privatrechtlichen Vertragsbeziehung der Antragsgegnerin zu den Eisenbahnver-
kehrsunternehmen. Dies folgt nicht zuletzt aus § 14 Abs. 6 AEG und Art. 87e Abs. 3
Satz 1 GG.

Art. 87e Abs. 3 Satz 1 GG bestimmt, dass die ,Eisenbahnen des Bundes als Wirl-
schaftsunternehmen in privatrechtlicher Form® gefihrt werden. Mit ,Eisenbahnen® sind
auch die kEisenbahninfrastrukturunternehmen erfasst (vgl. Art. 87e Abs. 3 Satz 2 GG),
deren Rechtsbeziehungen gegentber ihren Nutzern sich folglich nach dem Privatrecht
richten. § 14 Abs. 6 AEG bestimmt, dass die Einzelheiten des Zugangs, insbesondere
die Nutzungsbedingungen ,zu vereinbaren” sind. Die eisenbahnrechtliche Literatur
spricht insofern vom ,verhandelten Netzzugang" bzw. vom ,Primat des Vertrages".
Einhellige Auffassung besteht dariiber, dass es sich dabei um zivilrechtliche Vertrage
handelt und bei Streitigkeiten um die Wirksamkeit einzelner Bestimmungen aus den
Nutzungsbedingungen daher der Zugang zu den Zivilgerichte eréffnet ist (Basedow,
ZHR 2008, 178, 192 ff.; Kramer, in: Kunz [Hrsg.], Eisenbahnrecht, Eri, Ziffer 2 zu § 14e
Abs. 1 AEG, 19. Ergdnzungslieferung 2005; Ruge, DVBI. 2005, 1405, 1406 f.; Tru-
te/Broemel, ZHR 20086, 706, 709 f.; Gerstner, Beck’scher AEG-Kommentar, 2006, § 14
Rdn. 224). Auch die Bundesnetzagentur (Bescheid vom 20. November 2008, 7 $3-08-
054, 5. 68, Anlage AS 15) steht auf diesem Standpunkt. Die Rechtsprechung der Zi-
vilgerichte hat in diversen Rechtsstreitigkeiten, in denen es um die Nutzungsbedingun-
gen der Antragsgegnerin ging, die Eréffnung des Zivilrechtswegs bejaht (beispielhaft
erwéhnt sei etwa das OLG Disseldorf vom 7.2.2007 zur Zulassigkeit der ,Kurzfrist-
und Anderungsbepreisung im TPS", VI-U (kart) 3/06 oder .G Berlin vom 27.4.2004 zur

Aufnahme konkurrierender Personenziige in die Fahrplandaten der Deutschen Bahn).
2.  Keine Verdrdngung nach den §§ 14 ff. AEG

Der vorliegende Antrag ist auch nicht aufgrund der Prifungszustandigkeit der Bundes-
netzagentur nach den §§ 14 ff. AEG verdrangt.
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Dem Verfahren nach § 1 UKiaG unterliegen nach der gefestigten Rechtsprechung des
BGH (vgl. grundlegend BGHZ 86, 284) und der einhelligen Ansicht der Literatur (vgl.
etwa Palandt, 66. Aufl., 2007, § 8 UKlaG Rdn. 5; Hensen, in: Ulmer/Brandner/Hensen,
AGB-Recht, 10. Aufl,, 2008, § 1 UKlaG, Rdn. 3, § 8 UklaG Rdn. 6) auch die von Auf-
sichts&mtern oder sonstigen Verwaltungsbehérden genehmigten AGB. Dies entspricht
auch dem Willen des Gesetzgebers, wie dem Text des § 8 Abs. 2 UKlaG sowie dessen

Gesetzesbegrindung zu entnehmen ist.

Um so mehr muss dies vorliegend geiten, weil die SNB nach den §§ 14 ff. AEG lber-
haupt keiner Genehmigungspflicht, sondern lediglich einer ermessensabhingigen Kon-
trolle unterliegen. Eine Kontrolle der Bundesnetzagentur kann die Priifung nach MaRk-
gabe der §§ 305 ff. BGB aber auch inhaitlich gar nicht ersetzen, weil die Bundesnetz-
agentur lediglich die eisenbahnrechtlichen Vorschriften iiber den Zugang zur Infra-
struktur zugrunde legen darf (vgl. §§ 14 d, 14 f AEG), nicht jedoch die §§ 305 ff. BGB
und §§ 19, 20 GWB. Auf das Anreizsystem etwa ist eisenbahnrechtlich allein der pau-
schale Programmsatz des § 21 Abs. 1 EIBV sowie das generelle Diskriminierungsver-
bot des § 14 Abs. 1 AEG anwendbar. Letzteres thematisiert jedoch lediglich die
Gleichbehandlung der Nutzer untereinander, scheitert jedoch als PrifungsmafRstab,
wenn alle Nutzer gleichermalten unangemessen benachteiligt werden (vgi. nur Ruge,
DVBI. 2005, 1405). Wirde man die Inhaltskontroile auf diese geringe Prifungsdichte
reduzieren, wére die Antragsgegnerin gegeniber allen anderen Unternehmen, deren
Standardbedingungen an den §§ 307 ff. BGB und gof. §§ 19, 20 GWB zu messen sind,
deutlich privilegiert. Auch die herrschende Meinung im Eisenbahnrecht vertritt daher
die Auffassung einer Parallelitét von eisenbahnrechtlicher Prifung durch die Bundes-
netzagentur und zivilrechtlicher Kantrolle durch die Zivilgerichte (vgl. Kramer, in: Kunz
[Hrsg.], Eisenbahnrecht, Erl. zu § 14e Abs. 1 AEG, dort Ziffer 2, 19. Ergénzungsliefe-
rung 2005; Basedow, ZHR 20086, 178, 181, 187, 192 ff; Ruge, DVBI. 2005, 1405, 1406
f.; Trute/Broemel, ZHR 20086). Auch die Rechtsprechung der Landes- und Oberlandes-
gerichte hat bislang nicht beanstandet, dass Nutzungsbedingungen, die zugleich der
eisenbahnrechtlichen Kontrolle unterliegen, vor die Zivilgerichte getragen werden {ver-

wiesen sei insofern auf die oben beispielhaft benannten Entscheidungen). Das OVG
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NRW hat den Eisenbahnverkehrsunternehmen zudem in einem Beschiuss die Beila-
dung zu einem Rechtsstreit zwischen der Antragsgegnerin und der Bundesnetzagen-
tur, dem einzelne Zugangsbedingungen der Antragsgegnerin zugrunde lagen, verwei-
gert und diese darauf verwiesen, ihre ,Interessen [...] mit den ihr zur Verfilgung ste-
henden zivilrechtlichen Verteidigungsmitteln [zu] wahren®, vgl. Beschiuss des OVG
NRW vom 12.12.2005 (20 E 1471/05).

Wir fligen zum weiteren Beleg den zitierten Beschluss des OVG NRW sowie die Kom-

mentierung von Kramer zu §§ 14 ff. AEG und den Aufsatz von Basedow als

Anlagenkonvolut AS 17

zu den Akten.

3. Zustindiges Gericht
Das angerufene Gericht ist gemal § 6 Abs. 1 Satz 1 sowie Abs. 2 UKlaG i.V.m. der
Zweiten Verordnung zur Anpassung gerichtsorganisatorischer Regelungen des Landes

Hessen zustandig, da die Antragsgegnerin ihren Sitz in Frankfurt/Main hat.

4.  Prozessfithrungsbefugnis
Der Antragsteller ist nach § 3 Abs. 1 Nr. 2, 1. Halbsatz UKlaG prozessfiihrungsbefugt.
Sollte das Gericht zu unserem diesbezlglicher Vortrag Erganzungen fur erforderlich

halten, bitten wir um einen richterlichen Hinweis.

. Begriindetheit
Der Antrag ist auch begriindet. Dem Antragsteller steht sowohl ein Verfugungsan-

spruch als auch ein Verfugungsgrund zur Seite.
1.  Verfiigungsanspruch

Ein Verfligungsanspruch ergibt sich aus den §§ 1, 3a UKlaG in Verbindung mit den §§
307 ff. BGB.
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a.  Schienennetz-Benutzungsbedingungen und Richtlinie 420.9001 als AGB
der Antragsgegnerin

Die Bestimmungen zum Anreizsystem in den SNB und der Richtlinie 420.9001 sind als
Aligemeine Geschéaftsbedingungen i.S.d. §§ 305 ff. BGB einzuordnen (so auch Kramer,
in: Kunz [Hreg.], Eisenbahnrecht, Erl. zu § 14 Abs. 6 AEG, 19, Erganzungslieferung
2005).

Dass die SNB nicht in die urspriinglichen AGB der Antragstellerin, die ,ABN*, inkorpo-
riert sind und auch nicht durch den snfrastrukturnutzungsvertrag” einbezogen werden,
ist far die Frage der AGB-Qualitét ohne Belang. Dariiber hinaus unterliegen selbst for-
mell nicht korrekt einbezogene AGB dem Anspruch des § 1 UKlaG, sofern sie im
rechtsgeschaftlichen Verkehr faktisch benutzt werden (BGH, NJW 1987, 2867). Auch
die von der Antragsgegnerin vorgenommene terminologische Unterscheidung zwi-
schen ithren ,ABN", dem ,TPS" und den ,SNB* kann nicht dazu fuhren, dass sich die
Antragsgegnerin nach Gutdiinken dem Anwendungsbereich der §§ 305 ff. BGB entzie-
hen kann. Auf die Bezeichnung von AGB durch den Verwender kommt es nicht an.
Zwar sieht § 4 Abs. 6 Satz 2 EIBV ebenfalls gine terminologische Unterscheidung zwi-
schen SNB und ,Allgemeinen Geschéftsbedingungen® vor. Wiirde man diese Bestim-
mung in der EIBV jedoch so auslegen, dass die SNB keine AGB i. S. d. §§ 305 ff. BGB
sein solien, kédme ihnen allenfalls die Bedeutung einer Informationssammlung zu (dafiir
spricht in der Tat Anlage 2 zur EIBV), nicht jedoch eine verbindliche Geltung. ,Einseiti-
ge Bedingungen sui generis" sind im Privatrecht vor dem Hintergrund des verfassungs-
rechtlichen Verbots von Vertragen zu Lasten Dritter sowie dem abschlietenden nume-
rus clausus privatrechtlicher Rechtsquellen jedenfalls nicht zulassig; auch das Bun-
desministerium fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen als ,Gesetzgeber® der EIBV
konnte ein derartiges Rechtsinstitut nicht im Verordnungswege einfithren.

b. Verstol gegen die Generalklausel § 307 Abs. 1 BGB
Ein Verstol gegen das Verbot der unangemessenen Benachteiligung aus der Gene-
ralklausel des § 307 Abs. 1 BGB liegt vor, wenn die relevante Vertragsbestimmung
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missbrduchlich versucht, einseitig Interessen des Verwenders durchzusetzen, ohne die
Belange des Vertragspartners durch einen angemessenen Ausgleich ausreichend zu
berticksichtigen (vgl. BGH NJW 1999, 635). Letzteres ist durch die Ausgestaltung des
Anreizsystems sowohl in materiellrechtlicher als auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht
der Fall.

aa. Unangemessene Benachteiligung durch die materiellrechtliche Ausgestal-
tung

Grundsiétzliche Zielsetzung des durch § 21 EIBV vorgegebenen Anreizsystems ist die
Steigerung der Effizienz bei der Nutzung des Schienennetzes insbesondere durch die
Vermeidung von Verspatungen im Zugbetrieb. Sowoh! Betreiber als auch Nutzer des
Netzes sollen bei Androhung von Strafzahlungen dazu angehalten werden, von Ihnen
beeinflussbare Storungen nach Méglichkeit ganz zu vermeiden oder doch zumindest
zu minimieren. Einen gerechten Ausgleich kann das System dabei nur dann erzielen,
wenn die relevanten Stérungsursachen (berhaupt erfasst werden und anschlieRend
soweit wie mdglich verursachungsgerecht zugeordnet werden. Entsprechend sieht Art.
11 Abs. 1 der Europaischen Richtlinie 2001/14/EG, auf der § 21 EIBV beruht, auch vor,
dass das Anreizsystem sowohl den Eisenbahnverkehrsunternehmen als auch dem
infrastrukturbetreiber Anreize zur Minimierung von Stdrungen und zur ErhShung
der Leistung des Schienennetzes bieten muss.

Diese Zielsetzung verfehlt das Anreizsystem der Antragsgegnerin aber bereits im An-
satz. Durch eine Kombination verschiedener Instrumentarien fihrt die Anwendung des
Systems im Ergebnis zwangslédufig dazu, dass die Nutzer gegeniiber dem Netzbetrei-
ber weitaus Oberproportional belastet werden. Die Ergebnisse in der Praxis bestétigen
diesen Befund eindrucksvoll, entfallen doch nach den eigenen Angaben der Anfrags-
gegnerin rund 87 % aller anfallenden Verspatungsminuten auf die Nutzer und lediglich
13 % auf die Antragsgegnerin (s.0.). Da alle Eisenbahnverkehrsunternehmen des An-
tragstellers mit einem im Regelfall negativen Saldo konfrontiert werden, kann diese
auffallende Ungleichgewichtung letztlich auch nur mit den bereits im Sachverhalt dar-
stellten und nachfolgend noch einmal zusammengefassten Strukturvorgaben des An-
reizsystems, nicht aber der mangelnden Effizienz (einzelner) Eisenbahnverkehrsunter-
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nehmen begriindet werden.

Die Antragsgegnerin minimiert durch die Vorgabe der Fahrplandaten effektiv die aus
ihrem Verantwortungsbereich stammenden Verspatungsrisiken. Bereits bei Abschiuss
eines Einzelnutzungsverirages bekannte Langsamfahrstellen etc. werden automatisch
bei Fahrplanerstellung bericksichtigt und 18sen trotz der damit verbundenen Verzége-

rungen keine Verspatungsminuten zu Lasten der DB Netz AG aus.

Zugleich entziehen die SNB grundséizlich aus der Sphére des Netzes stammende
Verantwortungsbereiche wie etwa ,Zugfolge’, ,eingeschrinkie Fahrwegverflgbarkeit”,
.Baumaflinahmen®, ,gefahrliche Ereignisse” und andere Stérungsursachen bereits a
priori der Verantwortung der Antragsgegnerin. Auf der anderen Seite fallt die verspéate-
te Ubergabe an die Antragsgegnerin bei Fahrtantritt durch ein Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen (Abgabe der Zugvorbereitungsmeldung zu Beginn eines Zuglaufs) grund-
satzlich immer in den Verantwortungshereich der Eisenbahnverkehrsunternehmen,
auch wenn sich diese Verspéatung als Folge von anderen, nicht dem Eisenbahnver-
kehrsunternehmen zurechenbaren Verspdtungen aus vorangegangenen Zuglaufen
herausstellt. Selbst Ereignisse héherer Gewalt werden teilweise in den Veraniwor-
tungsbereich der Eisenbahnverkehrsunternehmen tibergewailzt (so etwa verlangsam-

tes Fahren im Fall schlechter Witterung/Sichtverhalinisse).

Auch nach Auffassung des bereits cben zitierten Bescheids der Bundesnetzagentur
bietet das Anreizsystem der Antragsgegnerin aus diesen Griinden insgesamt keinen
realistischen Anreiz, die von ihr erbrachten Leistungen zu verbessern und Sto-
rungen zu verringern. Grund dafir ist nach Auffassung der Bundesnetzagentur, dass
zahlreiche fiir das Setzen von Anreizen wesentliche Fille zugunsten der Be-
scheidadressatin aufler Acht gelassen wirden (vgl. Anlage AS 15, Bescheid der
Bundesnetzagentur, S. 65 unten).

Was sich in eisenbahnrechtlicher Hinsicht also als Verfehlung der regulatorischen Ziel-

setzung des Anreizsystems darstellt, filhrt auf der zivilrechtlichen Ebene im jeweiligen

bilateralen Verhalnis zwischen der Antragsgegnerin und den Netznutzern zu einer un-
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angemessenen Benachteiligung der Nutzer.

bb. Unangemessene Benachteiligung durch die verfahrensrechtiiche Ausgestal-
tung

Eine unangemessene Benachteiligung der Eisenbahnverkehrsunternehmen muss des
Weiteren auch in der verfahrensrechtlichen Ausgestaltung von Korrekturen im Falle
fehlerhafter Zuordnungen gesehen werden, Durch das zweistufig ausgestaltete Verfah-
ren, das den Eisenbahnverkehrsunternehmen zunsichst einen obligatorischen Antrag
auf Umkodierung und anschliefiend die Durchfiihrung eines Beanstandungsverfahrens
abverlangt, entstehen den Eisenbahnverkehrsunternehmen unverhaltnismafig hohe
administrative Aufwendungen. Da die Nichteinhaltung der formalen Anforderungen des
vorgesehenen Verfahrens zum Ausschluss méglicher Einwendungen fiihrt und den Ei-
senbahnverkehrsunternehmen zugleich die Beweislast fir sine falsche Kodierung von
Verspétungsminuten obliegt (dazu auch unten), werden Korrekturen des auch in der
Praxis fehleranfélligen Systems im Ergebnis einseitig auf die Netznutzer (iberge-
waizt. Jedenfalls im Bereich kieinerer finanzieller Betrdge sind die so aufgerichteten
Hirden geeignet, die Eisenbahnverkehrsunternehmen davon abzuhalten, mégliche
Fehizuordnungen korrigieren zu lassen. Die Ausgestaltung des Korrektur- und Bean-
standungsverfahrens erscheint in Kombination mit der Beweislastumkehr inshesondere
auch deswegen als unangemessen, weil die Antragsgegnerin als Betreiberin des
Mess-Systems und iber ihre Fahrdienstleiter Uber einen immensen Informationsvor-
sprung gegeniber den Eisenbahnverkehrsunternehmen verfugt. Letztlich sind es die
Nutzer, die im Rahmen dieser Verfahren versuchen missen, Sachverhalte aufzukls-
ren, die entweder unmittelbar aus der Sphéire des Netzbetreibers stammen oder doch
flr diesen auf Grundiage seiner Gesamtiibersicht tiber den Netzbetrieb um ein vieifa-
ches leichter zugénglich sind.

c.  VerstoR gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB: Erhebliche Abweichung von gesetz-
lich vorgegebenen Leitbildern

Nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB liegt eine unangemessene Benachteiligung auch dann
vor, wenn von wesentlichen Grundgedanken einer gesetzlichen Regelung abgewichen
wird. Das Anreizsystem weicht insbesondere in den nachfolgend dargestellten Punk-
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ten erheblich von gesetzlichen Leitbildern ab.

aa. Ausgestaltung als verschuldensunabhingige und ungedeckelte Vertragsstra-
fe

Die auf der Grundlage des minutenbasierten Anreizsystems erhobenen Pénalen sind
im Ergebnis als Vertragsstrafe fur den Fali festgesteliter Abweichungen der Eisenbahn-
verkehrsunternehmen vom Fahrplan zu werten. Nach dem gesetzlichen Leitbild (8§
339 ff. BGB) ist Tatbestandsvoraussetzung fur die Verwirkung einer Vertragsstrafe der
schuldhafte Verstoll gegen die jeweils pénalisierte Verhaliens- oder Unterlassens-
pflicht. Die Vereinbarung einer entgegen § 339 BGB verschuldensunabhangigen Ver-
tragsstrafe wird daher auch im unternehmerischen Geschaftsverkehr grundsatzlich als
Verstoll gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB gewertet, sofern nicht ausnahmsweise .gewich-
tige" Umstande vorliegen, welche die Regelung trotz der Abweichung von der gesetzli-
chen Regelung mit Recht und Billigkeit noch vereinbar erscheinen lassen (BGH NJW-
RR 2003, 1056).

Das Anreizsystem der SNB sieht ein Verschuldensprinzip allerdings nicht vor. Vielmehr
werden Verspatungsminuten zu Lasten einer Partei gebucht und eine Pénale {nach
entsprechender Saldierung wechselseitiger Verspatungsminuten) bereits immer dann
fallig, wenn die Verspatung einem der pauschal definierten Verantwortungsbereiche
der betroffenen Partei zuzuordnen ist; auf ein Verschulden im Einzelfall kommt es an-
gesichts dieser Strukturierung des Anreizsystems dagegen nicht an. Dafiir spricht nicht
zuletzt auch, dass Félle ,héherer Gewalt* im Anreizsystem ansonsten gar nicht hatten
geregelt werden missen, da hier ein Verschulden der beteiligten Parteien grundsitz-

lich nicht vorliegen wird.

Gewichtige Umstande, die nach Auffassung der Rechtsprechung allein einen Verzicht
auf das Verschuldensprinzip rechtfertigen kénnten, liegen hier nicht vor. Zum einen
setzt die Ponalisierung nicht verschuldeter und damit letztlich fir die jeweilige Partei
auf der Grundiage eines objektivierten Schuldmafistabs auch nicht verninftigerweise
vermeidbarer Verspétungen bereits keinen Anreiz fiir kiinftige Stérungsvermeidun-
gen. Damit erscheint die Streichung des Verschuldensmafistabs vor dem Hintergrund
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von Sinn und Zweck des Anreizsystems nach Mallgabe von § 21 EIBV auch keines-
wegs als geboten.

Zum anderen wére es der Antragsgegnerin unbenommen geblieben, dem jeweiligen
Stérungsverursacher vergleichbar mit den gesetzlich vorgesehenen Schadensersatz-
anspriichen der §§ 280 ff. BGB im Einzelfall die Beweislast dafiir aufzuerlegen, dass
die Verspétung nicht schuldhaft verursacht worden ist. Bei einer solchen zulassigen
Ausgestaltung der Vertragsstrafe bestiinde keinerlei Gefahr von substantiellen admi-
nistrativen Mehraufwendungen, die der Antragsgegnerin fir eine Priffung des Ver-
schuldens im Einzelfall entstehen kénnten.

Nach standiger héchstrichterlicher Rechtsprechung ist die Zuléssigkeit einer Vertrags-
strafe grundsétzlich neben der Sicherstellung eines sachgerechten Verhiltnisses zwi-
schen der Bedeutung des VertragsverstolRes und der Héhe der Strafe auch davon ab-
hangig, dass die Strafklauseln eine der Sache nach angemessene Obergrenze
aufweisen (vgl. Ulmer/Brandtner/Hensen, AGB-Recht, 10. Aufi. 2008, § 309 Nr. 6,
Rdn. 15). Diese Grundsétze gelten namentlich durch die Rechtsprechung des BGH in
Bauvertrdgen auch im unternehmerischen Geschaftsverkehr. Das Anreizsystem sieht
eine entsprechende Obergrenze der nach Saldierung zu zahlenden Vertragsstrafen al-
lerdings an keiner Stelle vor. Weder besteht eine Obergrenze der Pénalen fur die je-
weils gebuchte einzelne Trasse noch im Hinblick auf die menatliche Gesamtsaldierung.
Angesichts des bislang vergleichsweise geringen Satzes von 10 Cent pro Verspa-
tungsminute wirkt sich eine fehlende Obergrenze fir die meisten Eisenbahnverkehrs-
unternehmen zwar gegenwartig noch nicht existenzbedrohend aus. Letzteres kann sich
bereits dann &ndern, wenn die mafgebliche ,Zahlungseinheit® fur die Verspatungsmi-
nute in Zukunft heraufgesetzt werden sollte. Davon abgesehen ist es den Mitgliedsun-
ternehmen des Antragstellers bereits zum jetzigen Zeitpunkt mangels entsprechender
Obergrenzen nicht méglich, maximale Haftungsrisiken aus dem Anreizsystem zu tiber-
sehen und kalkulatorisch entsprechend zu beriicksichtigen.

bb. Erklarungsfiktionen im Rahmen des Beanstandungsverfahrens und des vor-
geschalteten Antragsverfahrens auf Umkodierung
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Das vorgesehene Beanstandungsverfahren zur Korrektur fehlerhafter Zuordnungen
schliest Einwendungen gegen die von der DB Netz AG vorgenommene Saldierung der
Verspatungsminuten nach Ablauf einer Frist von einem Monat nach Mitteilung der Sal-
dierung aus. Die Regelung fohrt also nach Fristablauf zu der Erkiarungsfiktion eines
Anerkenntnisses in Bezug auf das durch die Antragsgegnerin festgesteilte Saldo.

Hinzu kommt eine weitere Erkldrungsfiktion innerhalb des dem Beanstandungsver-
fahren vorgeschalteten Korrekturverfahrens. Nach der o.g. Informationsbroschiire der
DB Netz AG (,Das Anreizsystem der DB Netz AG", Anlage AS 9) fuhrt ein verspéateter
oder verséumter Antrag dazu, dass das betroffene Eisenbahnverkehrsunternehmen mit
Einwendungen der falschen Ursachenkodierung in Bezug auf die jeweiligen Zugfahrten
im nachfolgenden Beanstandungsverfahren ausgeschlossen ist. In der mafigeblichen
Fassung der SNB bzw. der Konzernrichtlinie 420.9001 ist diese Rechisfolge zwar nicht
ausdriicklich vorgesehen (s.0.). Die Konzernrichtlinie veriangt allerdings ebenfalls eine
.Zeitnahe” Bearbeitung (nach der Informationsbroschiire wird eine Frist von drei Tagen
vorgegeben), ohne diesen Begriff naher zu spezifizieren. Im Gegensatz zu der Rege-
lung fur das Beanstandungsverfahren hat sich die Antragsgegnerin in ihren Bedin-
gungswerken auch nicht dazu verpflichtet, die Netznutzer auf die Rechtsfolge eines un-
terlassenen bzw. verfristeten Antrags auf Umkodierung jeweils gesondert hinzuweisen.

§ 308 Nr. 5 BGB erklart Bestimmungen, wonach eine Erklarung des Vertragspartners
des Verwenders bei Unterlassung einer bestimmten Handlung als von ihm abgegeben
gilt, fur unwirksam, sofern dem Vertragspartner keine angemessene Frist zur Abgabe
einer ausdrickiichen Erkldrung eingerdumt worden ist und der Verwender sich nicht
verpflichtet hat, den Vertragspartner bei Beginn der Frist auf die vorgesehene Bedeu-
tung seines Verhaltens besonders hinzuweisen. Die Rechtsprechung erkennt ein
Schutzbedirfnis gegentber Erklarungsfiktionen ausdriicklich auch im unternehmeri-
schen Geschéaftsverkehr und entnimmt dem § 308 Nr. 5 BGB insofern eine Indizwir-
kung (BGH NJW 1998, 55). Vor diesem Hintergrund ist zumindest die im Rahmen des
Korrekturverfahrens vorgesehene Erklarungsfiktion bereits aus dem im Rahmen von §
307 Abs. 2 Nr. 1 BGB zu berticksichtigenden Rechtsgedanken des § 308 Nr. 5 BGB
heraus als unwirksam einzustufen.
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d. Beweislastregelung

Nach den Regelungen der SNB obliegt den Nutzern innerhalb des Beanstandungsver-
fahrens die Beweislast fiir eine unzutreffende Zuordnung der Verantwortlichkeit. Dies
widerspricht - zu Lasten der Mitgliedsunternehmen des Antragstellers - den gesetzli-
chen Bestimmungen zur Beweislastverteilung . Denn zumindest in den Fallen, in denen
eine Saldierung zu Lasten der Eisenbahnverkehrsunternehmen ausgeht (dies ist in der
gegenwartigen Praxis nahezu ausnahmslos der Fall), handelt es sich bei dem negati-
ven Saldobericht der Sache nach um die Geltendmachung eines Anspruchs der An-
tragsgegnerin auf Zahlung einer verwirkten Vertragsstrafe.. Fir das Vorliegen der tat-
bestandlichen Voraussetzungen eines solchen Anspruchs ist aber nach allgemeinen
Grundsétzen der Anspruchsteller, in der hier geschilderten Fallkonstellation also die
Antragsgegnerin, darlegungs- und beweisbelastet.

§ 309 Nr. 12 BGB verbietet Bestimmungen, durch die der Verwender die Beweislast zu
seinen Gunsten abéndert. Die Vorschrift ist zumindest nach herrschender Auffassung
tber § 307 BGB auch im unternehmerischen Geschéftsverkehr beachtlich (Stoffels,
AGB Recht, Rn. 1049; Palandt/Heinrichs, 66. Aufl., 2007, § 309, Rdn. 103), da sie eine
grundlegende  Auspragung des  Gerechtigkeitsgebotes widerspiegelt  (UI-
mer/Brandter/Hensen, AGB-Recht, 10. Aufi. 2006, § 309 Nr. 12 BGB, Rdn. 25 f.). Dies
gilt insbesondere fir den Fall, dass die Beweislastumkehr solche Bereiche betrifft, die
im Verantwortungsbereich des Verwenders zu verorten sind (BGH ZIP 20086, 235),

Letzteres ist im Rahmen des Beanstandungsverfahrens zwangslaufig der Fall, muss
doch das jeweils betroffene Eisenbahnverkehrsunternehmen nach den Bestimmungen
der SNB darlegen und beweisen, dass die angefalilenen Verspatungsminuten nach den
oben dargelegten Abgrenzungen der Sphére des Nutzungsbetreibers bzw. einer ,neut-

ralen” Ursache zuzuordnen sind.
Hinzu kommt, dass die Antragsgegnerin als Betreiberin des Netzes und des Anreizsys-

tems sowie der Dokumentation der Verspatungsminuten durch ihre eigenen Fahr-
dienstleiter und Betriebsleitzentralen viel leichter als die Eisenbahnverkehrsunterneh-
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men in der Lage ist, Darlegungs- und Beweislasten fir Verspatungsverantwortlichkei-
ten zu genlgen. Auch vor diesem Hintergrund verstoRt die in den SNB geregelte Be-
weislastumkehr gegen §§ 309 Nr. 12 BGB in Verbindung mit § 307 BGB.

e. VerstdBe gegen das Transparenzgebot

Nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB kann sich eine unangemessene — und damit nach §
307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksame — Benachteiligung auch daraus ergeben, dass die
Bestimmung nicht klar und verstandlich ist. Dieses sog. .Transparenzgebot” verlangt,
dass Klauseln in AGB wirtschaftliche Nachteile und Belastungen erkennen lassen
(BGH, NJW 2001, 2014; NJW 1999, 2279). Das gilt besonders etwa fiir die Abfassung
von Preisklauseln (BGH, NJW 2003, 507; NJW 1999, 1865; BGHZ 136, 394). Ahnliche
Uberlegungen missen fur die hier streitgegensténdlichen Bestimmungen hinsichtlich
der Festlegung und der Berechnung von Vertragsstrafen gelten: Denn gerade durch
die Entbehrlichkeit von Schadensnachweisen sowie den Verzicht auf das Verschul-
denserfordernis ist die Vertragssirafe bereits von vorneherein schwer kalkulierbar und
fOr die Netznutzer daher besonders belastend.

Nach Auffassung des OLG Frankfurt (NJW-RR 1986, 895, 897) unterliegen die AGB
von Monopolisten zudem einer verscharften Kontrolle. In dem Urteil heillt es beziglich
der marktbeherrschenden Steliung speziell der Deutschen Bahn AG: ~Sie erlaubt es
ihr", [die angegriffenen Bedingungen] ,gegeniiber wirtschaftlich schwécheren, aber von
ihr abhéngigen Unternehmen durchzusetzen. Diesen bieibt angesichts der marktbe-
herrschenden Stellung der Beklagten keine andere Wahl, als die [angegriffenen Bedin-
gungen] zu akzeptieren [...] Ob darin ein Konditionen-Missbrauch i.S.d. § 22 IV Nr. 2
GWE fiegt, kann dahinstehen. Denn zumindest bei der Inhaltskonirolle [..]nach § 9
AGB-Gesetz ist die Nachfragemacht der Beklagten zu beriicksichtigen®. Die Antrags-
gegnerin ist nach sténdiger Rechtsprechung auch als marktbeherrschendes Unter-
nehmen anzusehen (vgl. nur zuletzt OLG Frankfurt, Urteil vom 10. Oktober 2006,11 U
46/5 (Kart)). Die oben dargelegten Vorgaben des Transparenzgebots erfiillt das An-
reizsystem aber weder bei den materiell-rechtlichen Tatbestanden noch bei der verfah-
rensrechtlichen Ausgestaltung des so genannten Korrektur- und Beanstandungsverfah-

rens.
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aa. Intransparenz bei der Festlegung der Verspitungsursachen

Die fir das Anreizsystem wesentliche Festlegung der Verspéatungsursachen wird durch
die Bedingungswerke der Antragsgegnerin nur unzureichend veorgenommen. Insbe-
sondere fehlt es an einer hinreichend bestimmien Umschreibung der insgesamt rund
99 mdoglichen Verspatungsursachen, auf die Verspatungsminuten nach den Vorgaben
des Anreizsystems kodiert werden kénnen. Lediglich die Konzernrichilinie 420.8001
nimmt eine nidhere Begriffsbestimmung vor. Auch hier bleiben Definitionen aber teil-
weise unklar oder doch zumindest unvollstandig. Hinzu kommt, dass die in der Richtli-
nie 420.9001 genannten Verspatungsursachen in den ganz Gberwiegenden Féllen
ausschlielllich durch einige wenige beispiethaft (,z.B.:") aufgefihrte Anwendungsfille
umschrieben werden. Dagegen fehlt es volistandig an einer abstrakien Definition der
jeweiligen Verspatungsursache, die fir die Netznutzer Rickschilisse auf den eigentli-

chen Anwendungsbereich der jeweiligen Kategorie zulassen wirden.

So ist die Verspatungsursache ,Zugfolge" etwa lediglich durch die vier beispiethaft auf-
gefihrten Ursachen ,besetzte Gleise®, ,Uberholung”, ,Kreuzung” und ,Fahrstratenaus-
schluss" definiert. Unter die Verspatungsursache ,Eingeschrénkte Fahrwegverfigbar-
keit" subsumiert die Antragsgegnerin wiederum (beispielhaft) so unterschiedliche Ursa-
chen wie ,Streckenbeobachtung/-untersuchung wegen Verdacht auf Fahrbahnscha-
den ohne Befund® und ,Bombenentscharfung mit Auswirkungen auf die Infrastrukiur
Netz".

Im Ergebnis eroffnet sich die Antragsgegnerin damit ein weites Ermessen bei der
Zuschitsselung der Verspatungsminuten auf die einzelnen vorgegebenen Verspé-
tungsursachen. Mangels klarer Umschreibung sind die Grenzen der festgelegten Ver-
spatungsursachen flieflend und erfauben der Antragsgegnerin bei der Zuordnung einen
weiten Spielraum. Fir die Mitgliedsunternehmen des Antragstellers bleibt dagegen in
vielen Féllen unklar, welche Ursachen iberhaupt in ihren Verantwortungsbereich fallen
oder aber neutralen bzw. solchen Ursachen zugeordnet werden missen, fir die nach
den Vorgaben des Anreizsystems der Netzbetreiber verantwortlich sein soll.
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bb. Intransparenz der verfahrensrechtlichen Bestimmungen

Intransparent sind dariiber hinaus auch die verfahrensrechtlichen Anforderungen des
Anreizsystems an die Eisenbahnverkehrsunternehmen. Nach Vorgabe der Konzern-
richtlinie missen die Eisenbahnverkehrsunternehmen «2eitnah und unter Verwendung
des Vordrucks "420.0107V02" einen Antrag auf Anderung der Kodierung an die BZ
stellen®. Nahere Angaben macht die Konzernrichtlinie nicht. Die SNB erwiihnen das vor
geschaltete Antragsverfahren auf Umkodierung nur in einem einzigen Satz mit Verweis
auf die Richtlinie; die Verbindlichkeit dieses Verfahrens und Rechtsfolgen einer unter-
lassenen Durchfiihrung bleiben unklar. Lediglich der Informationsbroschiire der DB
Netz AG Uber das Anreizsystem (vg. Anlage AS 9), die bereits nicht Vertragsbestand-
teil der Nutzungsvertrage mit den Eisenbahnverkehrsunternehmen ist, lassen sich na-
here Details zum Ablauf, zu genaueren zeitlichen Vorgaben und Rechtsfolgen bei
Nichteinhaltung der verfahrensrechtlichen Anforderungen des Anreizsystems entneh-
men. Dies gentigt den Anforderungen des Transparenzgebots nicht. Insbesondere
kann von den Eisenbahnverkehrsunternehmen nicht erwartet werden, verfahrensrecht-
liche Anforderungen (mit erheblichen Rechtsnachteilen im Fall ihrer Verletzung) aus
mehreren (teils nicht verbindlichen) Regelungswerken zu extrahieren, um den Ge-
samtablauf des Verfahrens zu ermitteln.

f. Gesamtnichtigkeit des Anreizsystems

Vor dem Hintergrund des Verbotes der geltungserhaltenden Reduktion kommt im vor-
liegenden Fall nur die Unwirksamkeit des gesamten Anreizsystems in Betracht. Zwar
kénnten einzelne beanstandete verfahrensrechtliche Bestandteile (etwa die Regelung
zur Beweislast und die vorgesehenen Erklarungsfiktionen) aus dem Gesamtsystem
entfernt werden, ohne dass ein unvollstandiger ,Rest" des Systems verbleibt. Letzteres
gilt aber insbesondere nicht fur die unangemessene Benachteiligung der Netznutzer
durch fehlerhafte Zuordnung der mafigeblichen Verantwortungsbereiche sowie der
Ausklammerung entscheidender Verspatungsursachen aus dem Verantwortungsbe-

reich der Antragsgegnerin.

2. Verfilgungsgrund
Die Dringlichkeit wird von Gesetzes wegen vermutet (§5UKIaG . V. m. § 12 Abs. 2
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UWG). Vorliegend ist diese Vermutung auch nicht durch Zeitablauf widerlegt.

Zum einen wird bei klagebefugten Interessenverbanden grundséatzlich keine Widerle-
gung der Dringlichkeit durch Zeitablauf angenommen bzw. eine deutlich groRzigigere
Zeit zugestanden als Individualki&gern, weil hier die Rechtsverfolgung auch im &ffentli-
chen Interesse liegt (Uimer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 10. Aufl. 20086, § 5 UKlaG,
Rdn. 10).

Zum anderen war fiir den Antragsteller aber auch aus triftigen Griinden ein gewisses
Zuwarten geboten: Seit der erstmaligen Einfihrung des hier streiigegensténdlichen An-
reizsystems Mitte Dezember 2006 mussten die Mitglieder des Antragstellers zungchst
Erfahrungen mit diesem neuartigem Instrument in der Praxis sammeln, um seine Aus-
wirkungen beurteilen zu kédnnen. Dariiber hinaus hatte der Antragsteller sinnvoller Wei-
se den Ausgang des Rechisstreits vor dem OVG NRW (Beschluss: 26. Marz 2007) und
die Reaktion auf die Anhérung der Bundesnetzagentur (4. April 2007) abzuwarten. Hat-
te das OVG NRW entschieden, die eisenbahnrechilichen Beanstandungen der Bun-
desnetzagentur seien durchgreifend, hatte die Antragsgegnerin das Anreizsystem wohl
fur die laufende Netzfahrplanperiode ausgesetzi, so dass sich der vorliegende Antrag
nach dem UKiaG erledigt hatte. Das Gleiche haite fir den Fall gegolten, dass die Bun-
desnetzagentur nach Durchfiihrung der Anhérung am 4. April 2007 kurzfristig die Aus-
setzung des Anreizsystems verfiigt hatte. Welche Reaktionen die Bundesnetzagentur
auf die Anhérung zeitigen wirde, lielt sich jedoch nicht vor Ende Mai 2007 erkennen.
Zu diesem Zeitpunkt waren die Kapazitaien des Aniragstellers stark in die Begleitung
des Gesetzgebungsprozesses beziiglich des Bérsengangs der Deutschen Bahn ein-
gebunden; der Antragsgegner verfolgt dabei dezidierte Interessen, die es gilt, in einem
schmalen Zeitfenster politisch einzubringen. Nicht zuletzt ist zu beachten, dass mit
dem vorliegenden Antrag ein atypischer Fall mit einem komplexen zugrunde liegenden
Sachverhalt verfolgt wird, dessen Aufbereitung mehr Zeit in Anspruch nimmt als {ibli-
che Antrage nach UKlaG.

DarUber hinaus besteht Dringlichkeit aber auch unabhangig von der bestehenden
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Vermutung: Die Antragsgegnerin iibersendet den Eisenbahnverkehrsunternehmen Tag
fur Tag die Verwendungsnachweise, Monat fir Monat gehen die Saldenmitteilungen
ein. Der Umgang mit dem Anreizsystem bedeutet fir die Eisenbahnverkehrsunterneh-
men eine erhebliche administrative Belastung, insbesondere weil sie aufgrund der
Richtigkeitsfiktion bei nicht rechtzeitigem Korrektur- und Beanstandungsverfahren zu-
mindest zu Plausibilitatsprisfungen und Stichproben gehalten sind. Zudem sind sie je-
den Monat aufs neue Anspriichen auf Ausgleich des fiir sie meist negativen Saldos
ausgesetzt. Angesichts des Umstandes, dass die Rechtmaiigkeit des Anreizsystems
zweifelhaft, jedenfalls aber ungeklart ist (so ist, wie dargelegt, derzeit ein Verwaltungs-
streitverfahren diesbeziiglich vor dem VG KéIn anhangig) ist es den Eisenbahnver-
kehrsunternehmen nicht zumutbar, diese Belastungen bis zur endglltigen Klarung zu
tragen. Vor diesem Hintergrund ist auch eine Entscheidung ohne miindliche Verhand-

lung geboten.

C. Hinweis / zweifache Ausfertigung
Solite das Gericht weiteren Tatsachenvortrag und/oder Beweisantritte fir sachdienlich
erachten, bitten wir h&flich um einen entsprechenden Hinweis gemal § 139 ZPO.

Wir bitten um die Erteilung einer zweifachen Ausfertigung des Beschiusses zum Zwe-

cke der Vollziehungsandrohung.
Eine beglaubigte sowie eine einfache Abschrift dieses Schriftsatzes fligen wir bei,

Dr. Patrick Ostendorf
Rechtsanwait Rechtsanwalt




