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Tenor:

Die Klage wird abgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens einschliel3lich der aufR3ergerichtlichen
Kosten der Beigeladenen, die flr erstattungsfahig erklart werden.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin darf die Vollstre-
ckung durch den jeweiligen Vollstreckungsglaubiger durch Sicherheitsleistung in Hohe
von 110% des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht
der jeweilige Vollstreckungsglaubiger vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von
110% des jeweils zu vollstreckenden Betrags leistet.

Die Berufung und die Revision werden zugelassen.

Tatbestand:

Die Klagerin ist ein Eisenbahnverkehrsunternehmen, das Giter fir regional ansassige
Unternehmen transportiert und grenziberschreitende Logistiklésungen fir Transporte
auf dem Schienenweg anbietet.

Die Beigeladene gehdrt zum Konzern der Deutsche Bahn AG (DB). Sie betreibt den
Grol3teil der Schienennetze im Hoheitsgebiet der Beklagten.

Die Beteiligten streiten Uber die RechtmaRigkeit der durch die Beklagte, vertreten
durch die Bundesnetzagentur, erteilten Genehmigung der Regelung zu erhghten Stor-
nierungsentgelten in den Schienennetz-Nutzungsbedingungen der Beigeladenen fir
die Netzfahrplanperiode 2017/2018 (SNB 2018).

Der Entwurf der SNB 2018 der Beigeladenen wurde am 30. August 2016 im Bundes-
anzeiger veroffentlicht und den Zugangsberechtigten zur Stellungnahme bis zum 30.
September 2016 unterbreitet.

Mit Schreiben vom 7. Oktober 2016 und vom 11. November 2016 — jeweils am glei-
chen Tag bei der Bundesnetzagentur eingegangen — beantragte die Beigeladene un-
ter Beiflgung entsprechender Antragsunterlagen erstmals auf der Grundlage von
8 45 des Eisenbahnregulierungsgesetzes (ERegG) in der Fassung des Gesetzes zur
Starkung des Wettbewerbs im Eisenbahnbereich vom 29. August 2016 (BGBI.
| S. 2082 ff.) die Genehmigung der fur die Erbringung des Mindestzugangspakets gel-
tenden Entgelte und Entgeltgrundsatze fur die Netzfahrplanperiode 2017/2018, wel-
che sich auf den Zeitraum vom 10. Dezember 2017 bis zum 8. Dezember 2018 er-
streckte.

Die von der Beigeladenen beantragten Entgeltmal3nahmen veroéffentlichte die Bun-
desnetzagentur am 10. Oktober 2016 auf ihren Internetseiten. Daraufhin wurden 25
Hinzuziehungsantrage gestellt und positiv beschieden, darunter auch derjenige der
Klagerin.

Mit Schreiben vom 21., 27. und 31. Oktober 2016 hérte die Bundesnetzagentur die
Beigeladene zu einzelnen Fragen hinsichtlich ihres Entgeltgenehmigungsantrags an.
Wegen des Inhalts der Anhorung wird auf Blatt 3265-3278, Blatt 3384-3393 und Blatt
3458-3462 des von der Beklagten zum Verfahren 18 L 980/17 Ubersandten Verwal-
tungsvorgangs (im Folgenden: Verwaltungsvorgang) Bezug genommen. Die Beigela-
dene antwortete hierauf mit Schreiben vom 4. und 8. November 2016. Insoweit wird
auf Blatt 3513-3542 und Blatt 3568-3591 des Verwaltungsvorgangs Bezug genom-
men.

Am 14. und 15. November 2016 fuhrte die Bundesnetzagentur mit den im Verwal-
tungsverfahren Beteiligten eine offentliche mundliche Verhandlung durch. Dabei
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tauschten sich die Beteiligten auch zum Thema der erhdhten Stornierungsentgelte
aus. Die Beigeladene teilte unter anderem mit, dass sie in der Netzfahrplanperiode
2018 Erlose aus Stornierungsentgelten in Hohe von ca. _ _ _ Euro erwarte (vgl. Bl
5171 des Verwaltungsvorgangs). Ferner wurde festgestellt, dass bislang kein Zahlen-
material zur Erfahrung mit Stornierungsquoten und der Frage der Mehreinnahmen
durch die Stornierungsquoten von der Beigeladenen vorgelegt wurde. Wegen der im
Einzelnen ausgetauschten Argumente zu den erhOhten Stornierungsentgelten wird
auf die entsprechende Passage im Wortprotokoll tber die 6ffentliche mindliche Ver-
handlung auf Blatt 5165-5177 des Verwaltungsvorgangs verwiesen.

Mit Schreiben vom 23. November 2016 (Bl. 3737 ff. des Verwaltungsvorgangs)
machte die Beigeladene weitere Angaben zu ihrer Konzeption der erhdhten Stornie-
rungsentgelte. Eine Auswertung der raumlichen und zeitlichen Berihrungspunkte
kurzfristig stornierter und kurzfristig neu bestellter Trassen an zwei beispielhaften
Stichtagen verdeutliche, dass Trassen keine austauschbaren, sich gegenseitig aus-
schlieBende Produkte darstellten. Die Auswertung habe ergeben, dass bei kurzfristig
stornierten und kurzfristig bestellten Trassen der Laufweg der neu bestellten Trasse
nur zu einem Anteil von ca. 2,4% bzw. 2,5% zeitlich oder raumlich angepasst werden
muasse, um die Zugfahrt durchfihren zu kénnen. Zudem legte die Beigeladene unter
Angabe der entsprechenden Zahlen die von ihr angenommene Wirkung der in der
Vergangenheit unterschiedlich erhobenen Stornierungsentgelte auf das Stornierungs-
verhalten der Zugangsberechtigten dar. Wegen der weiteren Einzelheiten der Stel-
lungnahme der Beigeladenen wird Bezug genommen auf Blatt 3749-3765 des Ver-
waltungsvorgangs.

Der Eisenbahninfrastrukturbeirat wurde erstmals am 28. November 2016 angehort,
eine weitere Anhorung erfolgte am 23. Januar 2017. Das Bundeskartellamt erhielt mit
Schreiben vom 20. Oktober 2016 und vom 30. Januar 2017 Gelegenheit zur Stellung-
nahme, von der es keinen Gebrauch machte.

Mit Schreiben vom 30. November 2016 verlangerte die Beklagte die Frist bis zum Ein-
tritt der Genehmigungsfiktion bis zum 6. Februar 2017.

Mit Beschluss vom 6. Februar 2017 (BK 10-16-0008 E), der unter dem 13. Februar
2017 in den auf Blatt 5050 des Verwaltungsvorgangs aufgefiihrten Punkten berichtigt
wurde, genehmigte die Beklagte den Antrag der Beigeladenen hinsichtlich der von der
Beigeladenen beabsichtigten Regelung in Ziffer 6.4.8.3 SNB 2018 zu den erhéhten
Stornierungsentgelten.

Nach dieser genehmigten Regelung erhebt die Beigeladene fur den Fall, dass Zu-
gangsberechtigte die ihnen vertraglich zugewiesene Trasse innerhalb eines Zeitraums
von maximal 30 Tagen vor der geplanten Abfahrt stornieren, ein nach dem Zeitpunkt
der Stornierung gestaffeltes erhgohtes Stornierungsentgelt. Dieses erh6hte Stornie-
rungsentgelt wird nach der Regelung der Beigeladenen unabhangig von dem Mindest-
stornierungsentgelt nach Ziffer 6.4.8.2 SNB 2018 erhoben. Nach der von der Beigela-
denen vorgesehenen Staffelung der Entgelthdhe ist bei einer Stornierung im Zeitraum
von 30 bis 5 Tagen vor der Abfahrt ein Entgelt in Héhe von 15%, bei einer Stornierung
im Zeitraum von 4 Tagen bis 24 Stunden vor der Abfahrt ein Entgelt in H6he von 30%
und bei einer Stornierung innerhalb von 24 Stunden vor der Abfahrt ein Entgelt in Hohe
von 80% einer Berechnungsbasis zu entrichten. Die Berechnungsbasis fur die erhoh-
ten Stornierungsentgelte ergibt sich aus dem Entgelt fiir die stornierte Trasse abziig-
lich der ersparten unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs und der Kosten fur Instand-
haltung und Abschreibungen. Die einzelnen konkreten Posten, die die Beigeladene
von der Berechnungsbasis abzieht, werden auf Blatt 1741 des Verwaltungsvorgangs
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der Beklagten aufgefuhrt. Ein erh6htes Stornierungsentgelt ist nach der Regelung der
Beigeladenen je Verkehrstag und je Trassenkilometer zu zahlen. Das Stornierungs-
entgelt wird je Verkehrstag ermittelt und fur die betroffenen Verkehrstage addiert. Wird
eine Trasse an verschiedenen Tagen storniert oder geédndert, werden das jeweilige
erhohte Stornierungsentgelt je Verkehrstag und das jeweils eventuell ebenfalls anfal-
lende Mindeststornierungsentgelt je Verkehrstag addiert. Flr Verkehrstage, beztglich
derer ein erhohtes Stornierungsentgelt erhoben wird, fallt kein Mindeststornierungs-
entgelt gem. Ziffer 6.4.8.2 SNB 2018 an.

Das in Ziffer 6.4.8.2 der SNB 2018 beantragte Mindeststornierungsentgelt genehmigte
die Bundesnetzagentur hingegen nur unter Festlegung von fur die Verkehrsdienste
individuellen Hochstbetragen, um die Angemessenheit der Stornierungsentgelte si-
cherzustellen. Die Obergrenzen der Mindeststornierungsentgelte legte sie fur den
Schienenpersonenfernverkehr auf _ _ Euro, fur den Schienenpersonennahverkehr
auf __ Euro und fir den Schienenguterverkehr auf _ _ Euro fest.

Wegen des Weiteren Inhalts des angegriffenen Bescheids wird auf den Beschluss der
Bundesnetzagentur vom 6. Februar 2017 in der berichtigten Fassung vom 13. Februar
2017 Bezug genommen.

Die Klagerin hat am 6. Marz 2017 Klage erhoben.

Sie ist der Auffassung, dass die von der Beklagten genehmigten erhéhten Stornie-
rungsentgelte der Beigeladenen gegen § 31 Abs. 1 und 8 40 Abs. 1 ERegG versto-
Ben. Der Anwendungsbereich der von der Beklagten als Prifmal3stab herangezoge-
nen Vorschrift des 8 40 Abs. 1 ERegG sei nicht er6ffnet. Im Falle einer Stornierung
fehle es an dem Tatbestandsmerkmal der vertraglich zugewiesenen, aber nicht in An-
spruch genommen Schienenwegkapazitat. Mit der Stornierung werde die vertragliche
Zuweisung der Trasse beendet, weil die Stornierung als Rucktritt vom Einzelnutzungs-
vertrag zu werten sei. Die Vorschrift des § 40 Abs. 1 ERegG wolle ein Entgelt lediglich
fur solche Falle ermdglichen, in denen eine gebuchte Trasse ohne Stornierung bei
aufrechterhaltenem Vertrag nicht genutzt werde. Dies werde durch den in
8 40 Abs. 1 Satz 3 ERegG verwendeten Begriff des Versaumens bestatigt. Auch die
Ratio des § 40 Abs. 1 ERegG, wonach ein Anreiz zur Vermeidung der Blockade von
Schienenwegkapazitat gesetzt werden solle, passe nicht zum Fall der Trassenstornie-
rung, weil die vertragliche Blockade durch die Stornierung ja gerade aufgehoben
werde. Ausweislich der Gesetzesbegrindung sollte mit den Entgelten im Sinne des
8§ 40 Abs. 1 ERegG Missbrauch vorgebeugt werden. Die Inanspruchnahme einer ver-
traglich eingerdumten Stornierungsmaoglichkeit konne jedoch nicht als Missbrauch ge-
wertet werden. Hatte der Gesetzgeber mit der Regelung in 8 40 Abs. 1 ERegG erzie-
len wollen, dass nur Trassen angemeldet wirden, bei denen sich die Zugangsberech-
tigten sicher seien, diese auch durchzufihren zu kénnen, hatte er dies ausdriicklich
im Wortlaut der Vorschrift zum Ausdruck bringen missen. Faktisch sei es den Zu-
gangsberechtigten im Schienengtterverkehr erst im Oktober bzw. November eines
Jahres, wenn die Auftrage durch die Operateure und Spediteure erteilt worden seien,
moglich, sicher durchfiihrbare Trassen anzumelden. Da die Anmeldungen zum Netz-
fahrplan bereits im April erfolgen muissten, fuhre die von der Beklagten unterstellte
Ratio des 8 40 Abs. 1 ERegG dazu, dass fur die Beigeladene eine geringere Pla-
nungssicherheit bestehe und grof3e Auslastungsliicken im Netzfahrplan entstanden,
weil ein Grol3teil der Trassen im Gelegenheitsverkehr durchgefiihrt werden mussten.
Auch eine systematische Betrachtung spreche gegen die Anwendbarkeit des
8 40 Abs. 1 ERegG auf Stornierungsentgelte. Nach § 60 Abs. 2 ERegG werde dem
Betreiber der Schienenwege ein Kiundigungsrecht fir den Fall der Nichtnutzung



vertraglich zugewiesener Trassen eingeraumt. Dieses Kundigungsrecht wurde tUber-
flissig, wenn vom Tatbestand der Nichtnutzung ohnehin bereits die Nichtnutzung zu-
gewiesener Trassen erfasst ware. Aul3erdem verweise 8§ 60 Abs. 2 Satz 4, 2. Halb-
satz ERegG fur den Fall, dass ein dritter Zugangsberechtigter einen Nutzungsantrag
fur eine nicht genutzte, aber vertraglich zugewiesene Trasse stelle, auf 8§ 40 ERegG.
Der Gesetzgeber gehe also selbst nicht von einer automatischen Anwendbarkeit des
8 40 ERegG aus, wenn ein Trassennutzungsvertrag gekundigt werde.

Da die Erhebung der erhdhten Stornierungsentgelte nicht durch § 40 Abs. 1 ERegG
gerechtfertigt sei, verbleibe es bei der Regel des § 31 Abs. 1 ERegG, wonach mit dem
Trassenentgelt alle Leistungen des Mindestzugangspakets abgedeckt seien. Ein zu-
satzlich zu den Trassenpreisen erhobenes Stornierungsentgelt verstof3e gegen
§ 31 Abs. 1 ERegG.

Die von der Beigeladenen beabsichtigte Regelung der Stornierungsentgelte sei unab-
hangig davon auch deshalb nicht genehmigungsfahig gewesen, weil die Beigeladene
entgegen der Anforderung des 8§ 40 Abs. 1 Satz 4 ERegG keine Kriterien fur die Fest-
stellung einer Nichtnutzung veréffentlicht habe. Die Beigeladene differenziere zudem
rechtswidrig nicht danach, ob ein Zugangsberechtigter regelmafRlig oder nur vereinzelt
Trassen nicht in Anspruch nehme. Die Beigeladene habe regeln missen, dass von
vereinzelt stornierenden Zugangsberechtigten nur in bestimmten, naher zu definieren-
den Fallen ein erhéhtes Stornierungsentgelt erhoben werde.

Dartber hinaus fehle es an der Anreizsetzung der von der Beklagten genehmigten
erhohten Stornierungsentgelte. Gemal 8§ 45 Abs. 1 Satz 3 ERegG durften nur solche
Entgelte genehmigt werden, die die Anforderungen des § 40 ERegG und damit auch
die Anreizsetzung erfullten. Die Beklagte habe eindeutige Anreizziele der erhdhten
Stornierungsentgelte jedoch nicht ermittelt.

Durch die erhdhten Stornierungsentgelte wirden keine Mehrverkehre gefordert. Die
Infrastruktur der Beigeladenen sei in weiten Teilen nicht ausgelastet und jeder Zu-
gangsberechtigte, der Kapazitat bestelle, erhalte diese auch. Im Jahr 2015 habe es
ausweislich des Wettbewerbsberichts 2016 der DB Netz AG bei 69.889 bestellten
Trassen nur 12.500 Trassenkonflikte gegeben, die fast alle im Koordinierungsverfah-
ren gelost worden seien; lediglich 19 Trassen hatten abgelehnt werden missen. Auch
die Beigeladene habe im Verwaltungsverfahren in ihrem Schreiben vom 23. Novem-
ber 2016 bestatigt, dass die Schienenwegkapazitat nicht ausgelastet sei und jedem
Antragsteller Kapazitat zugewiesen werden kénne. Die Beklagte habe nicht dargelegt,
dass im Gelegenheitsverkehr Engpasse bestédnden oder dass es regelméaliig zu Tras-
senablehnungen komme. Gebuchte Trassen, die storniert wirden, blockierten keine
anderen Verkehre mit der Folge, dass erhdhte Stornierungsentgelte nicht zu einer er-
héhten Auslastung des Netzes fuihren kénnten. Eine Anreizsetzung der erhéhten Stor-
nierungsentgelte sei allenfalls fir den Gelegenheitsverkehr denkbar, weil die von der
Beigeladenen vorgesehenen entsprechenden Stornierungszeitrdume nur Stornierun-
gen nach Abschluss des Netzfahrplans betrdfen und im Rahmen des Gelegenheits-
verkehrs frei werdende Kapazitat anderweitig zugewiesen werden kénne. Der Gele-
genheitsverkehr spiele gegeniiber dem zum Netzfahrplan angemeldeten Verkehr je-
doch eine untergeordnete Rolle. Im Jahr 2015 hatten von 70.000 Trassenanmeldun-
gen lediglich 5.000 den Gelegenheitsverkehr betroffen. Eine Steigerung der Effizienz
bei der Nutzung der Schienenwegkapazitat konnten die erhdohten Stornierungsent-
gelte daher maximal fur rund 7% der Trassen entfalten.

Eine Verbesserung der Qualitat der ohnehin schon vergebenen Trassen durch die
erhohten Stornierungsentgelte — etwa mit Blick auf den Laufweg und die zeitliche Lage
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— sei nicht ersichtlich. Die Marktuntersuchung Eisenbahnen 2016 der Bundesnetza-
gentur habe ergeben, dass die Zugangsberechtigten mit der Trassenqualitat tberwie-
gend zufrieden seien, sodass kein Verbesserungsbedarf bestehe. Jedenfalls habe die
Beklagte keinen Bedarf der Verbesserung der Trassenqualitéat dargelegt, was zur
Rechtfertigung des Eingriffs in Rechtspositionen der Klagerin erforderlich gewesen
sei. Schlie3lich habe die Beigeladene selbst dargelegt, dass praktisch keine Kollisio-
nen zwischen stornierten Trassen und kurzfristig bestellten Trassen vorkdmen. Der
Laufweg einer kurzfristig bestellten Trasse hatte an den beiden stichprobenhaft unter-
suchten Tagen nur um 2,5% bzw. 2,4% geandert werden missen, wenn die Stornie-
rung unterblieben wéare. Wenn die Vermeidung von Laufweganpassungen nach dem
Konzept der Beigeladenen Ziel der mit den erhdhten Stornierungsentgelten verfolgten
Anreizwirkung sei, entziehe die Feststellung, dass solche Anpassungen auch ohne
Stornierungen praktisch nicht erforderlich seien, den Stornierungsentgelten jegliche
Grundlage. Da die Beklagte den Sachverhalt insoweit nicht weiter aufgeklart habe,
widerlegten die einzig bekannten Tatsachen die Annahme, dass eine friihzeitige Stor-
nierung geboten sei, um die Trassenqualitat fir andere Nutzer zu erhéhen.

Das von der Beigeladenen entwickelte Konzept der erhéhten Stornierungsentgelte be-
rucksichtige die Trassennachfrage und die Trassenlage nicht. Die Beigeladene unter-
scheide bei der Erhebung der Entgelte lediglich nach dem Zeitpunkt der Stornierung
und nicht nach dem Grad der Frequenz einer Trasse, obwohl dies sachgerechter
ware. Bei einer stark frequentierten Trasse sei die Wahrscheinlichkeit einer Neu-
vergabe grof3er. Die meisten Strecken der Beigeladenen seien gerade nicht ausge-
lastet, was sich auch aus dem Ruckbau von Infrastruktur ergebe. Bei den meisten
Trassen sei es vor diesem Hintergrund unbeachtlich, ob sie friihzeitig oder gar nicht
storniert wirden. Erhdhte Stornierungsentgelte kénnten nur bei denjenigen Infrastruk-
turen einen Anreiz erzielen, bei denen Engpasse bestédnden. Da es im Netz der Bei-
geladenen aber keine Kapazitatsengpasse gebe, durften auch keine Stornierungsent-
gelte erhoben werden.

Die erhOhten Stornierungsentgelte trafen zudem die Falschen und seien daher schon
nicht geeignet, einen Anreiz bei den Verursachern der Stornierungen setzen. Die Kla-
gerin musse wie die Ubrigen Eisenbahnverkehrsunternehmen im Guterverkehr ge-
buchte Trassen stornieren, wenn Frachtkunden ihre Verkehre verschében oder ihrer-
seits stornierten. Auf die Griinde der Stornierungen durch die Frachtkunden habe die
Klagerin keinen Einfluss; die Grinde fanden ihren Ursprung am Anfang der Liefer-
kette. Die durch die erhdhten Stornierungsentgelte entstehenden Mehrkosten kdnne
die Klagerin nicht an ihre Frachtkunden weiterreichen; auch eine anteilige Weiterrei-
chung sei nur bei Stornierungen unterhalb einer Woche vor dem ersten Verkehrstag
maoglich. Die Auftraggeber der Klagerin erwarteten von ihr ein hohes MalR3 an Flexibili-
tat, dazu zahle auch, dass die Moglichkeit der Stornierung eingerdumt werde. Die Kla-
gerin sei einem angespannten Wettbewerb mit anderen Giterbahnen und dem Giuter-
verkehr auf der StralR3e ausgesetzt. Ihre Gewinnmarge verschlechtere sich aufgrund
der Hohe der erhdohten Stornierungsentgelte, die sie weitestgehend selbst tragen
musse. Diese Auswirkung der erhdhten Stornierungsentgelte sei deshalb brisant, weil
nach der von der Bundesnetzagentur durchgefihrten Marktuntersuchung Eisenbah-
nen 2016 im Schienenguterverkehr zwei Drittel des Marktes bezogen auf die Trassen-
kilometer kein positives Betriebsergebnis erzielen kdonnten. Die Klagerin kbénne die
fehlende Moglichkeit, die erhdhten Stornierungsentgelte an ihre Kunden weiterzu-
reichen, auch nicht durch eine Umstellung ihres Geschaftsmodells ausgleichen. Ent-
gegen der Anregung der Beklagten, sei es nicht realistisch, dass die Frachtkunden
selbst mit der Beigeladenen die Trassennutzungsvertrdge abschléssen und die
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Klagerin dann lediglich als den Verkehr durchfiihrendes Eisenbahnverkehrsunterneh-
men agiere. Die Verlader und Spediteure seien mangels hinreichender Kenntnisse
und personeller Kapazitaten in der Regel nicht bereit, selbst Trassennutzungsvertrage
abzuschliel3en.

Dass die erhthten Stornierungsentgelte nicht geeignet seien, die Zahl der Stornierun-
gen zu reduzieren, bestatigten auch die Angaben der Beigeladenen Uber die histori-
sche Entwicklung der Stornierungsentgelte und das Stornierungsverhalten der Zu-
gangsberechtigten. In den Jahren 2008-2011, in denen diese erhdhte Stornierungs-
entgelte erhoben habe, habe die Zahl der Stornierungen deutlich oberhalb der ent-
sprechenden Zahl in den Jahren 2005 und 2006 gelegen, in denen die Beigeladene
das erhohte Stornierungsentgelt abgesenkt habe. Ungeachtet dessen liel3en die ab-
soluten Zahlen der Stornierungen nur bedingt einen Rickschluss auf die Motivation
der Zugangsberechtigten und damit die Wirksamkeit der Stornierungsentgelte zu.

Da der von § 40 Abs. 1 ERegG geforderte Anreiz durch die von der Beigeladenen er-
hobenen erhéhten Stornierungsentgelte nicht erzielt werde, fihrten diese zu einer wir-
kungslosen Verteuerung der Schienennutzung und seien deshalb zusatzlich nicht mit
§ 18 ERegG und § 3 Nr. 1 und 2 ERegG vereinbar.

Schliel3lich seien die genehmigten erhéhten Stornierungsentgelte nicht angemessen
im Sinne des 8§ 40 Abs. 1 ERegG. Nach dieser Vorschrift seien Entgelte nicht bereits
dann angemessen, wenn sie die geforderten Anreize setzten. Ein Entgelt misse zu-
satzlich zu der Anreizfunktion angemessen sein. Die genehmigten erhéhten Stornie-
rungsentgelte erfiillten die Vorgabe der Angemessenheit nicht, weil sie keinen hinrei-
chenden Bezug zu den der Beigeladenen durch die Stornierung entstehenden Kosten
aufwiesen. Auch die obergerichtliche zivilrechtliche und durch den Bundesgerichtshof
bestétigte Rechtsprechung zur Billigkeit von Stornierungsentgelten im Sinne des
8 315 Abs. 3 BGB verlange einen Kostenbezug der Stornierungsentgelte. Das Erfor-
dernis eines Kostenbezugs werde zudem von den Ausfihrungen in den Schlussan-
tragen des Generalanwalts in der Rechtssache des Européischen Gerichtshofs C-
489/15 gestutzt.

Es bestehe nach dem Modell der Beigeladenen kein Zusammenhang zwischen den
ihr im Fall einer Stornierung entstehenden Kosten und den hier in Rede stehenden
erhdhten Stornierungsentgelten. Zum einen verursache der Stornierungsvorgang
selbst keine Kosten. Zum anderen orientiere sich die Beigeladene nicht an den durch
die Stornierung entgangenen Einnahmen. Ein solcher Ansatz misse die ersparten
Aufwendungen sowie die Kosten der Weitervermarktung der durch die Stornierung
freigewordenen Trasse oder Teilen hiervon berlcksichtigen, wie es auch das Zivilrecht
in 8 537 BGB vorsehe. Die Beigeladene sei eigenen Angaben zufolge jedoch bereits
technisch nicht in der Lage, die Weitervermarktungserlése der stornierten Trassen zu
erfassen und zu berechnen, weshalb eine kostenorientierte Berechnung der Stornie-
rungsentgelte bereits ausgeschlossen sei. Der Abzug konkreter Weitervermarktungs-
erldse sei zwingend fur angemessen berechnete erhdhte Stornierungsentgelte. Dass
die IT-Systeme der Beigeladenen eine Ermittlung konkreter Weitervermarktungser-
I6se nicht zuliel3en, sei kein Rechtfertigungsgrund fur deren unterlassene Anrechnung
auf die Stornierungsentgelte. Die Weitervermarktungserldse entstdnden auch nicht le-
diglich theoretisch. Eine Trasse sei gerade keine Gattungsschuld, sondern nach
8 1 Abs. 20 ERegG ein einzigartiger, nicht austauschbarer Leistungsgegenstand. Die
Beklagte habe sich im Rahmen der Genehmigung nicht lediglich mit der von ihr ange-
stellten Plausibilitatskontrolle beztglich der Berlcksichtigung von Weitervermark-
tungserlésen begnigen diarfen. Nach der obergerichtlichen zivilrechtlichen



Rechtsprechung sei zumindest die Mitteilung hinreichend aussagekraftiger Erfah-
rungswerte dazu erforderlich, in welchem Umfang eine anderweitige Vermarktung der
Trassen erfolge.

Zudem berechne die Beigeladene ihre Kosten und Gewinnanspriche je Trassenkilo-
meter und Marktsegment auf der Basis der Ist-Zahlen der nicht stornierten Verkehre.
Damit seien die ansetzbaren Gesamtkosten bereits vollstandig durch die regularen
Trassenentgelte abgedeckt. Die genehmigten Trassenentgelte seien durch eine Zu-
ordnung der Gesamtkosten auf die um Stornierungen bereits bereinigte Anzahl an
Trassenkilometern verteilt worden. Die entgangenen Einnahmen in den Fallen der
Stornierungen seien deshalb bereits bei der Entgeltkalkulation bertcksichtigt und mit
den Stornierungsentgelten ein zweites Mal angesetzt worden. Entgegen der Annahme
der Beklagten enthielten die sonstigen betrieblichen Erlése gerade nicht die Einnah-
men aus den Stornierungsentgelten, was aus der von der Beigeladenen mit ihrem
Genehmigungsantrag vorgelegten Aufschliisselung dieser Einnahmen folge. Die Stor-
nierungsentgelte seien damit gerade nicht erlésmindernd angesetzt worden. Auf diese
Weise werde die Beigeladene durch die Stornierungsentgelte entgegen der Vorgabe
des § 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG uberkompensiert, weil sie dadurch zuséatzliche Einnah-
men habe. Die Verwendung des Begriffs ,insgesamt® in dieser Vorschrift berechtige
die Beigeladene nicht, jede Rickkoppelung zu den mit einer Stornierung verbundenen
Kosten aufzugeben. Dem Angemessenheitserfordernis in § 40 Abs. 1 Satz 1 ERegG
musse eine eigene Bedeutung zukommen. Diese bestehe darin, eine Verhaltnisma-
Bigkeit von Leistung und Gegenleistung herzustellen. Die Beigeladene durfe nicht ihre
gesamten Kosten oberhalb der unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs bei den Stor-
nierungsentgelten einpreisen. Ein Stornierungsentgelt, das deutlich Gber dem Preis
der stornierten Trasse liege, kdnne nicht mehr angemessen sein. Das Eisenbahnre-
gulierungsgesetz enthalte mit der Obergrenze der Gesamtkosten auch kein eigenes
Korrektiv, um eine Uberkompensation des Betreibers der Schienenwege zu verhin-
dern. Die Beklagte habe in Anwendung der Ubergangsregelung in
§ 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG Kosten der Beigeladenen in Hohe von bis zu _ _ _ Euro
und einen Zielerlés von _ _ _ Euro zugrunde gelegt. Soweit die Beigeladene Einnah-
men durch Stornierungsentgelte in Hohe von _  Euro erziele, &ndere dieser Um-
stand in dem Berechnungsmodell der Beigeladenen ex post nichts an den unabhéngig
davon vorab genehmigten Trassenentgelten.

Dartber hinaus habe die Beigeladene den Degressionseffekt bei Stornierungen von
Trassenpaketen nicht beriicksichtigt. In vorigen Netzfahrplanperioden habe die Bei-
geladene eine Stornierung von mehreren identischen Trassen nur einmal berechnet.
Ab dem Trassenpreissystem 2018 werde jeder Verkehrstag separat berechnet. Dies
fuhre bei einer Stornierung einer 800 km langen Trasse mit _ _ Euro pro Standard-
Zug im Guterverkehr und an funf Verkehrstagen pro Woche bei voller Buchung fur die
gesamte Netzfahrplanperiode zu Kosten in Hohe von __ Euro, was einer Steigerung
von 1.500% - 6.000% im Vergleich zum bisherigen System entspreche. Da die Be-
klagte fir das Mindeststornierungsentgelt wegen der mangelnden Berlcksichtigung
der Degressionseffekte die uneingeschrankte Genehmigung versagt habe, sei aus
dem gleichen Grund auch die Genehmigung fur die erhdhten Stornierungsentgelte zu
versagen gewesen.

Die Klagerin beantragt,

den Beschluss der Beklagten vom 6. Februar 2017 (Az. BK 10-16-0008_E) auf-
zuheben, soweit der Beschluss die Entgeltregelungen des erhdhten
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Stornierungsentgelts der DB Netz AG — wie dargestellt in Ziffer 6.4.8.3 ,Erhoh-
tes Stornierungsentgelt” der Schienennetz-Nutzungsbedingungen der DB Netz
AG 2018 — fur die Netzfahrplanperiode 2017/2018 genehmigt.

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie fuhrt zur Begriindung an, dass die Genehmigung der erhéhten Stornierungsent-
gelte auf § 40 Abs. 1 ERegG zu stiitzen gewesen sei. Die Vorschrift habe das Ziel, die
Zugangsberechtigten zu einer vorausschauenden Planung anzuhalten. Diese sollten
nur diejenigen Trassen bestellen, die sie auch tatséchlich bendétigten. Die aus entspre-
chend spaten Anmeldungen madglicherweise resultierenden Planungsunsicherheiten
fur den Betreiber der Schienenwege seien unschadlich. Es sei hinzunehmen, wenn
ein Groliteil der Verkehre im Gelegenheitsverkehr durchgefiihrt wirde. Rechtlich sei
kein Vorrang des zum Netzfahrplan angemeldeten Verkehrs vorgesehen. Zudem
konne sich die Klagerin nicht auf eine Einschrankung der Planungssicherheit der Bei-
geladenen berufen. Der Netzfahrplan kdnne ohnehin keine ordnende Wirkung entfal-
ten, wenn die Klagerin erst im Oktober bzw. November erfahre, ob ein Verkehr durch-
gefuhrt werden kdnne. Auslastungslicken im Netzfahrplan seien im Gesetz bereits
angelegt, was sich etwa aus 8 56 Abs. 3 Satz 1 ERegG ergebe. Die Auslastungsli-
cken korrespondierten mit den Bedarfsspitzen im Oktober bzw. November, wenn die
Eisenbahnverkehrsunternehmen die tatséchlich benétigten Trassen bestellten.

Auch die systematischen Argumente der Kl&agerin sprachen nicht gegen eine Anwend-
barkeit des 8 40 Abs. 1 ERegG auf Félle der Stornierungen. Die von der Kl&gerin an-
gefuhrte Vorschrift des 8§ 60 Abs. 2 ERegG regele ein gesetzliches Kiindigungsrecht
fur den Betreiber der Schienenwege, weil die bloBe Nichtnutzung im Sinne des
§ 40 Abs. 1 ERegG noch nicht zur Beendigung der Vertragsbeziehungen fihre. Die
Norm des 8 60 Abs. 2 ERegG fuhre eine zweite, von der Entgelterhebung unabhéan-
gige Folge der Nichtnutzung vertraglich zugewiesener Kapazitét herbei. Der Gesetz-
geber habe diese Kindigungsmaoglichkeit ausweislich der Gesetzesbegriindung aus
der Rechtslage vor Geltung des Eisenbahnregulierungsgesetzes tibernehmen wollen.
Der Verweis der Klagerin auf 8 60 Abs. 2 Satz 4 ERegG kdnne ebenfalls nicht die feh-
lende Anwendbarkeit des 8§ 40 Abs. 1 ERegG auf die Falle der Stornierungen erkla-
ren. Die Klagerin verkenne die Genese der Vorschrift. § 60 Abs. 2 ERegG entspreche
der Vorschrift des § 12 EIBV a.F. Darin sei geregelt gewesen, dass dem Betreiber der
Schienenwege das entgangene Entgelt flr die Nutzung der Infrastruktur zu zahlen
gewesen sei, weil es eine dem § 40 ERegG vergleichbare Vorschrift nicht gegeben
habe. Mit der Uberfiihrung des besonderen Kiindigungsrechts in das neue Recht ge-
ndge der rein deklaratorische Verweis auf 8 40 ERegG, mit dem der Gesetzgeber
nicht in die Normsystematik habe eingreifen wollen.

Der Gesetzgeber habe mit der Regelung des § 40 Abs. 1 ERegG Missbrauch vorbeu-
gen wollen. Um missbrauchliches Anmeldeverhalten zu verhindern, sei es erforder-
lich, dass die Zugangsberechtigten im Falle einer ausdricklichen Stornierung ein Ent-
gelt zahlten. Auch wenn in der Vergangenheit zu beobachten gewesen sei, dass Zu-
gangsberechtigte angemeldete Trassen nicht genutzt und auch nicht storniert hatten,
sei die Ratio der Vorschrift gewahrt. Denn der Gesetzgeber misse von einem wirt-
schaftlich sinnvollen Verhalten der Zugangsberechtigten ausgehen und ein solches
zeichne sich dadurch aus, dass nur die wirklich sicher bendtigten Trassen gebucht
bzw. nach der Buchung nicht benétigte Trassen maoglichst friihzeitig storniert wirden.
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Dass die Stornierung fur die Zugangsberechtigten wirtschaftlich lukrativ sei, habe die
Beigeladene dadurch sichergestellt, dass das hochste erhéhte Stornierungsentgelt le-
diglich 80% des urspringlichen Trassenpreises betrage. Die Vorschrift des
§ 40 Abs. 1 ERegG ziele entgegen der Auffassung der Klagerin auch auf die Situation
nach einer Stornierung ab. Die Klagerin gehe fehl in der Annahme, die Ratio des
8§ 40 Abs. 1 ERegG wolle den Fall der Stornierung, bei der die ,vertragliche Blockade*
aufgeldst werde, gerade nicht erfassen. Nach dem Rechtsgedanken des § 537 BGB
musse ein Zugangsberechtigter das reguléare Entgelt abziglich der ersparten Aufwen-
dungen des Betreibers der Schienenwege entrichten. MalRgeblich fur die Anwendbar-
keit des § 40 Abs. 1 ERegG sei, dass einem Zugangsberechtigten eine Trasse in der
Vergangenheit vertraglich zugewiesen wurde.

Die von der Klagerin vermisste Veroffentlichung der Kriterien zur Feststellung einer
Nichtnutzung gem. 8 40 Abs. 1 Satz 4 ERegG mache nur Sinn, wenn Zugangsbe-
rechtigte formal an einem Trassennutzungsvertrag festhielten, ihn aber faktisch nicht
in Anspruch nahmen. Unniitz seien solche Kriterien in der Situation, in der eine Stor-
nierung ausdricklich erklart worden sei. Die Klagerin verkenne mit inrem Einwand den
Gesamtzusammenhang der Kriterien im Sinne des 8 40 Abs. 1 Satz 4 ERegG. Es
stehe dem Betreiber der Schienenwege grundsatzlich frei, Nichtnutzungsentgelte zu
erheben. Er habe nur dann keine Entscheidungsfreiheit mehr, wenn Zugangsberech-
tigte regelmaRig versaumten, vertraglich zugewiesene Trassen zu nutzen. Nur fur
diese Art der Nichtnutzung musse der Betreiber der Schienenwege die Kriterien gem.
§ 40 Abs. 1 Satz 4 ERegG verdffentlichen. Die Beigeladene habe sich entschieden,
fur jede Nichtnutzung vertraglich zugewiesener Trassen ein Entgelt zu verlangen, so-
dass es keiner festgelegten Kriterien fur die Frage der Regelmafiigkeit einer Nichtnut-
zung beditrfe. Von der Beigeladenen die Verdffentlichung entsprechender Kriterien zu
verlangen, konterkariere die dieser gesetzlich eingeraumten Entscheidungsfreiheit.

Die Voraussetzungen des 8§ 40 Abs. 1 ERegG seien erfillt. Die erhdhten Stornie-
rungsentgelte entfalteten die nach 8§ 40 Abs. 1 Satz 2 ERegG erforderliche Anreizwir-
kung. Bereits gem. Ziffer 6.4.8.3 der SNB 2018 verfolge das von der Beigeladenen
erhobene erhdhte Stornierungsentgelt das Anreizziel, zugewiesene Kapazitat friihzei-
tig freizugeben. Es treffe nicht zu, dass die erhéhten Stornierungsentgelte keine Mehr-
verkehre forderten. Zunachst habe die Klagerin ihre Annahme auf eine fehlerhafte
Wiedergabe der Ergebnisse aus dem Wettbewerbsbericht 2016 der DB Netz AG ge-
stiitzt. Die dortigen Angaben bezégen sich auf die Netzfahrplanperiode 2015. Die von
der Klagerin in Bezug genommenen 69.889 Trassen seien ausschliel3lich Netzfahr-
plantrassen gewesen; der Gelegenheitsverkehr sei dadurch nicht abgebildet worden.
Die Klagerin verkenne die Auswirkungen der Stornierungen auf den Gelegenheitsver-
kehr. Insbesondere der Charterverkehr und der Schienenguterverkehr, in dem 98%
aller Anmeldungen im Gelegenheitsverkehr erfolgten, seien auf kurzfristig verfigbare
Kapazitat angewiesen. Je mehr letztendlich nicht genutzte Schienenwegkapazitat
zum Netzfahrplan angemeldet werde, desto weniger Kapazitat stehe im Gelegenheits-
verkehr zur Verfugung. Es komme im Gelegenheitsverkehr deshalb zu weniger Tras-
senablehnungen, weil die Eisenbahnverkehrsunternehmen maoglicherweise von Tras-
senanmeldungen abséhen, weil diese zu einem Zeitpunkt erfolgten, in dem sie sicher
seien, die Trassen durchfiihren zu kénnen, dann jedoch keine Kapazitat mehr verfug-
bar sei. Nur der kurzfristige Gelegenheitsverkehr werde mit einem Vorlauf von weniger
als einem Tag gebucht; im Ubrigen Gelegenheitsverkehr, in dem drei Mal so viele
Trassenkilometer erbracht wirden, fanden die Anmeldungen in der Regel vier Wo-
chen vor den Verkehrstagen statt. Ungeachtet dessen sei fir eine effiziente Nutzung
der Schienenwegkapazitat auch die Planung einer Zugfolge erforderlich. Bei einer
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maoglichst frihzeitigen Stornierung habe der Betreiber der Schienenwege grofiere Pla-
nungsmoglichkeiten. Das insoweit bestehende Verbesserungspotential mdglichst
frhzeitiger Stornierungen habe die Beigeladene bereits im Verwaltungsverfahren in
ihrem Schreiben vom 23. November 2016 dargelegt.

Auch die Trassenqualitat konne durch die erhdhten Stornierungsentgelte verbessert
werden. Die Klagerin habe die Ergebnisse der Marktuntersuchung 2016 falsch zitiert.
Die Zufriedenheit der Zugangsberechtigten mit der Trassenqualitéat sei unter dem The-
menpunkt ,Fahrplanqualitat” abgefragt worden. Dabei seien 10% schlechte und nur
63% gute Noten vergeben worden, was ein Verbesserungspotential kennzeichne. Es
sei erst dann von einer fehlenden Anreizmdglichkeit auszugehen, wenn 100% der Zu-
gangsberechtigten mit der Trassenqualitat zufrieden seien. Die Klagerin raume selbst
ein, dass Qualitatsverbesserungen durch erhthte Stornierungsentgelte im Gelegen-
heitsverkehr denkbar seien. Der Gelegenheitsverkehr habe eine herausgehobene Be-
deutung; die Anmeldungen dort machten einen Anteil von ca. 93% der Anmeldungen
in den drei Verkehrsarten aus. Wenn es keinen Anreiz gebe, Trassen friihzeitig zu
stornieren, blieben fur den Gelegenheitsverkehr zwangslaufig nur Trassen minderer
Qualitat oder gar keine Trassen mehr tbrig.

Es stehe der Genehmigungsfahigkeit der erhéhten Stornierungsentgelte nicht entge-
gen, dass die Beigeladene die Entgelthdhen von den verschiedenen Zeitpunkten der
Stornierungen und nicht davon abhéngig mache, wie stark eine Strecke frequentiert
sei. Dass es moglicherweise noch bessere Konzepte fiir die Erzielung einer Anreiz-
wirkung gebe, fuhre nicht dazu, dass fur das Entgeltmodell der Beigeladenen die Ge-
nehmigung zu versagen gewesen sei. Ungeachtet dessen sei zu bestreiten, dass —
wie von der Klagerin angenommen — auf einem Grol3teil des von der Beigeladenen
betriebenen Schienennetzes wegen der mangelnden Auslastung eine Neuvergabe
von Trassen nicht wahrscheinlich sei.

Die erhthten Stornierungsentgelte erhebe die Beigeladene von den richtigen Adres-
saten. Die Entgelte missten zwangslaufig von den Nutzern der Infrastruktur — als den
den Verkehr anmeldenden Zugangsberechtigten — erhoben werden, weil nur diese
Vertragspartner des Betreibers der Schienenwege seien. In 8 40 Abs. 1 ERegG sei
die Inanspruchnahme desjenigen Zugangsberechtigten vorgesehen, dem die stor-
nierte Trasse vertraglich zugewiesen worden sei. Die Zugangsberechtigten, die die
Verkehre anmeldeten, hatten bessere Kenntnis von den Vertragsbeziehungen mit
Dritten und kénnten — anders als die Beigeladene — auf ihre Vertragspartner, die die
Stornierungen verursachten, einwirken. Gerade diesen Anreiz wolle die Vorschrift des
§ 40 Abs. 1 ERegG setzen. Dass Verkehre kurzfristig umgeplant werden mussten
oder ganz abgesagt wirden und die dementsprechend anfallenden erhdhten Stornie-
rungsentgelte nicht an die Auftraggeber durchgereicht werden kénnten, sei das Risiko
des Geschaftsmodells der Klagerin. Dieser stehe es frei, ihr Geschaftsmodell so zu
andern, dass sie lediglich als das den Verkehr fir andere Zugangsberechtigte - also
ihre derzeitigen Kunden - durchfuhrende Eisenbahnverkehrsunternehmen auftrete. In
diesem Fall sei das erhdhte Stornierungsentgelt nicht von der Klagerin, sondern dem
jeweils den Verkehr anmeldenden Zugangsberechtigten zu entrichten. Bereits nach
der alten Rechtslage seien die Beklagte und auch das Bundesverwaltungsgericht (Az.:
6 C 58.14) der Auffassung gewesen, dass auch Verlader das Recht hatten, mit dem
Betreiber der Schienenwege Nutzungsvertrage zu schlieRen. Die Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts sei auf die neue Rechtslage ubertragbar, weil
8 1 Abs. 12 Nr. 2 b) ERegG Verlader ausdriicklich zu Zugangsberechtigten erklare.
Wenn dieser selbst kein Eisenbahnverkehrsunternehmen sei, misse er nach
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8 51 Abs. 2 Satz 3 ERegG ein solches benennen, das den Verkehr durchfihre.
Schlief3lich habe die Klagerin auch die Méglichkeit, den erhéhten Stornierungsentgel-
ten dadurch zu entgehen, dass sie Trassen erst dann anmelde, wenn ihr eine definitive
Zusage ihres jeweiligen Auftraggebers vorliege.

Die erhohten Stornierungsentgelte der Beigeladenen wiesen in erforderlichem Um-
fang auch einen Kostenbezug auf. Dass die Stornierungsentgelte grundsatzlich einen
Bezug zu den Kosten des Betreibers der Schienenwege haben miussten, ergebe sich
aus der Vorschrift des 8§ 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG, die der alten Rechtslage in
8§ 14 Abs. 4 AEG entspreche. Allerdings sei kein Bezug zu den konkreten durch die
jeweilige Stornierung verursachten Kosten erforderlich. Weder das nationale noch das
Unionsrecht verlangten jenseits der Kosten des unmittelbaren Zugbetriebs eine Kos-
tendeckung im Einzelfall. Es sei vielmehr eine gesamthafte Betrachtung der Kosten
vorzunehmen, was sich sowohl aus der Verwendung des Begriffs ,insgesamt® in
8§ 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG als auch aus Art. 32 Abs.1Satz1 der Richtlinie
2012/34/EU ergebe. Jenseits der unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs sei eine ver-
ursachergenaue Zuschliisselung der Kosten nicht méglich. Auch der Generalanwalt
beim Europaischen Gerichtshof habe in seinen Schlussantragen im Verfahren C-
489/15 nicht auf eine Einzel-, sondern eine Gesamtbetrachtung abgestellt. Die von
der Klagerin angefuhrte Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Dusseldorf konne
einen einzelfallabhangigen Kostenbezug ebenfalls nicht rechtfertigen, weil das Regu-
lierungsrecht anders als die Uberpriifung der Billigkeit im Sinne des § 315 Abs. 3 BGB
nicht die Wahrung des vertraglichen Aquivalenzinteresses zum Ziel habe. Zutreffend
sei allerdings auch unter den Anforderungen des Regulierungsrechts, dass ein Stor-
nierungsentgelt, das Uber dem Preis fur die urspringlich gebuchte Trasse liege, nicht
angemessen sei. Es durfe fUr die Zugangsberechtigten nicht lukrativer sein, eine
Trasse eher nicht zu nutzen als sie zu stornieren. Diesen Fall habe die Beigeladene
jedoch dadurch ausgeschlossen, dass sie als erhdhtes Stornierungsentgelt maximal
80% des Regelentgelts abziiglich pauschalierter Weitervermarktungsmaoglichkeiten
und ersparter Aufwendungen verlange.

Der insoweit gesetzlich verlangte abstrakte Kostenbezug werde durch die genehmig-
ten erhdhten Stornierungsentgelte gewahrt. Dies gelte auch angesichts des Um-
stands, dass die Beigeladene die Weitervermarktungserldose bezuglich einzelner Tras-
sen nicht konkret berechnen kdnne. Diese Schwierigkeiten erkenne die Beklagte an
und rdume der Beigeladenen daher eine pauschalierte Berechnung der Weiterver-
marktungschancen ein. Es sei ausreichend, dass sie die Mdglichkeiten der Weiterver-
marktung in ihrem gestuften Entgeltkonzept pauschaliert beriicksichtige. In einem
Zeitraum von 30 bis 5 Tagen vor einer Trasse sei eine Weitervermarktungsmaoglichkeit
noch recht grof3. Je ndher der Stornierungszeitpunkt an die geplante Trasse riicke,
desto weiter sinke die Wahrscheinlichkeit, die Trasse noch anderweitig zu vergeben.
Diesen Wahrscheinlichkeiten habe die Beigeladene hinreichend Rechnung getragen,
indem sie die Entgelthhen von den Zeitpunkten der Stornierungen abhangig gemacht
habe. Die Weitervermarktungsmaoglichkeiten seien hinreichend dadurch abgebildet,
dass die Beigeladene bei einer Stornierung ab 4 Tagen vor der geplanten Trasse ein
Entgelt in HOhe von 30% der Berechnungsbasis verlange und die Entgelthéhe bei
einer Stornierung ab 24 Stunden vor der geplanten Trasse auf 80% erhdhe. Diese
Berechnungsmethode sei auch fir die Zugangsberechtigten angemessen. Die erhh-
ten Stornierungsentgelte missten fur die Zugangsberechtigten im Vorfeld feststehen
und transparent sein, was eine Pauschalierung erforderlich mache, da die Beigela-
dene nicht in der Lage sei, die Weitervermarktungserlose fur Trassen konkret zu be-
rechnen. Soweit in der zivilgerichtlichen Rechtsprechung im Rahmen der
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Billigkeitsprifung zumindest Erfahrungswerte zu einer anderweitigen Vermarktung
verlangt wiirden, sei dies dem Umstand geschuldet, dass § 315 BGB und § 40 ERegG
unterschiedliche Anforderungen an den Betreiber der Schienenwege stellten. Auch
die Befugnisse der Regulierungsbehérde kénnten nichts daran éandern, dass die Bei-
geladene Weitervermarktungserldse nicht konkret ermitteln kénne.

Die Beigeladene erziele mit den erhéhten Stornierungsentgelten keine unzuléassigen
Mehrerlose. Es treffe zwar zu, dass der Entgeltkalkulation der Beigeladenen die Ist-
Werte des Jahres 2016 zugrunde lagen, sodass stornierte Trassen nicht mehr ins Ge-
wicht fielen. Methodisch richtig sei es deshalb gewesen, die Uber die Stornierungsent-
gelte zusatzlich vereinnahmten Erlose kostenmindernd bei der Entgeltkalkulation zu
beriicksichtigen. Die Beklagte sei davon ausgegangen, dass die von der Beigelade-
nen prognostizierten Erldse in Héhe von _ _ _ Euro Eingang in die sonstigen betrieb-
lichen Ertrage gefunden hatten, die sich kostenmindernd auswirkten und die erreich-
baren Zielerlése absenkten. Selbst wenn in dem von der Beigeladenen angegebenen
Betrag der sonstigen betrieblichen Ertrage in Hohe von _ _ Euro die Stornierungs-
entgelte jedoch nicht enthalten wéren, sei dies unschadlich, weil die Beigeladene den
zulassigen Erléskorridor in Héhe von _  Euro noch nicht ausgeschopft habe. Der
.-Renditepuffer” in Hohe von _ _ Euro ergebe sich, wenn man von der oberen Grenze
des Erléskorridors in Hohe von _  Euro den Zielerlés in Héhe von _  Euro ab-
ziehe. Diesen ,Renditepuffer” kdnnten die von der Beigeladenen mit ca. _ __ Euro
bezifferten Erlése aus Stornierungsentgelten nicht aufbrauchen.

Auch der Umstand, dass die Beigeladene bei der Berechnung der erhéhten Stornie-
rungsentgelte die Degressionseffekte bei der Stornierung von Trassenpaketen nicht
bericksichtigt habe, stehe der Annahme eines hinreichenden Kostenbezugs nicht ent-
gegen. Nach dem bisherigen System der Beigeladenen, in dem eine Stornierung meh-
rerer identischer Trassen an verschiedenen Verkehrstagen nur einmal berechnet wor-
den sei, sei es fur die Zugangsberechtigten offenbar lukrativ gewesen, Kapazitaten im
Voraus zu reservieren, ohne zu wissen, ob sie den angemeldeten Verkehr tiberhaupt
durchfiihren wiirden. Anders sei die damalige hohe Stornierungsquote von 20% nicht
zu erklaren. Ziel des erhéhten Stornierungsentgelts misse es sein, dass letztendlich
nicht durchgefiihrte Verkehre bereits nicht angemeldet wirden. Aus diesem Grund sei
es nicht unangemessen, wenn das erhdhte Stornierungsentgelt nunmehr fur jeden
stornierten Verkehrstag fallig werde und die Beigeladene so die Anreizwirkung erhdhe.
Wegen des verbleibenden ,Renditepuffers” in Hohe von _ Euro sei es nicht erfor-
derlich gewesen, beziglich der erhdhten Stornierungsentgelte wie bei dem Mindest-
stornierungsentgelt die uneingeschrankte Genehmigung zu versagen. Die Degressi-
onseffekte seien nur bei dem Mindeststornierungsentgelt zu bertcksichtigen gewe-
sen.

Die Beigeladene beantragt,
die Klage abzuweisen.

Erganzend zu ihrem Vortrag im Verwaltungsverfahren und dem Vorbringen der Be-
klagten, dem sich die Beigeladene weitgehend anschliel3t, macht sie im Wesentlichen
geltend, dass die Hohe der Stornierungsentgelte das Stornierungsverhalten der Zu-
gangsberechtigten beeinflussen kénne. Dies zeige eine historische Betrachtung der
Stornierungsquoten im Zusammenhang mit den Anderungen der Stornierungsentgelte
durch die Beigeladene seit dem Jahr 2005. Nach der fur das Trassenpreissystem 2018
vorgesehenen Regelung der erh6hten Stornierungsentgelte wirden die
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Zugangsberechtigten sogar entlastet, weil die erhdhten Stornierungsentgelte erst
nach dem 30. Tag vor dem Verkehrstag und nicht wie zuvor nach dem 60. Tag erho-
ben wirden.

Angemessen im Sinne des 8 40 Abs. 1 ERegG seien nicht nur diejenigen Stornie-
rungsentgelte, die sich auf die Kosten der Leistungserbringung bezdgen. Ein strikter
Kostenbezug dieser Entgelte sei nicht vorgesehen, denn die wirksame Anreizsetzung
als der Hauptzweck der Regelung in 8 40 Abs. 1 ERegG dirfe nicht durch Belange
des individualvertraglichen Aquivalenzverhaltnisses neutralisiert werden. § 40 ERegG
weise den Stornierungsentgelten eine Funktion zu, die Uber die zivilrechtliche Gestal-
tung des Aquivalenzverhéltnisses hinausgehe. Nach dem allein anzuwendenden 6f-
fentlich-rechtlichen Mal3stab sei es das vornehmliche Ziel dieser Entgelte, Anreize fur
die effiziente Nutzung der Schienenwegkapazitat zu setzen. Ein Stornierungsentgelt
sei angemessen, wenn es geeignet sei, den gewtnschten Anreiz zu setzen und sich
zu diesem Zweck auf die dafir erforderliche Hohe beschranke.

Eine Analyse der Weitervermarktung stornierter Trassen sei bereits technisch nicht
maoglich, weil mit der Stornierung einer Trasse die dazu gespeicherten Informationen
im System der Beigeladenen geldscht wirden. Die IT-Systeme der Beigeladenen
seien auf das zur Erbringung der Pflichtleistung Erforderliche ausgerichtet. Die Archi-
vierung von Informationen in den drei Systemen TPN, ZAS und RUT-K erfolge nur
entsprechend der jeweils zu erfillenden Funktion. Es kénnten aus dem TPN keine
Informationen Uber das Schicksal durch Stornierung freigewordener Kapazitaten ent-
nommen werden. Erst recht lasse sich daraus kein Zusammenhang zwischen dem
Zeitpunkt einer Stornierung und dem Zeitpunkt einer vollstandigen oder teilweisen
Neuvergabe auf dem Laufweg der stornierten Trasse erschliel3en.

Eine individuelle Berlcksichtigung der Weitervermarktung einer konkreten stornierten
Trasse scheide auch deshalb aus, weil sie nicht im Voraus absehbar sei. Stornie-
rungsentgelte mussten jedoch aus Transparenzgrinden fir die Zugangsberechtigten
im Vorhinein feststehen.

AulRRerdem bestehe nicht immer ein kausaler Zusammenhang zwischen einer Stornie-
rung und Weitervermarktungserldsen. Dies sei nur dann der Fall, wenn eine Kapazitat
voll ausgelastet sei. Ein Weitervermarktungserlos liege nur dann vor, wenn der Erlos
ohne die Stornierung nicht habe erzielt werden kénnen. Die Einstufung eines Erloses
als Weitervermarktungserlos hange davon ab, ob zwischen einer Stornierung und ei-
nem Erl6s eine Kausalitat bestehe. Die Prifung der Kausalitat zwischen einer Stor-
nierung und anderweitigen Erlésen hange von der Art der Leistung und der gesamten
Auslastung der Kapazitat ab. Eine Kausalitat fehle im Gelegenheitsverkehr, weil dort
die zeitliche und rdumliche Lage von Trassen nicht fixiert sei. Insbesondere im Gele-
genheitsverkehr seien die Alternativen zur Befriedigung eines Trassenwunsches we-
gen der zeitlichen und raumlichen Flexibilitéat in der Regel nicht erschopft; es werde
hier keine typisierte Leistung nachgefragt.

Eine Trasse sei Uberdies keine von vornherein feststehende Leistung, sie hdnge von
der jeweils gewlnschten Relation, Abfahrtszeit und Zugkonfiguration ab. Dieselbe
Trasse konne allenfalls theoretisch weitervermarktet werden. Ziel der Stornierungsre-
gelung sei es deshalb auch nicht, dass die Zugangsberechtigten friihzeitig Trassen
freigdben, damit exakt diese Trassen fir Dritte nutzbar wirden, vielmehr solle abstrakt
Fahrwegkapazitat nicht blockiert werden. Zudem musse im Falle von kurzfristig stor-
nierten und kurzfristig bestellten Trassen der Laufweg der neu bestellten Trasse nur
zu einem geringfugigen Anteil zeitlich oder rAumlich angepasst werden, um die Zug-
fahrt durchfiihren zu kénnen.
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Weitervermarktungserlose seien dariber hinaus fur Stornierungsentgelte irrelevant,
weil diese von 8 537 Abs. 1 Satz 2 BGB vorgesehenen Abzugsposten im Konflikt mit
der eisenbahnrechtlichen Funktion der Stornierungsentgelte standen. Die Berticksich-
tigung von Weitervermarktungserldsen beruhe ausschlief3lich auf dem Gedanken des
Aquivalenzprinzips. Im Zivilrecht solle der Leistungsempfanger nicht besser stehen
als er ohne die fehlende Inanspruchnahme durch den Vertragspartner stande. Im Ei-
senbahnregulierungsgesetz sei jedoch mit der Erlésobergrenze ein eigenes Korrektiv
fur eine Uberkompensation des Betreibers der Schienenwege vorgesehen. Erlose aus
den Stornierungen wirden tber eine Dampfung der Trassenentgelte an die Gesamt-
heit der Zugangsberechtigten weitergegeben. Die Beriicksichtigung von Weiterver-
marktungserlésen konfligiere auch mit dem Ziel der Anreizsetzung. Hier bestehe ein
dreipoliges Verhaltnis zwischen dem Betreiber der Schienenwege, dem stornierenden
Vertragspartner und den ubrigen Zugangsberechtigten. In diesem Zusammenhang
diene 8 40 Abs. 1 ERegG dem o6ffentlichen Interesse an der optimalen Nutzung der
Fahrwegkapazitat.

Der Trassennutzungsvertrag sei nicht zwingend als Mietvertrag zu werten. Doch auch
bei Anwendung der entsprechenden zivilrechtlichen Regelungen sei bei unterbliebe-
ner Ausibung des Gebrauchsrechts keine Befreiung von der Gegenleistungspflicht
vorgesehen. Nach der zivilrechtlichen Rechtsprechung sei ein Vermieter nicht ver-
pflichtet, einen Ersatzmieter zu finden.

Vor diesem Hintergrund stellten die von der Beigeladenen herangezogene Zahl der
Trassenkilometer und die berticksichtigten Verkehrstage fur eine pauschalierte Be-
rechnung der Stornierungsentgelte die plausibelsten Bemessungsgrundlagen dar. Nur
mit diesen Faktoren liel3en sich die durch die Nichtdurchfiihrung der Trasse ersparten
Aufwendungen in Abzug bringen. Berechnungsbasis sei der Teil der unmittelbaren
Kosten des Zugbetriebs, der auch bei der Stornierung bereits angefallen sei - und
zwar individuell fir jede einzelne Trasse. Dieser Teil falle nicht lediglich einmal bei
Stornierung mehrerer Verkehrstage an. Mit dieser Berechnungsmethode werde der
erforderliche Bezug zum urspringlichen Trassenentgelt hinreichend hergestellt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird erganzend auf den
Inhalt der Gerichtsakte sowie der im Verfahren 18 L 980/17 von der Bundesnetzagen-
tur vorgelegten Verwaltungsvorgange, die Grundlage auch dieses Verfahrens sind,
Bezug genommen.

Grinde:

Die als Drittanfechtungsklage zuléassige Klage ist unbegriindet. Die der Beigeladenen
durch den Beschluss der Bundesnetzagentur vom 6. Februar 2017 erteilte Genehmi-
gung der erhdhten Stornierungsentgelte ist rechtmafig und verletzt die Klagerin nicht
in ihren Rechten, 8§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO. Die Regelung der erhéhten Stornie-
rungsentgelte in Ziffer 6.4.8.3 SNB 2018 war wie von der Beigeladenen beantragt zu
genehmigen, da sie den in § 45 Abs. 1 Satz 2 ERegG genannten Vorgaben des Ei-
senbahnregulierungsgesetzes entspricht.

Die in Rede stehenden erhdhten Stornierungsentgelte sind an den Anforderungen von
8 40 Abs. 1 ERegG in der Fassung des Gesetzes zur Starkung des Wettbewerbs im
Eisenbahnbereich vom 29. August 2016 (BGBI. | S. 2082 ff.) zu messen.

Entgegen der Auffassung der Klagerin ist diese Vorschrift auf erhéhte Stornierungs-
entgelte anzuwenden. Mit 8§ 40 Abs. 1 ERegG existiert eine spezielle Rechtsgrund-
lage fir Stornierungsentgelte. Es kommt nicht darauf an, ob die wirtschaftlichen
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Nachteile des Betreibers der Schienenwege bereits mit dem Entgelt fur die Erbringung
des Mindestzugangspakets gem. § 31 Abs. 1 Satz 2 ERegG abgegolten sind.

Nach § 40 Abs. 1 Satz 1 ERegG kann ein Betreiber der Schienenwege von einem Zu-
gangsberechtigten ein angemessenes Entgelt fur Schienenwegkapazitat verlangen,
die vertraglich zugewiesen, aber nicht in Anspruch genommen wurde. Der Wortlaut
der Vorschrift kntpft an die Vergangenheit an, indem er auf die urspriingliche vertrag-
liche Zuweisung der Trasse Bezug nimmt. Die vertragliche Situation nach einer Stor-
nierung wird bereits dem Wortlaut nach nicht von § 40 Abs. 1 ERegG erfasst. Auslo-
ser fur die Erhebung des darin zugelassenen Nichtnutzungsentgelts ist einzig der Um-
stand, dass zu einem der Stornierung vorangegangenen Zeitpunkt die Nutzung von
Schienenwegkapazitat vertraglich zugesichert und diese letztendlich nicht genutzt
wurde. Ein Grund fir die Nichtnutzung kann der von der Beigeladenen geregelte Um-
stand der Stornierung einer Trasse sein. Auch wenn eine Stornierung die vertragliche
Zuweisung einer Trasse beendet, &ndert dies nichts an dem Umstand, dass diese
Trasse urspriinglich Gegenstand eines Trassennutzungsvertrags gewesen ist. Ein An-
haltspunkt fur die Annahme, dass § 40 Abs. 1 ERegG ein Entgelt fur nicht genutzte
Schienenwegkapazitat ausschlie3lich fir den Fall einer Nichtnutzung ohne Stornie-
rung erlaubt, ist dem Wortlaut der Norm nicht zu entnehmen. Die Tatsache, dass in
8 40 Abs. 1 Satz 3 ERegG der Begriff des Versaumens genannt wird, hat nicht zur
Folge, dass von der Vorschrift lediglich Féalle relevanter Verspatungen ohne die Mit-
teilung einer Stornierung erfasst sein sollen, da ein ,Versdumen® sprachlich fir ver-
schiedene Arten einer unterbliebenen Nutzung stehen kann.

Fur diese Auffassung sprechen auch Sinn und Zweck der gesetzlich erteilten Erlaub-
nis, Nichtnutzungsentgelte von den Zugangsberechtigten zu erheben. Nach der Ge-
setzesbegrindung sollen die Entgelte gem. 8 40 Abs. 1 ERegG verhindern, dass Ka-
pazitat nicht genutzt wird, die unter Umstanden von anderen Zugangsberechtigten
héatte in Anspruch genommen werden kénnen. Zudem soll durch Nichtnutzungsent-
gelte Missbrauch vorgebeugt werden.

Vgl. BT-Drs. 18/8334, S. 202.

Die Vermeidung von Missbrauch bedeutet, dass die Zugangsberechtigten dazu ange-
halten werden sollen, Kapazitaten nur so zu buchen, wie sie sie (voraussichtlich) auch
bendtigen. Die Nichtnutzungsentgelte sollen sicherstellen, dass Zugangsberechtigte
Trassen nicht im Vorfeld ,auf Vorrat® bestellen, diese fur andere Zugangsberechtigte
blockieren und letztendlich kostenfrei von einer tatsachlichen Nutzung absehen. Die-
ser Zweck kann nur sinnvoll erfullt werden, wenn auch im Fall von Stornierungen
Nichtnutzungsentgelte erhoben werden. Anderenfalls ware es fiir die Zugangsberech-
tigten nicht lukrativ, von der vorsorglichen Bestellung mdglicherweise nicht benétigter
Trassen abzusehen. Diesem Ziel der Regelung in § 40 Abs. 1 ERegG steht nicht ent-
gegen, dass durch eine vorausschauende Bestellung der Trassen durch die Zugangs-
berechtigten mehr Anmeldungen zum Gelegenheitsverkehr erfolgen missen als dies
nach der von der Klagerin fur zutreffend erachteten Lesart der Norm der Fall wére.
Die Ratio des § 40 Abs. 1 ERegG wird durch vermehrte Anmeldungen zum Gelegen-
heitsverkehr jedenfalls nicht in Frage gestellt. Bestellen Zugangsberechtigte Trassen
erst zu dem Zeitpunkt, zu dem sie sicher von der Durchfiihrung der entsprechenden
Trassen ausgehen kdnnen, durfte eine Anmeldung zum Netzfahrplan in den meisten
Fallen nicht mehr in Frage kommen. Wird durch ein bedarfsgerechtes Anmeldeverhal-
ten weniger Kapazitat fur andere Zugangsberechtigte blockiert, ist zu diesem Zweck
hinzunehmen, dass der Netzfahrplan eine ordnende Wirkung nur fiir einen geringeren
Anteil des gesamten Schienenverkehrs entfalten kann. Ein Netzfahrplan

-16 -



gewahrleistete ohnehin dann keine Planungssicherheit flr den Betreiber der Schie-
nenwege und die Zugangsberechtigten, wenn es ohne die disziplinierende Wirkung
von Stornierungsentgelten fur die Zugangsberechtigten lukrativ ware, Trassen ,auf
Vorrat® zu buchen und dann letztendlich doch nicht in Anspruch zu nehmen. Denn
dann wéaren die Zuweisungen im Netzfahrplan insoweit hinfallig.

Auch eine systematische Betrachtung schlief3t es nicht aus, die Genehmigungsfahig-
keit der erhdhten Stornierungsentgelte an § 40 Abs. 1 ERegG zu messen. Das in
8 60 Abs. 2 Satz 1 ERegG geregelte Kindigungsrecht des Betreibers der Schienen-
wege fur den Fall der Nichtnutzung einer Trasse binnen eines Monats lasst die Erhe-
bung eines Stornierungsentgelts gem. 8§ 40 Abs. 1 ERegG unberthrt. Der Gesetzge-
ber hat fur die Situation der Nichtnutzung einer Trasse (ohne die durch einen Zugangs-
berechtigten ausgesprochene Stornierung) zwei voneinander unabhéngige rechtliche
Folgen vorgesehen. Zum einen kann der Betreiber der Schienenwege fur vertraglich
zugewiesene und letztendlich nicht genutzte Trassen ein Entgelt verlangen und zum
anderen kann er einen Trassennutzungsvertrag unter bestimmten Voraussetzungen
selbst kiindigen. Das Kundigungsrecht des Betreibers der Schienenwege wird nicht
dadurch Uberflissig, dass er fiur die Nichtnutzung einer vertraglich zugewiesenen
Trasse ein Stornierungsentgelt verlangen kann. Die Kindigung durch den Betreiber
der Schienenwege hat die zusatzliche Folge, dass er - nach der Regelung des Ge-
setzgebers - die dadurch vertraglich nicht mehr blockierte Trasse einem Dritten zu-
weisen kann, was die Regelung des 8§ 60 Abs. 2 Satz 3 ERegG verdeutlicht. Im Falle
einer Kindigung aufgrund eines von einem Dritten angenommenen Angebots, eine
von einem anderen Zugangsberechtigten nicht genutzte Trasse zu buchen, hat der
Zugangsberechtigte, dem gekindigt wurde, aufgrund der Verweisung in
8 60 Abs. 2 Satz 4 ERegG ein Nichtnutzungsentgelt im Sinne des § 40 Abs. 1 ERegG
zu zahlen. Diese Verweisung bedeutet lediglich, dass auch fir den Fall einer Kindi-
gung durch den Betreiber der Schienenwege - und nicht nur bei einer Stornierung des
Zugangsberechtigten - ein Nichtnutzungsentgelt erhoben werden kann. Die Méglich-
keit einer solchen Entgelterhebung anlasslich einer Vertragsbeendigung durch einen
Zugangsberechtigten ist in § 40 Abs. 1 ERegG selbst geregelt.

Der auf die erhbhten Stornierungsentgelte anzuwendende Malistab des
8 40 Abs. 1 ERegG sieht vor, dass ein vom Betreiber der Schienenwege erhobenes
Nichtnutzungsentgelt sowohl Anreize fir die effiziente Nutzung der Schienenwegka-
pazitat setzt als auch ein angemessenes Entgelt darstellt. Der MaRRstab der Angemes-
senheit des 840Abs.1Satz1ERegG wird durch das Regelbeispiel in
8 40 Abs. 1 Satz 2 ERegG dahingehend konkretisiert, dass ein Nichtnutzungsentgelt
insbesondere angemessen ist, wenn es Anreize fur die effiziente Nutzung der Schie-
nenwegkapazitat schafft. Die Angemessenheit eines Nichtnutzungsentgelts im Sinne
des 8 40 Abs. 1 Satz 1 ERegG wird nicht ausschliel3lich von der Anreizwirkung des
Entgelts determiniert. Dies zeigt bereits die Formulierung der Vorschrift, nach der ,ins-
besondere” die Anreizwirkung ein Indiz fir die Angemessenheit eines Nichtnutzungs-
entgelts darstellt. Dass die Angemessenheit nicht allein von der Anreizwirkung eines
Nichtnutzungsentgelts abhangt, ist auch Art. 36 der Richtlinie 2012/34/EU zu entneh-
men. Nach Satz 1 dieser Norm muss ein Nichtnutzungsentgelt angemessen sein;
in Satz 2 wird die Funktion des Entgelts dahingehend beschrieben, dass es Anreize
fur die effiziente Nutzung der Fahrwegkapazitat schafft. Dadurch wird klargestellt,
dass es sich bei der Anreizwirkung um den Zweck der Entgelterhebung und nicht das
Mal3 der Angemessenheit eines solchen Entgelts handelt. Dieses Verstandnis von
dem Zusammenhang zwischen Anreizwirkung und Angemessenheit wird auch von
dem Umstand gestltzt, dass die bestmdgliche Verwirklichung der Ziele der
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Anreizsetzung einerseits und der Angemessenheit andererseits jeweils zu stark diver-
gierenden Ergebnissen fuhren kann. Wahrend der Anreiz fir eine effiziente Nutzung
der Schienenwegkapazitat theoretisch steigt, je hoher ein Nichtnutzungsentgelt ist,
sinkt die Angemessenheit mit steigender Hohe eines solchen Entgelts.

Im Rahmen der Uberpriifung eines Entgelts am MafRstab des § 40 Abs. 1 Satze 1 und
2 ERegG ist zu berticksichtigen, dass dieses Entgelt dem nach der Formulierung in
Art. 36 der Richtlinie 2012/34/EU und dem in der Begriindung des nationalen Gesetz-
gebers zu 8§ 40 Abs. 1 Satz 2 ERegG betonten Zweck der Anreizsetzung zur effizien-
ten Nutzung der Schienenwege gerecht werden muss. Diese Wirkung eines Nichtnut-
zungsentgelts wird durch das Erfordernis der Angemessenheit begrenzt. Weder ein
lediglich angemessenes Nichtnutzungsentgelt noch ein solches, das aufgrund seiner
Hohe einen besonders hohen Anreiz fur die Zugangsberechtigten setzte, gebuchte
Trassen auch zu nutzen, wirde den Anforderungen in 8§ 40 Abs. 1 Satze 1 und
2 ERegG gerecht. Die Aspekte der Anreizsetzung und der Angemessenheit sind viel-
mehr miteinander in einen Ausgleich zu bringen, der den Zweck des Nichtnutzungs-
entgelts wahrt, die Zugangsberechtigten zu einer sorgfaltigen Trassenbestellung und
-nutzung anzuhalten. Die an die Angemessenheit zu stellenden Anforderungen dirfen
nicht in einer Weise tberhoht werden, dass dadurch die Anreizwirkung des Nichtnut-
zungsentgelts verloren ginge.

Der Maf3stab der Angemessenheit aus 8 40 Abs. 1 Satz 1 ERegG ist grundsatzlich
mit demjenigen in § 10 Abs. 1 bis 3 ERegG fir die Bedingungen des Zugangs zur Ei-
senbahninfrastruktur vergleichbar. Auch eine Entgeltregelung wie diejenige fir Nicht-
nutzungsentgelte ist im Ausgangspunkt angemessen, wenn sie unter Bertcksichti-
gung der Vertragsgestaltungsfreiheit des Betreibers der Schienenwege geeignet ist,
das Zugangsrecht moglichst gut zu gewahrleisten sowie eine Vertragspartei nicht un-
billig benachteiligen.

Vgl. VG KoélIn, Urteile vom 10. Juli 2020 - 18 K
3108/17 -, juris Rn. 163 ff. und vom 22. Februar
2019 - 18 K 11831/16 -, juris Rn. 124 ff.

Zur Vermeidung einer unbilligen Benachteiligung der Zugangsberechtigten ist insbe-
sondere die Tragfahigkeit eines Entgelts fir die Zugangsberechtigten zu berticksich-
tigen. Entscheidend ist, ob die von der Hohe eines Nichtnutzungsentgelts ausgehen-
den Belastungen fur die Zugangsberechtigten in einem ausgewogenen Verhaltnis zu
dem mit der Erhebung des Entgelts verfolgten Zweck stehen. Von einer unbilligen
Benachteiligung des Betreibers der Schienenwege ist etwa dann auszugehen, wenn
er fur die ihm aus der Nichtnutzung einer zugewiesenen Schienenwegkapazitat ent-
standenen Nachteile keinen hinreichenden Ausgleich erhielte. Schliel3lich ist bei der
Uberpriifung der Angemessenheit zu beachten, ob ein Nichtnutzungsentgelt geeignet
ist, die sowohl nationalen wie unionsrechtlichen Regulierungsziele zu erreichen. Zur
Beurteilung der Angemessenheit im Sinne des 8§ 40 Abs. 1 Satz 1 ERegG kdnnen auf
das Eisenbahnregulierungsrecht tbertragbare zivilrechtliche Wertungen herangezo-
gen werden. Insoweit bedarf es keiner ausdrtcklichen gesetzlichen Anordnung der
Anwendbarkeit Gbertragbarer zivilrechtlicher Regelungen.

Diesem Mal3stab werden die von der Beklagten genehmigten erhdéhten Stornierungs-
entgelte gerecht. Sie scheitern nicht an von der Beigeladenen nicht eingehaltenen
formalen Voraussetzungen fir die Erhebung von Stornierungsentgelten (1.), sind
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geeignet, Anreize zur effizienten Nutzung der Schienenwegkapazitat zu setzen (2.)
und sind als angemessen zu bewerten (3.).

1. Die Regelung der erhdhten Stornierungsentgelte der Beigeladenen in Ziffer
6.4.8.3 SNB 2018 ist nicht deshalb eisenbahnrechtswidrig, weil die Beigeladene die in
§ 40 Abs. 1 Satz 4 ERegG genannten Kriterien fir die Feststellung der Nichtnutzung
von Schienenwegkapazitat nicht veroffentlicht hat.

Die Veroffentlichung solcher Kriterien ist fur die von der Beigeladenen gewahlte Re-
gelung der erhdhten Stornierungsentgelte keine Voraussetzung. Hinsichtlich der
Nichtnutzungsentgelte ist zwischen zwei Arten zu unterscheiden, namlich zwischen
denjenigen Entgelten, deren Erhebung der Gesetzgeber in das Ermessen der Betrei-
ber der Schienenwege gestellt hat (8 40 Abs. 1 Satze 1 und 2) und denjenigen Ent-
gelten, die qua Gesetz zwingend zu erheben sind (8§ 40 Abs. 1 Satz 3 ERegG).

Die Pflicht zur Verdoffentlichung der Kriterien fir die Feststellung einer Nichtnutzung
gem. 8 40 Abs. 1 Satz 4 ERegG qilt lediglich fur die zwingend zu erhebenden Nicht-
nutzungsentgelte gem. 8§ 40 Abs. 1 Satz 3 ERegG in Fallen, in denen es ein Zugangs-
berechtigter regelmalig versdumt, ihm vertraglich zugewiesene Trassen oder Teile
davon zu nutzen. Dies folgt daraus, dass in 8 40 Abs. 1 Satz 4 ERegG ausschliel3lich
auf die im vorangegangenen Satz genannte regelmaflige Nichtnutzung durch einen
Zugangsberechtigten verweist (,solche Nichtnutzung®). Die Verpflichtung, die Kriterien
fur die Feststellung einer solchen regelmaRigen Nichtnutzung festzulegen, dient der
Vorhersehbarkeit flr die Zugangsberechtigten, die im Vorhinein transparent dartber
informiert werden mussen, unter welchen Voraussetzungen sie zur Entrichtung eines
Nichtnutzungsentgelts herangezogen werden.

Die Feststellung einer regelmafigen Nichtnutzung ist dann entbehrlich, wenn ein Be-
treiber der Schienenwege Nichtnutzungsentgelte nicht nur im Fall einer regelmé&Rig
ausbleibenden Nutzung von Schienenwegkapazitat, sondern anlasslich jeder Nicht-
nutzung Stornierungsentgelte erhebt. In diesem Fall bedarf es zum Zweck der Her-
stellung einer Transparenz fir die Zugangsberechtigten keiner Unterscheidung zwi-
schen vereinzelter und regelméRiger Nichtnutzung, weil jeder Fall einer Nichtnutzung
eine  Entgeltpflicht auslost. Die Beigeladene hat den ihr  nach
8§ 40 Abs. 1 Satz 1 ERegG zustehenden Spielraum dahingehend genutzt, dass sie
sich fur eine umfassende Erhebung von Nichtnutzungsentgelten entschieden hat. Ihre
Regelungen zu Mindest- und erhdhten Stornierungsentgelten sehen fiir jeden Fall der
Stornierung die Verpflichtung zur Entrichtung eines Nichtnutzungsentgelts vor. Fir die
Zugangsberechtigten ist durch die Regelung in der streitgegenstandlichen Ziffer
6.4.8.3 SNB 2018 vorab hinreichend deutlich, dass sie in jedem Fall der Stornierung
zur Zahlung eines Stornierungsentgelts herangezogen werden.

2. Die Genehmigung fur die erhdhten Stornierungsentgelte war auch nicht des-
halb zu versagen, weil diese bereits nicht geeignet sind, im Sinne von
8 40 Abs. 1 Satz 2 ERegG Anreize fiur die effiziente Nutzung der Schienenwegkapa-
zitat zu schaffen. Die Regelung in Ziffer 6.4.8.3 SNB 2018 generiert erhfhte Stornie-
rungsentgelte, die die gesetzlich geforderte Anreizwirkung von Nichtnutzungsentgel-
ten in hinreichendem Mal3 entfalten. Dabei kommt es fir deren Genehmigungsfahig-
keit nicht darauf an, dass sie die bestmdgliche Anreizwirkung erzielen. Es ist ausrei-
chend, wenn die Nichtnutzungsentgelte einen Beitrag zur Forderung der effizienten
Nutzung der Schienenwegkapazitat leisten. Dies ist bei den streitgegenstandlichen
erhohten Stornierungsentgelten der Fall.
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a) Sie sind zuné&chst nicht ungeeignet, Mehrverkehre und damit eine effizientere
Nutzung der Schienenwegkapazitat zu fordern. Die Stornierungsentgelte leisten bei
einer abstrakten Betrachtung einen Beitrag dazu, dass Zugangsberechtigte davon ab-
sehen, Trassen ohne Riucksicht auf einen tatsachlichen Nutzungsbedarf auf Vorrat zu
bestellen und damit anderen Zugangsberechtigten die Mdglichkeit zu nehmen, eine
von ihnen spater nicht genutzte Schienenwegkapazitat stattdessen in Anspruch zu
nehmen.

Zwar kénnen aus der von der Beigeladenen im Verwaltungsverfahren mit Schriftsatz
vom 23. November 2016 vorgelegten statistischen Auswertung der Erfahrungen mit
Stornierungen in den Phasen unterschiedlicher Modelle von Stornierungsentgelten
keine Ruckschlusse auf die Effektivitat verschiedener Konzepte erhéhter Stornie-
rungsentgelte abgeleitet werden. Aus den von der Beigeladenen vorgelegten Daten
ist eine direkte Korrelation zwischen den in den unterschiedlichen Zeitabschnitten gel-
tenden Entgeltmodellen und der Stornierungsquote nicht zu erkennen. Ein Rickgang
bzw. ein Anstieg von Stornierungen hangt nicht ausschlie3lich und unmittelbar von
dem Modell bzw. der H6he der erhobenen Stornierungsentgelte ab.

Eines empirischen Nachweises fur die Geeignetheit der erhéhten Stornierungsent-
gelte, eine effiziente Nutzung der Schienenwegkapazitat zu férdern, bedarf es nach
Auffassung der Kammer auch nicht. Die Geeignetheit ergibt sich hinreichend aus einer
abstrakten, von statistischen Erfahrungswerten losgeldsten Betrachtung des Wirkme-
chanismus von erhdhten Stornierungsentgelten. Wird eine Trasse rechtzeitig storniert
und besteht damit die realistische Chance, dass die entsprechende Schienenwegka-
pazitat anderweitig vergeben wird, fihrt dies in dem Umfang, wie die Kapazitat an
einen anderen Zugangsberechtigten vergeben wird, zu zuséatzlich gefahrenen Tras-
senkilometern. Diese waren im Fall der blo3en Nichtnutzung ohne rechtzeitige Stor-
nierung durch den urspringlich qua Vertrag zur Nutzung berechtigten Zugangsbe-
rechtigten nicht gefahren worden; insoweit ware die Schienenwegkapazitat ungenutzt
blockiert geblieben. Entgegen der Auffassung der Klagerin kdnnen Mehrverkehre
durch erhdhte Stornierungsentgelte nicht lediglich dann geférdert werden, wenn das
gesamte Schienennetz zu 100% ausgelastet ist. Trassenkonflikte entstehen auch bei
einem nicht insgesamt vollstandig ausgelasteten Schienennetz hinsichtlich der beson-
ders nachgefragten und attraktiven Trassen, insbesondere in Ballungsrdumen. Die
Annahme, dass jeder Zugangsberechtigte exakt die von ihm gewiinschte Trasse auch
erhalte, ist - insbesondere im Gelegenheitsverkehr und beziglich stark frequentierter
Trassen - unzutreffend. Es wird dabei ausgeblendet, dass Trassenablehnungen auch
durch die Durchfihrung des Koordinierungsverfahrens, bei dem Zugangsberechtigte
gerade nicht eine vollstandig nach ihren Wunschparametern konstruierte Trasse er-
halten, verhindert werden kénnen. Das Zahlenbeispiel der Klagerin zu den dokumen-
tierten Trassenkonflikten im Jahr 2015 aus dem Wettbewerbsbericht 2016 der DB
Netz AG fuhrt zu keinem anderen Ergebnis, weil sich die von der Klagerin zitierten
Zahlen allein auf den Netzfahrplan beziehen und Trassenkonflikte im Gelegenheits-
verkehr gerade nicht wiedergeben. Eine gebuchte Trasse, die zum Netzfahrplan an-
gemeldet wurde, steht zunéachst fir den Gelegenheitsverkehr nicht zur Verfligung.
Werden die Zugangsberechtigten durch den finanziellen Anreiz der erh6hten Stornie-
rungsentgelte dazu angehalten, nur wirklich durchfiihrbare Trassen zum Netzfahrplan
anzumelden, steht dem Gelegenheitsverkehr mehr Kapazitat zur Verfligung.

Eine Verbesserung der Auslastung der Schienenwegkapazitat im Gelegenheitsver-
kehr hat die Klagerin schliel3lich auch selbst angenommen. Die Forderung von Mehr-
verkehren im Gelegenheitsverkehr spielt mit Blick auf eine effiziente Nutzung der
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Schienenwegkapazitat insgesamt auch keine lediglich untergeordnete Rolle. Die An-
reizsetzung durch die erhéhten Stornierungsentgelte entfaltet ihre Wirkung nicht le-
diglich fur den von der Klagerin genannten Anteil in Hohe von 7% aller Trassen. Wie
die Beklagte nachvollziehbar dargelegt hat, erfolgen 93% aller Trassenanmeldungen
in den drei Verkehrsarten im Gelegenheitsverkehr. Dass dieser Anteil die Anmel-
dungsverhaltnisse zutreffend wiedergibt, folgt aus der tabellarischen Darstellung auf
Seite 141 des streitgegenstandlichen Beschlusses. Auch ist zu berlcksichtigen, dass
im Schienengiterverkehr fast ausschlie3lich Anmeldungen zum Gelegenheitsverkehr
erfolgen und gerade dieser Verkehr wegen des hohen Konkurrenzdrucks mit dem Gu-
terverkehr auf der Stral3e auf effektive Schienenwegnutzung angewiesen ist.

b) Die Trassenqualitat kann ebenfalls durch die genehmigten erhéhten Stornie-
rungsentgelte verbessert werden. Auch mit Blick auf dieses Ziel eignen sich diese
Entgelte zur Anreizsetzung. Hierzu ist zundchst grundséatzlich anzuerkennen, dass
eine mdoglichst frihe Mitteilung einer Stornierung eine bessere Planung der Neu-
vergabe von Schienenwegkapazitat ermdglicht. Je friher eine Trasse storniert wird,
desto groRRer ist aufgrund des zur Verfigung stehenden Zeitraums zur Konstruktion
einer Trasse fur andere Zugangsberechtigte die Qualitat einer wegen der frei gewor-
denen Kapazitat neu konstruierbaren Trasse. Die Fahrplanunterlagen, die Art und
Weise der Konstruktion einer Trasse und die Gestaltung der Zugfolge sind im Ergebnis
gualitativ wertvoller, je mehr Zeit der Beigeladenen fiir die Erstellung der Fahrplanun-
terlagen zur Verfugung steht. Da die genehmigten erhdhten Stornierungsentgelte auf-
grund ihrer degressiven Preisstaffelung maoglichst friihe Stornierungen privilegieren,
tragen sie dazu bei, dass das Freiwerden von Trassen moglichst friihzeitig durch die
Zugangsberechtigten bekanntgegeben wird. Gelingt es, die Zugangsberechtigten
durch ansonsten entstehende Zahlungsverpflichtungen dazu anzuhalten, nicht ben6-
tigte Trassen innerhalb des fir die erhdhten Stornierungsentgelte mafRgeblichen 30-
tagigen Zeitraums moglichst friihzeitig zu stornieren, steht fur die Neuvergabe der frei
gewordenen Kapazitat mehr Zeit zur Verfigung, die die Beigeladene etwa dazu nut-
zen kann, im Gelegenheitsverkehr qualitativ hochwertigere Fahrplanunterlagen zur
Verfliigung zu stellen, den Trassenwunsch eines anderen Zugangsberechtigten eher
nach dessen Winschen zu gestalten und eine effizientere Zugfolge zu planen als ihr
dies mdglich ware, wenn nach einer Stornierung nur noch wenige Tage oder Stunden
bis zum Beginn der stornierten Trasse verblieben. Dies hat die Beigeladene in der
mundlichen Verhandlung bestatigt.

Da dem Gelegenheitsverkehr nach den vorstehenden Ausfihrungen keine unterge-
ordnete Rolle zukommt, sind die Auswirkungen der erhéhten Stornierungsentgelte auf
den gesamten Schienenverkehr nicht zu vernachléassigen. Bereits aus diesem Grund
war die Beklagte nicht gehalten, weitere Nachweise fur die Tauglichkeit der erhéhten
Stornierungsentgelte als Anreizmechanismus zur Verbesserung der Qualitat der Tras-
sen zu nennen.

Aus der von der Beklagten durchgefiihrten Marktbefragung Eisenbahnen 2016 ist
Uberdies nicht zu folgern, dass es in der streitgegenstandlichen Regulierungsperiode
keinen Raum flr Verbesserungen der Trassenqualitdt mehr gegeben hat. Wie die Be-
klagte zutreffend dargelegt hat, haben die Zugangsberechtigten zu dem Punkt ,Fahr-
planqualitat® nicht ausschliel3lich gute Noten vergeben. Da Schienenwegkapazitat na-
turgeman nur begrenzt zur Verfigung steht und Trassenwiinsche von Zugangsbe-
rechtigten deshalb kollidieren konnen, besteht ohnehin immer Bedarf fur die
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Verbesserung der Trassenqualitat, um eine moglichst effiziente Nutzung der Schie-
nenwegkapazitat zu gewahrleisten. Den erhéhten Stornierungsentgelten wird nicht
dadurch die Grundlage entzogen, dass nach dem von der Beigeladenen angefiihrten
Beispiel fur Uberschneidungen der Laufwege kurzfristig stornierter und kurzfristig neu
bestellter Trassen an zwei Stichtagen der Laufweg lediglich um 2,4% bzw. 2,5% an-
gepasst werden musste. Zundchst kann aus dem von der Beigeladenen in ihrem
Schreiben vom 23. November 2016 dargestellten Beispiel gerade nicht abgeleitet wer-
den, dass Trassenwtnsche nicht kollidieren. Zudem besteht selbst an den zwei be-
nannten, zufallig ausgewéhlten Stichtagen keine vollstéandige Identitat zwischen den
Laufwegen der beiden erwahnten Trassen, sodass fur die Beigeladene insoweit ein —
wenn auch geringer — Anpassungsaufwand bestand. Je mehr Zeit dafir wegen des
Anreizeffekts erhdhter Stornierungsentgelte zur Umsetzung der Anpassung zur Ver-
fugung steht, desto gro3er wird die Qualitat des neuen Laufwegs — den Winschen
des neu bestellenden Zugangsberechtigten entsprechend — ausfallen. Dabei ist auch
zu bedenken, dass die Beigeladene angesichts der Grol3e des von ihr betriebenen
Schienennetzes nicht nur vereinzelt mit kurzfristigen Stornierungen konfrontiert ist,
sondern eine Vielzahl von Stornierungen und Neuvergaben zu bewaltigen hat.
Schlief3lich wird die Wirksamkeit erhéhter Stornierungsentgelte in Bezug auf die Ver-
besserung der Trassenqualitat durch das Beispiel der Beigeladenen nicht in Frage
gestellt, weil allein der Laufweg einer Trasse deren Qualitat nicht ausschlief3lich de-
terminiert.

Die Genehmigung der erhdhten Stornierungsentgelte war auch nicht deshalb zu ver-
sagen, weil die Erhebung dieser Entgelte an den Umstand des Stornierungszeitpunkts
und nicht die Nachfrage und Lage der stornierten Trasse anknupft. Sofern die Klagerin
meint, dass eine Staffelung der Hohe von Stornierungsentgelten entsprechend dem
Nachfragegrad der stornierten Trasse sachgerechter gewesen wére, begriindet diese
Auffassung nicht die fehlende Genehmigungsfahigkeit der von der Beigeladenen ge-
troffenen Regelung in Ziffer 6.4.8.3 SNB 2018. Denn jedenfalls ist das von der Beige-
ladenen beantragte Modell der Erhebung von erhdhten Stornierungsentgelten nach
den vorstehenden Ausfiihrungen geeignet, die Zugangsberechtigten aufgrund der
Staffelung entsprechend den verschiedenen Stornierungszeitpunkten zu einer mog-
lichst frihzeitigen Stornierung anzuhalten. Dass daneben auch durch andere Berech-
nungsmethoden (weitere) Anreize zur effizienten Schienenwegnutzung gesetzt wer-
den konnen, steht der Genehmigung von allein an dem Zeitpunkt der Stornierung ori-
entierten  erhdhten  Stornierungsentgelten  nicht  entgegen. Die  von
8§ 40 Abs. 1 Satz 2 ERegG vorgesehene Anreizsetzung verlangt nicht, lediglich dieje-
nigen Nichtnutzungsentgelte zu genehmigen, die die bestmdgliche Anreizwirkung ent-
falten.

d) [Anm. d. Red.: Ein Abschnitt mit der Nummerierung c) fehlt] Den genehmigten
erhdhten Stornierungsentgelten ist auch nicht deshalb die Geeignetheit einer Anreiz-
setzung abzusprechen, weil sie keine Steuerungswirkung in Bezug auf die Ursachen
von Stornierungen entfalteten. Sie adressieren nicht die falschen Akteure im Eisen-
bahnsektor. Dass die Zugangsberechtigten im Schienenguterverkehr die Ursachen
der Stornierungen nicht origindr steuern konnen, entzieht den erhéhten Stornierungs-
entgelten nicht die Geeignetheit zur Anreizsetzung. Zwar sind die Eisenbahnverkehrs-
unternehmen, die wie die Klagerin Vertragspartner der Beigeladenen und selbst wie-
derum von Verladern, Operateuren oder Spediteuren beauftragt worden sind, nicht in
der Lage, die in der Sphére der Frachtkunden liegenden tatsachlichen Grunde fir
Stornierungen unmittelbar selbst auszurdumen. Dennoch kdnnen sie durch die
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erhohten Stornierungsentgelte dazu bewegt werden, auf die Frachtkunden mit dem
Ziel einzuwirken, dass Stornierungsursachen minimiert werden. Wenn es den Eisen-
bahnverkehrsunternehmen als Zugangsberechtigten - wie die Klagerin vortragt - fak-
tisch nicht mdglich ist, die Entgelte (vollstandig) an die Frachtkunden als ihre Vertrags-
partner weiterzureichen, weil letztere nicht bereit sind, die Kosten zu tragen, ist dies
die Realisierung eines unternehmerischen Risikos, das die Klagerin und die Ubrigen
Eisenbahnverkehrsunternehmen mit vergleichbaren Geschaftsmodellen allein zu tra-
gen haben. Bei dieser Vertragsgestaltung besteht fir die Beigeladene rechtlich auch
nicht die Méglichkeit, Verlader und Spediteure als Endkunden im Falle von Stornie-
rungen in Anspruch zu nehmen und von diesen Stornierungsentgelte zu verlangen.
Denn Nichtnutzungsentgelte im Sinne des § 40 Abs. 1 Satz 1 ERegG kdnnen nur von
denjenigen Zugangsberechtigten erhoben werden, die mit der Beigeladenen einen
Trassennutzungsvertrag geschlossen haben. Dies ergibt sich daraus, dass Bezugs-
punkt der Vorschrift die vertraglich zugewiesene Trasse ist. Eine solche vertragliche
Zuweisung kommt nur gegeniber demjenigen Zugangsberechtigten in Betracht, der
selbst Vertragspartner des Betreibers der Schienenwege geworden ist. Wie die Be-
klagte zutreffend erklart hat, besteht die Moglichkeit, dass die Frachtkunden selbst mit
der Beigeladenen Trassennutzungsvertrage schlie3en und lediglich ein Eisenbahn-
verkehrsunternehmen benennen, von dem sie die Trasse durchfihren lassen. Dies
ergibt sich aus der Definition in 8 1 Abs. 12 Nr. 2 a) ERegG, die als mogliche Gruppe
von Zugangsberechtigten auch Spediteure und Verlader benennt. Wenn tatsachlich
von dieser Mdglichkeit der Vertragsgestaltung kein Gebrauch gemacht wird, stellt dies
die Anreizwirkung der streitgegenstandlichen Regelung der erhféhten Stornierungs-
entgelte nicht in Frage, weil bereits die Einwirkungsmaoglichkeiten der Eisenbahnver-
kehrsunternehmen auf ihre Kunden ausreichen, um zu einer effizienten Nutzung der
Schienenwegkapazitat beizutragen.

Diese Risikoverteilung entspricht im Ubrigen auch dem zivilrechtlichen Rechtsgedan-
ken des 8§ 537 Abs. 1 Satz 1 BGB, wonach es fiir die Entgeltzahlung bei Nichtnutzung
nicht auf ein Verschulden, sondern die Zuordnung einer Ursache zu den jeweiligen
Risikospharen der Vertragsparteien ankommt. Die von der Klagerin benannten
Grunde fir Stornierungen insbesondere im Schienenguterverkehr stammen jedenfalls
aus der Risikosphare der Zugangsberechtigten, da diese entsprechende Vertrage mit
den Frachtkunden geschlossen haben. Sie sind zumindest theoretisch in der Lage,
auf ihre Vertragspartner, die die Verspatungsursachen setzen, einzuwirken.

e) Da die erhdhten Stornierungsentgelte in Ziffer 6.4.8.3 SNB 2018 nach den vor-
stehenden Ausfuhrungen geeignet sind, einen Anreiz zur effizienten Nutzung der
Schienenwegkapazitat zu setzen, verstol3en sie auch nicht gegen § 18 ERegG oder
gegen 8 3 Nr. 1 und 2 ERegG.

3. Die genehmigten Stornierungsentgelte sind dartber hinaus auch angemessen
im Sinne von 8§ 40 Abs. 1 Satze 1 und 2 ERegG.

Dabei ist nach den vorstehend dargestellten MalR3staben zu § 40 Abs. 1 Satze 1 und
2 ERegG zunachst zu berticksichtigen, dass die Angemessenheit von Entgelten im
Sinne dieser Norm zwar in Anlehnung an zivilrechtliche Wertungen naher bestimmt
werden kann. Allerdings sind zivilrechtliche Bestimmungen nur insoweit auf Sachver-
halte des Eisenbahnregulierungsrechts anwendbar, wie sie der Steuerungsfunktion
des Eisenbahnregulierungsrechts nicht zuwiderlaufen. Im Zusammenhang mit den
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erhohten Stornierungsentgelten bedeutet dies insbesondere, dass deren rechtlich ge-
botene Anreizwirkung nicht durch Billigkeitserwdgungen geschmalert werden darf.
Das zivilrechtliche Verstandnis von der Billigkeit von Stornierungsentgelten im Sinne
des § 315 Abs. 3 BGB und die hierzu ergangene Rechtsprechung der Zivilgerichte
kann nicht ohne Weiteres auf die von der Beklagten anzustellende regulierungsrecht-
liche Bewertung der Stornierungsentgelte Ubertragen werden. Eine Berlicksichtigung
zivilrechtlicher Maf3stabe bei der Beurteilung der Angemessenheit von Entgelten im
Sinne von § 40 Abs. 1 Satz 1 ERegG kann nur in dem Umfang erfolgen, der die An-
reizfunktion der Stornierungsentgelte bewabhrt. Nicht Gbertragbar sind die Erwagungen
der von der Klagerin zitierten zivilgerichtlichen Rechtsprechung, die auf dem fir sy-
nallagmatische Vertrage geltenden Prinzip der Aquivalenz von Leistung und Gegen-
leistung beruhen. Das zivilrechtliche Ziel, das vertraglich festgelegte Verhaltnis von
Leistung und Gegenleistung auch bei einer Beendigung des Vertrags zu bewahren,
wird im Fall einer Stornierung bei einem Trassennutzungsvertrag regulierungsrecht-
lich von dem in 8§ 40 Abs. 1 Satz 2 ERegG festgelegten Ziel der Schaffung von Anrei-
zen fur die effiziente Nutzung der Schienenwegkapazitat tiberlagert. Wird eine Trasse
von einem Zugangsberechtigten storniert, kann die Aquivalenz von Leistung und Ge-
genleistung nicht beibehalten und zugleich mit einem Stornierungsentgelt im Sinne
des 840 Abs. 1 Satz 2 ERegG ein Anreiz geschaffen werden, der die Zugangsbe-
rechtigten zu einer kapazitdtsschonenden Trassenbestellung anhélt. Ein Stornie-
rungsentgelt, das ausschliel3lich das vertraglich vereinbarte Verhaltnis von Leistung
und Gegenleistung abbildet, ist schon im Ansatz nicht geeignet, das Verhalten des
Stornierenden zu steuern, was 8 40 Abs. 1 Satz 2 ERegG jedoch verlangt. Zudem
wurde eine rein zivilrechtliche Betrachtung des Trassennutzungsvertrags unter strikter
Anwendung des vertraglichen Aquivalenzverhaltnisses zwischen den Vertragspar-
teien auf die Stornierungsentgelte nicht der Besonderheit im Eisenbahnsektor gerecht,
dass Schienenwegkapazitat naturgemal3 nur einmal vergeben werden kann und die
Trassennutzungsvertrage dadurch auch Dritte betreffen. Die Angemessenheit eines
Stornierungsentgelts kann aus der hier allein maf3geblichen regulierungsrechtlichen
Perspektive nicht unabhéngig von der Anreizwirkung beurteilt werden. Die Verknip-
fung beider Anforderungen an Nichtnutzungsentgelte folgt bereits aus der Formulie-
rung in 8 40 Abs. 1 Satz 2 ERegG, nach der ein Beispiel fir angemessene Entgelte
darin besteht, dass diese Anreize fur die effiziente Nutzung der Schienenwegkapazitat
setzen.

Nach diesem regulierungsrechtlichen Maf3stab fiir Nichtnutzungsentgelte sind die
durch die in Ziffer 6.4.8.3 SNB 2018 geregelten erhdhten Stornierungsentgelte ange-
messen im Sinne von 8 40 Abs. 1 Satze 1 und 2 ERegG. Sie weisen einen regulie-
rungsrechtlich hinreichenden Bezug zu den der Beigeladenen im Falle einer Stornie-
rung im Sinne von Ziffer 6.4.8.3 SNB 2018 entstehenden Kosten auf. Ein konkreter
Zusammenhang zwischen den durch eine Stornierung fir den Betreiber der Schie-
nenwege entstehenden Kosten und den Stornierungsentgelten ist gesetzlich nicht vor-
geschrieben [a)]. Die genehmigten erhéhten Stornierungsentgelte stellen keine unzu-
lassigen Mehrerlose dar [b)]. In der Regelung der Beigeladenen werden die Weiter-
vermarktungsmaglichkeiten von stornierten Trassen zugunsten der Zugangsberech-
tigten hinreichend bertcksichtigt [c)]. Das Berechnungsmodell der erhdéhten Stornie-
rungsentgelte benachteiligt die Zugangsberechtigten schlief3lich nicht unangemessen
aufgrund der theoretisch mdglichen Hohe, in der die Entgelte anfallen kdnnen [d)].

a) Die Regelung der erhdhten Stornierungsentgelte durch die Beigeladene ist
nicht deshalb rechtswidrig, weil danach die Erhebung der Entgelte nicht von konkreten
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Kosten der Stornierung abhéngig gemacht wird. Das Eisenbahnregulierungsgesetz
fordert keinen unmittelbaren Bezug des von dem stornierenden Zugangsberechtigten
erhobenen Entgelts zu den im Einzelfall aufgrund einer Stornierung fur den Betreiber
der Schienenwege anfallenden Kosten. Ein solcher direkter Zusammenhang ist weder
im Wortlaut des 8§ 40 Abs. 1 Satze 1 und 2 ERegG noch nach dem Sinn und Zweck
der Vorschrift angelegt. Da die Nichtnutzungsentgelte nicht nur angemessen sein,
sondern zusatzlich einen Anreiz fir eine effiziente Nutzung der Schienenwegkapazitat
setzen sollen, erschopft sich der Zweck dieser Entgelte nicht in einer Kostendeckung
zugunsten des Betreibers der Schienenwege. Grundsatzlich missen die Entgelte so
bemessen werden, dass die Kosten des Mindestzugangspakets und die damit zusam-
menhangenden Leistungen durch die Entgelte gedeckt werden. Die Vorschrift des
§ 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG, die fur die hier in Rede stehende Regulierungsperiode im
Zeitraum vom 10. Dezember 2017 bis zum 8. Dezember 2018 an die Stelle des An-
reizsystems nach 88 25 bis 29 und 8§ 31 Absatz 2 ERegG tritt, verlangt von dem Be-
treiber der Schienenwege, die Entgelte so zu bemessen, dass die ihm insgesamt fur
die Erbringung der Leistungen des Mindestzugangspakets und die damit verbundenen
Leistungen entstehenden Kosten zuzuglich einer Rendite, die am Markt erzielt werden
kann, ausgeglichen werden. Die Berechnung von Nichtnutzungsentgelten erschopft
sich allerdings nicht in der Funktion eines Kostenausgleichs. Zum einen ist die Aus-
gleichsregelung in 8 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG — ebenso wie das Kostdeckungsprinzip
aus 8 31 Abs. 2, 8§ 36 Abs. 1 Satz 1, § 36 Abs. 4 Satz 2 ERegG — nicht so zu verste-
hen, dass jedes einzelne Entgelt jenseits der Kosten des unmittelbaren Zugbetriebs
die von seinem Erhebungsgrund verursachten Kosten abzubilden hat. Dies ergibt sich
bereits aus der vom Gesetzgeber gewahlten Formulierung, dass die Entgelte die ins-
gesamt und nicht etwa die ,jeweils“ entstehenden Kosten ausgleichen sollen. Damit
wird entgegen der Auffassung der Klagerin gerade nicht gesetzlich vorgegeben, dass
Stornierungsentgelte konkrete, durch die Stornierung verursachte Kostenpositionen
abdecken sollen. Auch die Vorschrift des 8 14 Abs. 4 Satz 1 AEG a. F., die vor Inkraft-
treten des Eisenbahnregulierungsgesetzes eine entsprechende Ausgleichsregelung
vorgesehen hat, hat lediglich ,insgesamt® einen Kostenausgleich durch die Entgelte
vorgeschrieben. Durch die Ausgleichsregelung soll im Ubergangszeitraum, in dem
das Anreizsystem noch nicht gilt, ebenfalls sichergestellt werden, dass durch die Ent-
geltkalkulation des Betreibers der Schienenwege auskdmmliche Mittelzuflisse sicher-
gestellt werden, damit dauerhaft ein sicherer Eisenbahnverkehr gewéhrleistet werden
kann.

So zum  Vollkostendeckungsprinzip in
8 31 Abs. 2 ERegG BT-Drs. 18/8334, S. 196.

Eine Berechnung der Entgelte auf Basis der der Beigeladenen durch die Stornierung
entstehenden Kosten und der ggf. dadurch ermdglichten Gewinne ist damit von
§ 40 Abs. 1 ERegG nicht gefordert.

Auch das Unionsrecht verlangt keinen unmittelbaren Zusammenhang zwischen den
von einem Stornierungsvorgang konkret verursachten Kosten und den Stornierungs-
entgelten. Das im Eisenbahnregulierungsgesetz verankerte Vollkostendeckungsprin-
zip und das fir den Ubergangszeitraum geltende vergleichbare Kostenausgleichsprin-
zip in 8 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG ist durch die Richtlinie 2012/34/EU bereits nicht vor-
geschrieben. Den Mitgliedstaaten wird in Art. 32 Abs. 1 der Richtlinie 2012/34/EU
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lediglich das Recht zur Erhebung von Entgeltaufschlagen zur Deckung der Vollkosten
des Infrastrukturbetreibers eingerdumt. Fur den Fall, dass sich ein Mitgliedstaat fur
eine Vollkostendeckung entscheidet, sehen Art. 32 Abs. 1, Anhang VI Nr. 1 sowie Er-
wagungsgrund 41 der Richtlinie 2012/34/EU nahere Vorgaben flr die Gestaltung der
Entgeltaufschlage vor. Diese Anforderungen enthalten jedoch samtlich keine Pflicht
zur Wahrung eines unmittelbaren Kostenbezugs im Einzelfall. Entsprechend enthalten
die Schlussantrage des Generalanwalts in der vom Europaischen Gerichtshof ent-
schiedenen Rechtssache C-489/15 (CTL-Logistics) vom 24. November 2016 keine
Forderung, dass die Entgelte konkrete, durch den Stornierungsvorgang ausgeloste
Kosten abzubilden haben. Der Generalanwalt nennt als Hintergrund fur das Bestre-
ben, zu hohe, einen gerechten Netzzugang konterkarierende Stornierungsentgelte zu
verhindern, die Voraussetzungen fur Ausnahmen von dem in Art. 7 Abs. 3 der Richtli-
nie 2001/14 festgeschriebenen ,Grundsatz der unmittelbar anfallenden Kosten®.

Vgl. EuGH, Schlussantrage des Generalanwalts
vom 24. November 2016 - C-489/15 -, juris Rn.
35.

Daraus lasst sich entgegen der Auffassung der Klagerin nicht ableiten, dass Stornie-
rungsentgelte nur in dem Umfang angemessen sind, wie sie die durch eine Stornie-
rung im konkreten Einzelfall anfallenden Kosten abdecken. Der Generalanwalt er-
kennt mit dieser Aussage gerade an, dass von dem Grundsatz der unmittelbar auf-
grund des Zugbetriebs anfallenden Kosten Ausnahmen zugelassen sind. Er stellt fest,
dass der Unionsgesetzgeber aus den gleichen Grinden wie denjenigen fur die Aus-
nahmen von dem Grundsatz der Parallelitdt von Kosten und Entgelten auch unange-
messene Hohen der Stornierungsentgelte zu verhindern suche. Anhaltspunkte fir die
Forderung eines konkreten Kostenbezugs der Stornierungsentgelte enthalten die Aus-
fuhrungen des Generalanwalts nicht.

b) Die von der Beklagten genehmigte Regelung der Beigeladenen in Ziffer 6.4.8.3
SNB 2018 fuhrt nicht dazu, dass die Beigeladene mit den erhéhten Stornierungsent-
gelten Mehrerlose erzielt, die gegen die Vorgaben der in 8§ 45 Abs. 1 Satz 2 ERegG
genannten Vorschriften des Eisenbahnregulierungsrechts verstof3en. Dies gilt auch
unter Berlcksichtigung des - zwischen den Beteiligten inzwischen unstreitigen - Um-
stands, dass die Beigeladene im Rahmen der Kostenprognose flr die Netzfahrplan-
periode 2017/2018 die erwarteten Einnahmen durch Stornierungsentgelte in Hohe von
_____Euronicht kostenmindernd in den Posten der sonstigen betrieblichen Einnahmen
eingestellt hat.

Selbst wenn die Beigeladene die in der Regulierungsperiode von ihr erwarteten Ein-
nahmen aus Stornierungsentgelten in die sonstigen betrieblichen Einnahmen einge-
rechnet hatte und sich diese kostenmindernd ausgewirkt hatten, ware damit der von
8 80 Abs. 5 Satz 1 ERegG vorgesehene Ausgleich der Gesamtkosten nicht unzul&s-
sig zugunsten der Beigeladenen Uberschritten. In diesem Fall hatte sich der von der
Beklagten zur Feststellung eines Kostenausgleichs im  Sinne des
8 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG gebildete ,Erléskorridor insgesamt nach unten verscho-
ben. Die von der Beigeladenen erwarteten Erlése des Mindestzugangspakets liegen
auch innerhalb dieses verschobenen ,Erldskorridors®.

Der von der Beklagten in dem angegriffenen Beschluss ermittelte ,Erl6skorridor” be-
ruht auf der Annahme, dass einem Betreiber der Schienenwege nicht auferlegt wer-
den kdnne, Eigenkapital fir Investitionen einzusetzen und dementsprechend eine Ei-
genkapitalverzinsung als Kostenposition in die Kostenprognose einzustellen. Zudem
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stutzt sich die Beklagte auf den Umstand, dass zwischen der Regelung in
§ 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG und derjenigen in Anlage 4 zum Eisenbahnregulierungs-
gesetz Differenzen hinsichtlich des Kostenbegriffs bestehen. Wahrend in
8§ 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG die Kosten einer Rendite gegentibergestellt sind, beziehen
die Regelungen in Anlage 4 zum Eisenbahnregulierungsgesetz die Kapitalkosten in
die Kosten flr die Erbringung des Mindestzugangspakets ein (s. Ziffer 1.1, Ziffer 5).
8 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG ist dahingehend zu verstehen, dass die dort erwahnte Ren-
dite der am Markt erzielbaren Rendite fur das Eigenkapital entspricht und die Fremd-
kapitalkosten bereits dem Kostenbegriff inharent sind. Die Beklagte hat vor diesem
Hintergrund zur Berechnung des Kostenausgleichs im  Sinne des
8 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG eine Spanne zu erwartender Kosten festgelegt und diese
Spanne als ,Erléskorridor® bezeichnet - wobei die Benennung als ,Kostenkorridor®
treffender gewesen ware. Die untere Grenze dieser Kostenspanne bilden die auf-
wandsgleichen Kosten inklusive der Fremdkapitalkosten (_ _ _ Euro), die obere
Grenze wird durch die aufwandsgleichen Kosten inklusive der Fremdkapitalkosten zu-
zuglich der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung gebildet. In der Berechnungsva-
riante mit dem niedrigeren Ergebnis betragt die Obergrenze des ,Erléskorridors®
_ Euro. Da sich aus der so gebildeten Kostenspanne kein konkreter Wert ergibt, hat
die Beklagte die von der Beigeladenen erwarteten Erldse aus den Entgelten fiur die
Pflichtleistungen (Zielerlds) als Verteilgréf3e fur die Berechnungen der Entgelthhen
zugrunde gelegt. Hierfur war in dem von der Beklagten gewahlten System zu Gberpri-
fen, ob der prognostizierte Zielerlés innerhalb des ,Erldskorridors” liegt. Der Zielerlds
betrug fur die in Rede stehende Regulierungsperiode nach den Angaben der Beigela-
denen in ihrem Genehmigungsantrag (Bl. 2541 des Verwaltungsvorgangs) __ _ Euro.

Diese vorstehend beschriebene Vorgehensweise der Beklagten zur Gewéhrleistung
eines Kostenausgleichs im Sinne des § 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG ist rechtlich nicht zu
beanstanden. Insbesondere ist es nicht als eisenbahnrechtswidrig zu werten, dass die
Beklagte eine Unter- und Obergrenze der zu erwartenden Kosten fur die Erbringung
des Mindestzugangspakets festgelegt hat, weil sie der Beigeladenen zugestanden
hat, zu entscheiden, ob sie Eigenkapital fur Investitionen nutzen mdchte und aus die-
sem Grund die Eigenkapitalverzinsung in die Kostenprognose einzubeziehen ist
(obere Grenze des ,Erloskorridors®). Die Frage, ob die Beigeladene fir Investitionen
Eigenkapital einsetzen und damit ein wirtschaftliches Risiko eingehen mochte, unter-
liegt ihrer unternehmerischen Gestaltungsfreiheit. Auch die Berechnung von Fremd-
und Eigenkapitalverzinsung, die die Grundlage der oberen Grenze des ,Erldskorri-
dors® bilden, ist rechtlich nicht zu beanstanden. Auch die Klagerin hat nicht geltend
gemacht, dass die obere Grenze des Erloskorridors fehlerhaft ermittelt worden sei.

Innerhalb dieses Systems zur Ermittlung eines Ausgleichs der Kosten zuzlglich einer
Rendite durch die Entgelte fur Pflichtleistungen war es unschadlich, dass die Beigela-
dene die fur die Netzfahrplanperiode 2017/2018 erwarteten Erlése aus Stornierungs-
entgelten in Ho6he von _ _ _ Euro nicht bei den sonstigen betrieblichen Einnahmen
eingerechnet und entsprechend von den prognostizierten Kosten abgezogen hat. Dies
ware zwar - wie inzwischen unstreitig ist - erforderlich gewesen, um die erwarteten
Kosten fur die Erbringung des Mindestzugangspakets ordnungsgemal’ abzubilden.
Dies ergibt sich aus der eindeutigen Anordnung in Ziffer 4 der Anlage 4 zum Eisen-
bahnregulierungsgesetz. Danach mindern sich die Kosten um sonstige neben der
Leistungsbereitstellung nach § 25 Absatz 1 ERegG anfallende Erlése und Ertrage und
aktivierte Eigenleistungen abzuglich diesen zuzuordnenden Kosten, soweit sie sach-
lich der Erbringung der relevanten Leistungen zuzurechnen sind. Diese Vorausset-
zungen erfullen die Erlése aus den Stornierungsentgelten. Sie waren als
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Abzugsposten von den Kosten einzurechnen und nicht bei dem Zielerlds zu bertck-
sichtigen, weil Stornierungsentgelte keine Erlése aus der Erbringung des Mindestzu-
gangspakets darstellen. Allerdings fuhrte eine Bertcksichtigung der erwarteten Ein-
nahmen aus Stornierungsentgelten in Hohe von _ _ Euro als Abzugsposten von den
aufwandsgleichen Kosten dazu, dass sich sowohl die untere als auch die obere
Grenze des ,Erloskorridors® nach unten verschdben, weil die aufwandsgleichen Kos-
ten die rechnerische Grundlage beider Grenzen darstellt. Der ,Erloskorridor ware bei
Bericksichtigung der erwarteten Einnahmen der Beigeladenen aus Stornierungsent-
gelten auf den Bereichvon _ __ Euro bis _ __ Euro festzulegen gewesen. Entgegen
der Auffassung der Klagerin fuhrt die fehlende Einbeziehung nicht zu einem Verstol3
gegen das Ausgleichsgebot gem. 8 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG. Der von der Beigelade-
nen errechnete Zielerlés von _ _ Euro Ubersteigt auch bei dem korrigierten Rahmen
die Obergrenze von _ __ Euro nicht.

Die Beigeladene wird entgegen der Auffassung der Klagerin durch die Einnahme der
erhdhten Stornierungsentgelte auch nicht rechtswidrig doppelt privilegiert, weil die Er-
I6se aus Stornierungsentgelten nicht bei den sonstigen betrieblichen Einnahmen be-
ricksichtigt worden sind. Zunéchst geht der Zweck der Erhebung von Stornierungs-
entgelten Uber die Kostendeckung zugunsten des Betreibers der Schienenwege hin-
aus. Eine Uberkompensation des Betreibers der Schienenwege ist wegen des Ziels,
dass Stornierungsentgelte eine steuernde Wirkung entfalten sollen, nicht bereits von
§ 40 Abs. 1 Satze 1 und 2 ERegG untersagt. Die Stornierungsentgelte sind hinsicht-
lich ihrer Angemessenheit nicht ausschlie3lich darauf zu tberprifen, ob sie die der
Beigeladenen durch eine Stornierung bzw. alle Stornierungen insgesamt entstehen-
den Kosten decken, weil die Anforderungen des § 40 Abs. 1 Satze 1 und 2 ERegG an
Nichtnutzungsentgelte Uber diejenigen des generellen Ausgleichsprinzips aus
8 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG, das sich global auf die Summe der Entgelte bezieht, hin-
ausgehen. Der von der Beklagten rechtmafig zur Uberpriifung des Ausgleichsprinzips
gebildete ,Erloskorridor®, der eigentlich ein Kostenkorridor ist, erlaubt zudem eine Va-
rianz des Gesamtkostenbetrags. Dies erlaubt der Beigeladenen - zur Wahrung ihrer
unternehmerischen Gestaltungsfreiheit - einen Zielerlés als Grundlage der Entgeltbe-
rechnung anzugeben, der an der oberen Grenze dieses Spielraums angesiedelt ist.
Entgegen der Auffassung der Klagerin ist es mit dem Eisenbahnregulierungsgesetz,
insbesondere mit 8 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG, vereinbar, dass die Beigeladene die von
der Beklagten zugebilligte Kostenspanne mit der Gesamtheit der erwarteten Erlose
voll ausschopft. Ob dies durch Erlése aus Stornierungsentgelten oder anderen Erl6-
sen erfolgt, ist fir die Wahrung des Gebots eines Gesamtkostenausgleichs unbeacht-
lich. Gesetzlich ist keine Aquivalenz zwischen einzelnen Erléspositionen und den Ge-
samtkosten fur die in 8 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG genannten Leistungen vorgeschrie-
ben. Die Zugangsberechtigten werden auch faktisch durch die bei der Festlegung ei-
ner Kostenobergrenze gesetzlich zugelassene Beriicksichtigung der am Markt erziel-
baren Rendite (fur das Eigenkapital) nicht unangemessen benachteiligt. Dass die Bei-
geladene den ,Erloskorridor” voll ausschopfen darf, ist durch den Gesetzgeber mit der
in 8 80 Abs. 5 Satz 2 ERegG gewahlten Formulierung hingenommen worden. Die Bei-
geladene durfte die Stornierungsentgelte so bemessen, dass mit den insgesamt er-
zZielten prognostizierten Entgelten die Kostenobergrenze nicht Giberschritten wird. Dies
war nach den vorstehenden Ausfihrungen hier der Fall.

C) Die genehmigten erhohten Stornierungsentgelte sind auch mit Blick auf die Be-
ricksichtigung von Weitervermarktungserlésen angemessen im Sinne des
8§ 40 Abs. 1 Satze 1 und 2 ERegG. Der Umstand, dass die Beigeladene in der
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Berechnungsbasis der erhdhten Stornierungsentgelte keine konkreten Weiterver-
marktungserlose fur stornierte Trassen einbezieht, stellt die Angemessenheit der Ent-
gelte nicht in Frage.

Die Beigeladene hat nachvollziehbar erlautert, dass die drei von ihr zur Trassen-
vergabe eingesetzten informationstechnischen Systeme nicht dazu geeignet seien,
das Schicksal einer stornierten Trasse nachzuverfolgen und damit die Weitervermark-
tung einer stornierten Trasse zu erfassen. Aus diesem Grund ist die Beigeladene un-
streitig nicht in der Lage, konkrete Weitervermarktungserlése zu berechnen. Die Be-
klagte war angesichts dieses Umstands berechtigt, der Beigeladenen durch die erteilte
Genehmigung zuzugestehen, die Weitervermarktungsmaoglichkeiten in der von der
Beigeladenen gewahlten Form der Pauschalierung von dem Betrag der erhhten Stor-
nierungsentgelte abzuziehen.

Die Regelung des 8§ 537 Abs. 1 Satz 2 BGB, nach der sich der Vermieter im Fall der
Hinderung des Mieters an der Inanspruchnahme des ihm vertraglich zustehenden Ge-
brauchsrechts, auf die dennoch zu entrichtende Miete den Wert der ersparten Auf-
wendungen sowie der Vorteile aus der anderweitigen Verwertung des Gebrauchs an-
rechnen lassen muss, ist nicht uneingeschrankt auf die Situation einer Trassenstor-
nierung und den daftir geltenden Angemessenheitsmal3stab des § 40 Abs. 1 Séatze 1
und 2 ERegG Uubertragbar. Die faktischen und regulierungsrechtlichen Besonderhei-
ten im Eisenbahnsektor gebieten eine Abweichung von den allgemeinen mietrechtli-
chen Wertungen, die nur im Grundsatz auf Trassennutzungsvertrage Anwendung fin-
den. Zunéachst ist eine Trasse ein Gegenstand, der jeweils von konkreten Winschen
des bestellenden Zugangsberechtigten gepragt wird — etwa in Bezug auf Abfahrts-
oder Ankunftszeiten, die Relation oder die Zugkonfiguration. Dem steht die von der
Klagerin genannte Definition der Trasse in § 1 Abs. 20 ERegG nicht entgegen. Durch
diese abstrakte Definition des Trassenbegriffs wird die Individualitat der Trassenkon-
figuration aufgrund der jeweiligen Winsche des Bestellers nicht in Frage gestellt. Wird
eine vertraglich zugewiesene Trasse storniert, wird in nahezu keinem Fall exakt diese
Trasse weitervermarktet werden. Es kommt hingegen in Betracht, dass Teile einer
stornierten Trasse an einen anderen Zugangsberechtigten vergeben werden. Eine
konkrete stornierte Trasse wird nur im Fall der vollstdndigen Auslastung der Schie-
nenwegkapazitat weitervermarktet werden. Eine unmittelbare Kausalitat zwischen ei-
ner stornierten Trasse und dem Erl6s aus einer anderweitigen Verwertung wird in den
meisten Fallen nicht festzustellen sein. Anders als im Fall der Entrichtung der Miete
bei unterbliebener Inanspruchnahme des Nutzungsrechts durch den Mieter nach den
Regelungen des Mietrechts liegt der regulierungsrechtlichen Berechtigung zur Erhe-
bung von Stornierungsentgelten in § 40 Abs. 1 Satz 1 ERegG nicht das Aquivalenz-
prinzip als Mal3stab fur die Entgelth6he zugrunde, sondern das Ziel, Anreize fur eine
effiziente Schienenwegnutzung zu setzen. Ziel der Anreizsetzung durch Nichtnut-
zungsentgelte ist nicht allein, die friihzeitige Freigabe konkreter, nicht bendtigter Tras-
sen zu fordern, sondern allgemein Blockaden der Schienenwegkapazitat zu verhin-
dern. Dies wird auch durch die abstrakte Formulierung ,effiziente Nutzung der Schie-
nenwegkapazitat® in § 40 Abs. 1 Satz 2 ERegG verdeutlicht.

Wegen dieser im Vergleich zum gewoéhnlichen Mietverhaltnis besonderen Umstande
der Stornierung einer vertraglich zugewiesenen Trasse ist es regulierungsrechtlich als
angemessen zu bewerten, dass die Beigeladene die Weitervermarktungserlése in das
Berechnungsmodell der erhéhten Stornierungsentgelte preissenkend einbezogen hat,
indem sie die Entgelth6hen nach dem Zeitpunkt der Stornierung gestaffelt festgesetzt
hat. Dabei wurde berlcksichtigt, dass die Weitervermarktungsmaoglichkeiten umso
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grol3er sind, je weiter der Zeitpunkt der geplanten Trasse in der Zukunft liegt. Da bei
einer Stornierung im Zeitraum von 30 bis 5 Tagen vor der geplanten Abfahrt im Gele-
genheitsverkehr eine relativ hohe Wahrscheinlichkeit der erneuten Trassenvergabe
besteht, hat die Beigeladene in rechtlich nicht zu beanstandender Weise ein Entgelt
in Hohe von 15% der Berechnungsbasis festgelegt. Dass bei kurzfristigeren Stornie-
rungen die Wahrscheinlichkeit einer Weitervermarktung sinkt, hat die Beigeladene be-
rucksichtigt, indem sie bei einer Stornierung im Zeitraum von 4 Tagen bis 24 Stunden
vor der Abfahrt ein héheres Entgelt in Héhe von 30% und bei einer Stornierung inner-
halb von 24 Stunden vor der Abfahrt das héchste Entgelt in Hohe von 80% der Be-
rechnungsbasis verlangt. Die Beigeladene hat in der mindlichen Verhandlung nach-
vollziehbar erklart, dass die Weitervermarktung einer Trasse bei einer Stornierung le-
diglich 24 Stunden vor der geplanten Abfahrt nahezu ausgeschlossen sei. Die Festle-
gung der drei unterschiedlichen Entgelthohen weist auch einen hinreichenden Bezug
zu den tatsachlichen Umstanden des Eisenbahnverkehrs auf. Wie die Beigeladene in
der mundlichen Verhandlung erlautert hat, basiert die Bestimmung der Zeitintervalle
und der entsprechenden Entgelth6hen auf einem Dialog der Beigeladenen mit den
Zugangsberechtigten. Dieser habe ergeben, dass die Eisenbahnverkehrsunterneh-
men in der Regel eine Woche vor Beginn einer Trasse wissten, ob ein Verkehr durch-
gefuhrt werden kénne.

Es ist regulierungsrechtlich auch nicht zu beanstanden, dass die Beigeladene den
Zeitpunkt der Stornierung als Ankntipfungsmerkmal fir die Pauschalierung von Vor-
teilen durch etwaige Weitervermarktung gewéahlt hat. Zwar wéren auch andere Sys-
teme der Pauschalierung in Betracht gekommen. So héatte die Beigeladene neben
dem Zeitpunkt der Stornierung zusatzlich einen weiteren Faktor zur Abbildung der
wirtschaftlichen Vorteile durch Weitervermarktungsmaoglichkeiten in ihr Berechnungs-
modell einbeziehen kénnen. So ware etwa - wie die Klagerin in anderem Zusammen-
hang angeregt hat - denkbar gewesen, dass die Beigeladene eine Preisstaffelung
nicht nur von dem Zeitpunkt der Stornierung, sondern auch von der Attraktivitat der
stornierten Trasse abhangig macht. Wahrend die Weitervermarktung selten nachge-
fragter Trassenbestandteile schwieriger sein durfte, ist von einer hoheren Wahr-
scheinlichkeit auszugehen, dass haufig bestellte Bestandteile einer Trasse wieder neu
vergeben werden kdnnen. Allerdings ist es zur Gewéahrleistung eines angemessenen
Stornierungsentgelts nicht erforderlich, dass der Betreiber der Schienenwege das am
besten geeignete Berechnungsmodell wahlt. Zudem ginge mit einem solchen Berech-
nungsmodell ein unverhaltnismaRiger Mehraufwand fur die Beigeladene einher, weil
sie ein Bewertungssystem schaffen musste, das in der Lage ware, unterschiedlich
attraktive Bestandteile einer gesamten stornierten Trasse zu bewerten.

Da das Eisenbahnregulierungsrecht eine Abweichung von der zivilrechtlichen Wer-
tung des § 537 Abs. 1 Satz 2 BGB hinsichtlich der mindernden Bertcksichtigung von
Weitervermarktungserlosen fir eine stornierte Trasse gebietet, ist auch die von der
Klagerin angefuhrte zivilrechtliche Rechtsprechung nicht tbertragbar, nach der ein
Betreiber der Schienenwege jedenfalls aussagekraftige Erfahrungswerte dazu anzu-
geben habe, in welchem Umfang eine anderweitige Vermarktung der Trassen erfolge,
damit Stornierungsentgelte als billig im Sinne des § 315 BGB zu werten seien.

d) SchlieB3lich bewirkt die nach dem Berechnungsmodell der genehmigten erhoh-
ten Stornierungsentgelte theoretisch moégliche H6he einzelner Entgelte nicht, dass
diese als unangemessen im Sinne des 8 40 Abs. 1 Satze 1 und 2 ERegG zu werten
waren. Es ist nicht zu beanstanden, dass die Beklagte die erhdhten Stornierungsent-
gelte unbegrenzt genehmigt hat, wahrend sie das von der Beigeladenen beantragte

-30 -



Mindeststornierungsentgelt lediglich unter Vorgabe von individuellen Obergrenzen fir
den Schienenpersonenfern- und -nahverkehr sowie den Guterverkehr genehmigt hat.
Grund hierfur war, dass in der Berechnung durch die Beigeladene die sogenannten
Degressionseffekte im Fall der Stornierung ganzer Trassenpakete nicht bertcksichtigt
wurden.

Im Anwendungsbereich der erhdhten Stornierungsentgelte ergeben sich gegeniber
dem einem Mindeststornierungsentgelt zugrunde liegenden Sachverhalt Besonder-
heiten, die zu unterschiedlichen Anforderungen des Angemessenheitsgebots fiihren.
Die erhohten Stornierungsentgelte durfen an die Faktoren ,stornierte Trassenkilome-
ter* sowie der ,stornierte Verkehrstage® geknipft werden, ohne dass das Gebot der
Angemessenheit insoweit eine Obergrenze fiir die Entgelte erforderte. Die Beklagte
durfte bei der Genehmigung zwischen dem Mindeststornierungsentgelt und den er-
héhten Stornierungsentgelten unterscheiden.

Die Angemessenheit der erhdhten Stornierungsentgelte wird durch das Ziel der An-
reizsetzung zur effizienten Nutzung der Schienenwegkapazitat starker gepragt als
dies bei dem Mindeststornierungsentgelt der Fall ist. In die Bewertung der Angemes-
senheit der erh6hten Stornierungsentgelte ist einzustellen, dass diese Entgelte fir
Stornierungen erhoben werden, die zeitlich naher an dem Zeitpunkt der geplanten
Trasse liegen als die Stornierungen, anlasslich derer ein Mindeststornierungsentgelt
erhoben wird. Die erhéhten Stornierungsentgelte gelten fir Stornierungen im Zeitraum
ab 30 Tagen vor der urspringlich gebuchten Trasse bis zum Tag der Trasse selbst.
Bei Stornierungen innerhalb dieses Zeitraums ist eine Nutzung der freigewordenen
Trasse oder von Teilen der Trasse durch andere Zugangsberechtigte schwieriger zu
bewerkstelligen als die Ermdglichung einer anderweitigen Nutzung der Trasse, wenn
eine Stornierung 31 Tage und mehr im Vorfeld vor der Durchfihrung einer Trasse
erfolgt. Diejenigen Stornierungen, die dem Anwendungsbereich des Mindeststornie-
rungsentgelts unterfallen, erlauben einen gréReren Planungs- und Konstruktionsspiel-
raum fir eine anderweitige Trassenvergabe. Diese Unterschiedlichkeit der der Nicht-
nutzung zugrunde liegenden Sachverhalte stellt einen Rechtfertigungsgrund fir die
unterschiedliche Gestaltung — und die entsprechend beschrankte und unbeschrankte
Genehmigung durch die Beklagte — der beiden Nichtnutzungsentgelte dar. Dass die
Beigeladene eine zeitliche Grenze bei 30 Tagen vor der Trasse gezogen hat und die
Beklagte die Differenzierung anhand dieser Grenze mit der unbeschrankten Geneh-
migung der erhdhten Stornierungsentgelte gebilligt hat, ist rechtlich nicht zu beanstan-
den. Es ist rechtlich unbedenklich, die Neuvergabe einer Trasse im Zeitraum von bis
zu 30 Tagen vor der geplanten Durchfiihrung als schwieriger zu bewerten als in dem
davor liegenden Zeitraum. Es ist davon auszugehen, dass auch in der streitgegen-
standlichen Regulierungsperiode im allgemeinen (nicht kurzfristigen) Gelegenheits-
verkehr, in dem der weit Gberwiegende Teil der Trassenkilometer des Gelegenheits-
verkehrs durchgefuhrt wird, Trassen tberwiegend vier Wochen vor einer gewtinschten
Trasse angemeldet werden. Diese Darstellung der Beklagten wird durch die von der
Beigeladenen mit Schriftsatz vom 18. April 2018 (dort Seite 15) Ubermittelte Tabelle
mit statistischen Angaben zu den Zeitpunkten der Bestellungen im Gelegenheitsver-
kehr bestatigt. Mit diesem tatsachlichen Befund korrespondiert es, wenn die Beigela-
dene ab einem Zeitraum von 30 Tagen und weniger von einer erschwerten Neu-
vergabe der Trasse ausgeht und mit den erhdhten Stornierungsentgelten starkere An-
reize daflr setzt, dass Zugangsberechtigte im Fall der Nichtnutzung Trassen friher
als lediglich 30 Tage vor Beginn der Trasse freigeben. Das erhdhte Anreizerfordernis
fur Falle mit weniger Vorlaufzeit fir eine Neuvergabe einer Trasse rechtfertigt eine
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starkere Belastung der Zugangsberechtigten dadurch, dass sie bei der Stornierung
einer Mehrzahl von Trassen ein Entgelt zu entrichten haben, bei dem die Berech-
nungsbasis mit der Anzahl der von der Stornierung betroffenen Verkehrstage und
Trassenkilometer multipliziert wird, ohne dass hierfir eine Obergrenze festgelegt ist.

Hinzu kommt, dass die erhéhten Stornierungsentgelte einer dem Berechnungssystem
bereits immanenten Deckelung unterliegen. Eine zu einem Zeitpunkt vorgenommene
Stornierung von Trassenpaketen kann das Anfallen erhdhter Stornierungsentgelte in
den je nach Stornierungszeitpunkt unterschiedlichen Hohen [15% (30 bis 5 Tage vor
der Abfahrt), 30% (4 Tage bis 24 Stunden vor der Abfahrt) oder 80% (innerhalb von
24 Stunden vor der Abfahrt) von der Berechnungsgrundlage] fur 26, drei oder einen
Verkehrstag(e) auslosen. Anders als die Klagerin in ihrem Berechnungsbeispiel zu
theoretisch mdglichen Summen der erhéhten Stornierungsentgelte annimmt, kdnnen
erhdhte Stornierungsentgelte gerade nicht fur samtliche gebuchte Verkehrstage inner-
halb der gesamten Netzfahrplanperiode erhoben werden. Geht man davon aus, dass
mehrere identische Trassen zu einem Zeitpunkt storniert werden, kann die hochste
Zahl an Verkehrstagen, fur die ein erhéhtes Stornierungsentgelt anfallt, allenfalls 26
betragen. In diesem Fall ist ein Entgelt in Hohe von 15% der Berechnungsbasis, die
wiederum — aufgrund der von der Beigeladenen vorgenommenen Abziige — 80% des
urspringlichen Trassenpreises betragt, fur jeden Verkehrstag (26 Tage) zu entrichten.
Setzt man die von der Klagerin gewahlten Werte fur die Trassenkilometer (800) und

den Trassenpreis von _ __ Euro pro Trassenkilometer ein, ergibt sich ein maximales
theoretisches erhdhtes Stornierungsentgelt in Hohevon _~ Euro(_ __ x0,8x0,15
X 26 x 800).

Fur die tbrigen Verkehrstage im fiir die erhdhten Stornierungsentgelte relevanten 30-
tagigen Zeitfenster konnen die tGbrigen hoheren Stornierungsentgelte (30% und 80%)
nicht zugleich anfallen, weil der daftir maf3gebliche Stornierungszeitpunkt nicht zu-
gleich unterschritten werden kann. Der unter Anwendung der von der Klagerin ange-
fuhrten Berechnungsgréfien maximal denkbare Betrag eines erhéhten Stornierungs-

entgelts in Hohe von _ __ Euro steht in einem angemessenen Verhaltnis zu dem in
diesem Beispiel korrespondierenden urspriinglichen Trassenentgelt flr die stornierten
Trassenin Hohevon _ Euro (_ _ _ x 26 x 800).

Dabei verkennt die Kammer nicht, dass eine solche kurzfristige — das heif3t 30 Tage
und weniger vor der geplanten Abfahrt vorgenommene — Stornierung von Trassenpa-
keten fur ein Eisenbahnverkehrsunternehmen mehrfach innerhalb einer Netzfahrplan-
periode erforderlich werden kann und sich die jeweils zu entrichtenden erhéhten Stor-
nierungsentgelte summieren kdnnen. Gerade im Guterverkehr treten in den langen
Lieferketten regelmaRig Griinde auf, die eine kurzfristige Stornierung innerhalb des
Anwendungsbereichs der erhéhten Stornierungsentgelte auslésen. Allerdings hat der
Gesetzgeber mit der Regelung in 8 40 Abs. 1 Satze 1 und 2 ERegG gerade beabsich-
tigt, dass solche wiederholten kurzfristigen Stornierungen unterbleiben. Es soll nach
dem Sinn und Zweck der Vorgaben fur Nichtnutzungsentgelte gerade verhindert wer-
den, dass Eisenbahnverkehrsunternehmen immer wieder lediglich kurzfristig Trassen
stornieren. Die disziplinierende Wirkung der Nichtnutzungsentgelte soll diese gerade
dazu anhalten, von vornherein nur solche Trassen zu bestellen, die auch tatsachlich
durchgefuhrt werden. Dartber hinaus ist von der Klagerin nicht vorgetragen worden
oder sonst ersichtlich, dass im Guterverkehr wegen der von den Frachtkunden ge-
setzten Verspatungs- oder Ausfallursachen immer gleich ganze Trassenpakete in gro-
Rem Umfang storniert werden missen und damit bei jedem einzelnen Stornierungsfall
im Anwendungsbereich der Regelung in Ziffer 6.4.8.3 SNB 2018 erhohte
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Stornierungsentgelte in enorm hohem Umfang zu entrichten sind. Bei lebensnaher
Betrachtung ist ungeachtet dessen auch nicht davon auszugehen, dass ein Zugangs-
berechtigter — wie in dem Rechenbeispiel der Klagerin angenommen — Trassen uber
800 Kilometer an 26 aufeinanderfolgenden Tagen bestellt und diese innerhalb des fur
das Auslosen des erhdhten Stornierungsentgelts Zeitfensters storniert.

Fallen erhdhte Stornierungsentgelte und Mindeststornierungsentgelte zusammen, ist
durch die von der Beklagten erteilte Genehmigung sichergestellt, dass die Mindest-
stornierungsentgelte die von der Beklagten vorgegebenen Hochstbetrage nicht tber-
schreiten und die erhdéhten Stornierungsentgelte bei einer Stornierung von Trassen-
pakten zu einem konkreten Zeitpunkt aufgrund der systemimmanenten Deckelung
durch den Faktor ,Verkehrstage® auf 26 nicht in unbegrenzter Hohe entstehen. Eine
Doppelung von erh6htem und Mindeststornierungsentgelt ist aufgrund der ausdriick-
lichen Regelung der Beigeladenen in Ziffer 6.4.8.3 SNB 2018 ausgeschlossen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VWGO, § 162 Abs. 3 VWGO. Es ent-
spricht billigem Ermessen im Sinne von § 162 Abs. 3, § 154 Abs. 3 VwWGO, die aul3er-
gerichtlichen Kosten der Beigeladenen flr erstattungsfahig zu erkléaren, da diese einen
Sachantrag gestellt und sich damit dem Kostenrisiko ausgesetzt hat.

Die  Entscheidung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf
8 167 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 VWGO i.V.m. § 708 Nr. 11, § 711 ZPO.

Die Berufung wird gem. § 124a Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 124 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 VWGO
zugelassen. Die hier entscheidungserhebliche Frage der Genehmigung von erhghten
Stornierungsentgelten im Eisenbahnsektor hat — insbesondere unter Berlcksichtigung
des Umstands, dass die regulierungsrechtlichen Vorschriften des Eisenbahnregulie-
rungsgesetzes in der streitgegenstandlichen Regulierungsperiode erstmals angewen-
det worden sind — grundsétzliche Bedeutung. Da es sich hierbei um eine reine Rechts-
frage handelt, die Bundesrecht und damit nach 8 137 Abs. 1 Nr. 1 VwWGO revisibles
Recht betrifft, wird zugleich die Revision unter Ubergehung der Berufungsinstanz
(Sprungrevision) zugelassen, § 134 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 i.vV.m.
§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VWGO.

Dieses Dokument und weitere sind in der Eisenbahnrechts-Datenbank (https://www.ird.uni-
passau.de/eisenbahnrechts-datenbank) abrufbar.
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