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Sehr geehrte Damen und Herren,

wir zeigen an, dass uns das Netzwerk Privatbahnen e.V., Am Weidendamm 1 A, 10117 Ber-

lin, beauftragt hat, Ihnen einen Versto3 der DB Netz AG gegen die Vorschrift des § 9a) AEG
zur weiteren Verfolgung mitzuteilen.

Nach Beobachtungen des Netzwerk Privatbahnen e.V. lasst sich die DB Netz AG in gerichtli-
chen und auBergerichtlichen Rechtstreitigkeiten, in denen Entscheidungen ber die Zuwei-
sung von Zugtrassen und Wegeentgelte betroffen sind, von Mitarbeitern der Deutschen Bahn
AG vertreten. Wir verweisen hinsichtlich einer entgeltrelevanten Entscheidung exemplarisch
auf das von Ihnen abgeschlossene Verfahren mit dem Aktenzeichen 15 Nz 043-04, das in-
zwischen dem Verwaltungsgericht KéIn unter dem Aktenzeichen 11 K 2670/05 zur gerichtli-
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chen Entscheidung vorliegt. Ein Beispiel in Bezug auf eine verwaltungsverfahrensrechtliche
Vertretung in einer Zugangsentscheidung ist das von lhnen gefiihrten Verfahren zu Nut-
zungskonflikten bei der Trassenvergabe, das von dem Verwaltungsgericht KéIn unter dem
Aktenzeichen 11 L 882/05 im vorlaufigen Rechtsschutz entschieden worden sind.

Die Vertretung oder Beratung der DB Netz AG durch die Deutsche Bahn AG oder durch an-
gestellte Mitarbeiter der Deutschen Bahn AG in der aufergerichtlichen Korrespondenz, in
Verwaltungsverfahren oder in Gerichtsverfahren ist nach § 9a) Abs. 1 AEG unzulassig, so-
fern sich die Vertretung inhaltlich auf Entscheidungen der DB Netz AG Uber die Zuweisung
von Zugtrassen und/oder Wegeentgelte bezieht.

1.

Nach § 9a) Abs. 1 Satz 1 AEG miissen offentliche Betreiber der Schienenwege rechtlich,
organisatorisch und in ihren Entscheidungen unabhangig sein, soweit Entscheidungen (ber
die Zuweisung von Zugtrassen oder lUber Wegeentgelte betroffen sind. Zu diesem Zweck
sind gemafn § 9a) Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AEG Entscheidungen (ber die Zuweisung von Zug-
trassen und Entscheidungen Uber die Wegeentgelte nur von dem Personal des Betreibers
der Schienenwege zu treffen, das keine Funktion in Eisenbahnverkehrsunternehmen oder

mit diesen verbundenen Unternehmen aus(ibt.

2,

Sofern die Deutsche Bahn AG und/oder Mitarbeiter der Deutschen Bahn AG die DB Netz AG
in Verwaltungs- oder Gerichtsverfahren oder in der auRergerichtlichen Korrespondenz vertre-
ten oder beraten und sich diese Vertretung oder Beratung auf Entscheidungen Gber den Zu-
gang zur Eisenbahninfrastruktur oder das dafiir zu entrichtende Entgelt bezieht, verstoit
diese Vertretung oder Beratung gegen § 9a) Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AEG: Die Tatigkeit der DB
Netz AG hat den Betrieb, den Bau und die Unterhaltung der Schienenwege zum Gegenstand
und sie ist nach § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG zum Zugang verpflichtet, so dass es sich bei ihr
gemal § 2 Abs. 3a) AEG, § 3 Abs. 1 Nr. 2 AEG um einen offentlichen Betreiber der Schie-
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nenweg i.S.d. § 9a) AEG handelt. Die Mitarbeiter der Deutschen Bahn AG sind jedoch im
Gegensatz zu der in § 9a) Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AEG angeordneten Trennung Personen, die
zugleich Funktionen in Eisenbahnverkehrsunternehmen oder mit diesen verbundenen Unter-
nehmen ausiben. Denn die Deutsche Bahn AG betreibt Uber ihre Tochtergeselischaften Rai-
lion AG, DB Fernverkehr AG und DB Regio AG Eisenbahnverkehrsunternehmen, mit denen
sie gemaRl § 15i.V.m. § 16 Aktiengesetz verbunden ist.

3.

Sofern die Deutsche Bahn AG und/oder ihre Mitarbeiter die DB Netz AG in der aulRergericht-
lichen Korrespondenz, in Verwaltungsverfahren oder in Gerichtsverfahren vertreten oder
beraten und sich diese Beratung oder Vertretung inhaltlich auf Entscheidungen der DB Netz
AG uber die Zuweisung von Zugtrassen und/oder Wegeentgelte bezieht (vgl. die unter I. be-
nannten Beispiele), handelt es sich um eine unzuldssige Mitwirkung an derartigen Entschei-
dungen im Sinne des § 9a) Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 Nr. 3 AEG.

a.
Bei den ,Entscheidungen” im Sinne des §9 a) Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 Nr. 3 AEG handelt es
sich zunachst um die urspringlichen Mallnahmen, mit denen der Infrastrukturbetreiber Tras-

senpreise und Nutzungsbedingungen festlegt, Trassenzuweisungen konkret vornimmt (auch
in Form der Ablehnung) und Entgelte von den Nutzern erhebt.

b.

Zu den ,Entscheidungen® im Sinne der genannten Vorschrift zahlen aber auch alle MalRnah-
men, mit denen die soeben geschilderten urspriinglichen MalRnahmen (Trassenpreisfestle-
gung, Entgelterhebung, Zuweisung von Trassen, etc.) aufgehoben, modifiziert oder nach
einer nachtraglichen Infragestellung bestatigt werden. Denn auch in diesen Fallen ergeht ein
Willensakt Uber zugangsrelevante Umsténde. Auch derartige Entscheidungen dirfen daher
nach den benannten Vorschriften allein bei der DB Netz AG getroffen werden.

Durch die Bevollmachtigung zur Einlegung von Widerspriichen gegen einschlagige Ent-

scheidungen der Regulierungsbehdrde im verwaltungsrechtlichen Vorverfahren sowie der

14



Méoglichkeit von Anerkenntnis, Verzicht und vergleichsweisen Ldsungen mit Wirkung flr die
DB Netz AG im gerichtlichen Verfahren erhalten die Deutsche Bahn AG bzw. ihre Mitarbeiter
jedoch eigenstandige Entscheidungsbefugnisse im Aufienverhaltnis und damit unmittelbaren
Einfluss auf Fortbestand oder Modifizierung zugangsrelevanter Entscheidungen der DB Netz
AG. Wir verweisen exemplarisch auf eine in der Vergangenheit vorgelegte Vollmacht eines
Mitarbeiters der Deutschen Bahn AG in einer entgeltrelevanten Auseinandersetzung (konkret
ging es um die Auslegung der Ziffer 5.5 des Trassenpreissystems mit Stand 2004), die den
benannten Mitarbeiter zur Vertretung in allen gerichtlichen und aufiergerichtlichen Rechtsan-
gelegenheiten berechtigt und die die Befugnis umfasst, fir die DB Netz AG in gerichtlichen
Verfahren alle Prozesshandlungen vorzunehmen sowie rechtsverbindliche Erklarungen ab-
zugeben oder entgegenzunehmen, insbesondere den Rechtsstreit durch Vergleich, Verzicht
oder Anerkenntnis zu beenden (vgl. Anlage).

Dass derartige Mitwirkungen und daraus resultierende Interessenkollisionen nicht nur rein
theoretischer Natur sind, zeigt das von uns oben unter |. aufgeflihrte Beispiel, in dem die DB
Netz AG in einem Verwaltungsverfahren vor dem Eisenbahn-Bundesamt, in dem konfligie-
rende Nutzungen zweier Zugangsberechtiger in Streit standen, von Mitarbeitern der Deut-
schen Bahn AG vertreten worden ist. Die entsprechenden Mitarbeiter haben vor dem Eisen-
bahn-Bundesamt zu Gunsten sowohl der DB Netz AG als auch eines zur DB-Gruppe gehéri-
gen Eisenbahnverkehrsunternehmens und zu Lasten eines DB-unabhangigen Eisenbahn-
verkehrsunternehmens argumentiert.

c.

Gleichermaf’en gegen § 9 a) Abs. 1 AEG verstdfit eine Beratung der DB Netz AG durch die
Deutsche Bahn AG oder ihre Mitarbeiter im Vorfeld von Entscheidungen der DB Netz AG in
den genannten Bereichen Entgeltregulierung, Trassennutzung und Entscheidungen {ber den
Netzfahrplan, da eine solche Beratung bereits die Entscheidungsfindung unmittelbar beein-
flusst. Bei dem Merkmal der ,Entscheidung” im Sinne des § 9 a) Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 Nr.
3 AEG ist zu unterscheiden zwischen einem formellen und einem materiellen Element. Bei
der ,formellen Entscheidung“ geht es um die sprachliche und kérperliche Artikulation nach
auflen, um den Akt der Entscheidung und seinen Vollzug. Die ,materielle Entscheidung® hin-



gegen betrifft die interne Willensbildung, den zu fassenden Entschluss. Auch und gerade an
der ,materielle Entscheidung” Gber Zugangsmalnahmen und Entgelte dirfen nach den ge-
setzlichen Vorgaben keine Personen auerhalb der DB Netz AG mitwirken, die in Verbin-
dung mit einem Eisenbahnverkehrsunternehmen stehen. Denn Sinn und Zweck derin § 9 a)
Abs. 1 AEG getroffenen Regelungen ist es, zugangsrelevante Entscheidungen des offentli-
chen Betreibers der Schienenwege durch entsprechende institutionalisierte Regelungen
nicht durch Interessen von solchen Eisenbahnverkehrsunternehmen beeinflussen zu lassen,
die gesellschaftsrechtlich mit dem Infrastrukturunternehmen verbunden sind und die im un-
mittelbaren Wettbewerb mit anderen Adressaten von zugangsrelevanten Entscheidungen
des Infrastrukturunternehmens stehen.

L.

Im Ergebnis ist festzustellen, dass die Beratung oder Vertretung der DB Netz AG durch die
Deutsche Bahn AG oder durch angestellte Mitarbeiter der Deutschen Bahn AG in der auler-
gerichtlichen Korrespondenz, in Verwaltungsverfahren und in Gerichtsverfahren gegen § 9 a)
Abs. 1 AEG verstoidt, sofern sich die Beratung oder Vertretung inhaltlich auf Entscheidungen
der DB Netz AG uber die Zuweisung von Zugtrassen und/oder Wegeentgelte bezieht. In der
Rechtsfolge kdnnen sowohl die Eisenbahnaufsicht nach § 5a) Abs. 2 i.V.m. § 5 Abs. 1 Nr. 1
AEG (dazu unter 1.) als auch die Regulierungsbehérde (bzw. wahrend der Ubergangszeit
das Referat Netzzugang des Eisenbahn-Bundesamtes) nach § 14c) Abs. 1 AEG (dazu unter
2.) entsprechende Untersagungsbescheide aussprechen.

1.

Die Untersagungsbefugnis der Eisenbahnaufsicht ergibt sich aus der umfassenden Erméach-
tigungsnorm des § 5a) Abs. 2 AEG, nach der die Eisenbahnaufsicht alle MalRnahmen treffen
kann, die zur Beseitigung von VerstoRen gegen die in § 5 Abs. 1 AEG genannten Vorschrif-
ten erforderlich sind. Zu den insoweit erfassten Vorschriften zahlen durch die Bezugnahme
auf ,dieses Gesetz" in § 5 Abs. 1 Nr. 1 AEG auch § 9a) Abs. 1 AEG. GemaR § 9a) Abs. 2
Satz 2 AEG sind Vertréage eines offentlichen Betreibers der Schienenwege von der Eisen-
bahnaufsicht zudem zwingend zu untersagen, falls sie nach dem 1. November 2005 dem in

§ 9a) Abs. 1 AEG normierten Trennungsgebot entgegenstehen. Es ist davon auszugehen,



dass die Vertretung der DB Netz AG durch die Deutsche Bahn AG und/oder ihre Mitarbeiter
auf der Grundlage entsprechender Geschéftsbesorgungsvertrage erfolgt. Diese Vertrage

mussen daher bis zum 1. November 2005 beendet oder durch die Eisenbahnaufsicht unter-
sagt werden.

2,

Die Untersagungsbefugnis der Regulierungsbehérde ergibt sich aus § 14 c) Abs. 1 AEG.
Danach kann die Regulierungsbehdrde in Wahrnehmung ihrer Aufgaben gegeniiber éffentli-
chen Eisenbahninfrastrukturunternehmen die Mallnahmen treffen, die zur Beseitigung fest-
gesteliter VerstdRe und zur Verhitung kinftiger VerstdfRe gegen die Vorschriften des Eisen-
bahnrechts (iber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur erforderlich sind. Bei dem hier ver-
letzten § 9a) Abs. 1 AEG handelt es sich um derartige Vorschriften des Eisenbahnrechts
Uber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur, da sie explizit die Entscheidungskompetenz
Uber zugangsrelevante Entscheidungen regeln und dazu dienen, einen diskriminierungsfrei-
en Zugang zu gewahrleisten. Insofern besteht eine konkurrierende Zustandigkeit der Regu- -
lierungsbehdrde und der Eisenbahnaufsicht.

Mit freundlichen Grif3en

Pal . MM

Dr. Patrick Ostendorf
Rechtganwalt Rechtsanwalt




