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Antrag der DB Netz AG auf Genehmigung der Entgelte und Entgeltgrundsitze fiir die

Netzfahrplanperiode 2017 / 2018
Ihr Zeichen: BK10-16-0008_E

Stellungnahme der DB Netz AG zu den Stornierungsentgelten im Schreiben vom 23.

November 2016

Dieses Schreiben enthilt keine Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse

Sehr geehrter Herr Kirchhartz,
sehr geehrte Damen und Herren,

fur die von uns in dem o.g. Verfahren vertretenen Beigeladenen nehmen wir zu den Ausfiih-

rungen der DB Netz AG zu den beantragten Stornierungsentgelten im Schreiben vom 23. No-

vember 2016 wie folgt Stellung.

L. Anreizsetzung

Die DB Netz AG lehnt jeden Kostenbezug bei den Stornierungsentgelten ab und meint,

angemessen sei ein Stornierungsenigelt immer dann, wenn es einen Anreiz fir die

Orth Kluth Rechtsanwaélte Partnerschaftsgesellschaft mbB » Sitz Diisseldorf » AG Essen PR 2868

KaistraBe 6

40221 Diisseldorf

Telefon +49. {0)211, GO0 35-0
Telefax +49, {0)211. 600 35-150

Friedrichsirafie 186

10117 Betlin

Telefon +49, (0330, 206 09 70-0
Telefax +49. (0)30. 206 09 70-29

www.orthkluth.com USt-IdNr.: DE 196001274

Deutsche Bank Diisseldorf
Konto 649 112 000
BLZ 300 700 10

IBAN: DE18 3007 0010 0649 112G 00
BIC (SWIFT-CODE): DEUTDEDDXXX

Commerzbank Diisseldorf
Konto 461 060 600
BLZ 300 400 00

IBAN; DE93 3004 0000 0461 0606 00
BIC (SWIFT-CODE): COBADEFFXXX




effiziente Nutzung der Schienenwegkapazitét setze und sich auf die hierfir erforderti-
che Hohe beschranke (Schreiben, S. 12).

Unterstellt man einmal die Richtigkeit dieses Ansatzes — der Ansatz ist freilich nicht
richtig, dazu sogleich — dann lasst sich den bisherigen Ausflihrungen der DB Netz AG
nicht entnehmen, dass das zur Genehmigung beantragte Stornierungsentgelt tiber-
haupt Anreiz fir die effiziente Nutzung der Schienenwegkapazitit setzt und dass es
sich auf die hierfur erforderliche Hohe beschrankt.

Ziel der Anreizsetzung

Zunachst ist schon kein nachvollziehbares Ziel einer Anreizsetzung erkennbar. Die DB
Netz AG nennt, in Ubereinstimmung mit § 40 Abs. 1 ERegG, als Anreizziel die effiziente
Nutzung der Schienenwegkapazitat. Es lasst sich aber weder dem Genehmigungsan-
trag noch den Ausflhrungen der DB Netz AG in der mindlichen Verhandlung vom
14./15. November 2016 noch ihrem Schreiben vom 23. November 2016 entnehmen,
welches Ziel genau die DB Netz AG mit ihrem beantragten Stomierungsentgelt insoweit
zu verfolgen beabsichtigt.

Steigerung der Trassen nicht Ziel der Anreizsetzung

8o ergibi sich aus den Ausfiihrungen der DB Netz AG im Schreiben vom 23, November
2016 zunéchst, dass praktisch jedes EVU, das Schienenwegkapazitét bendtigt, diese
auch erhalt. Nach den Tabellen auf S. 16 des Schreibens sind in den Jahren 2013 und
2014 im SGV keine Trassenantrage abgelehnt worden. Die vorhandene Kapazitat
reicht nach den Ausfithrungen der BB Netz AG also vollkommen aus, um alle Trassen-
winsche zu bedienen.

Das beantragte Stornierungsentgelt kann damit weder die Wirkung noch das Ziel ha-
ben, die Auslastung auf dem Netz zu erhéhen und mehr Zugangsberechtigten die Nut-
zung der Schienenwege zu ermdglichen. Ohne die beantragten Stornierungsentgelte
gébe es keine Trasse weniger auf dem Netz. Die beantragten Stornierungsentgelte
flihren zu keinem einzigen zusatzlichen Trassenkilometer. Insoweit scheidet schon ein-
mal eine mit einem Anreiz zu verfolgende Zielsetzung aus.




Ziel der ,Verringerung der Abweichungen von der Trassenanmeldung*

Dies erkennt auch die DB Netz AG an, wenn sie auf S. 25 ihres Schreibens einschrankt,
das Stornierungsentgelt solle lediglich verhindern, ,dass die Betriebsqualitét sinkt oder
die Trassen zeitlich und rdumlich verfegt werden®. Das beanreizte Stornierungsverhal-
ten solle Jfediglich zu einer Verringerung der Abweichungen von der Trassenanmel-
dung® fihren.

Ein derart vage und unbestimmt formuliertes Ziel ist indes in keiner Weise geeignet,
der DB Netz AG als Grundlage fiir die Formulierung spezifischer Anreizsetzungen zu
dienen. Gleichzeitig verhindert ein solcherart formuliertes Ziel auch, dass die Bundes-
netzagentur die Sinnhaftigkeit und Stimmigkeit beantragter Anreizsetzungen nachvoll-
zieht. Damit lasst sich eine behauptete Anreizwirkung, die angeblich mit dem Stornie-
rungsentgelt verfolgt werden soll, nicht einmal im Ansatz nachvollziehen.

Es scheint ganz offenbar so, dass die DB Netz AG eine vage und undefinierte Zielset-
zung fur ihre vermeintlichen Anreize als quasi-Legitimation gebraucht, um weitgehend
freie Hand bei der Festlegung ihrer Stornierungsentgelte zu haben. Die Anerkennung
derartiger ,Anreizziele® durch die Bundesnetzagentur wiirde bei der Festlegung der
Stornierungsentgelte jeder Willklir Tor und Tir dffnen.

Zielerreichung auch gar nicht gefahrdet
Hinzu kommt: Nach dem eigenen Befund der DB Netz AG gibt es flir ein Stornierungs-
entgelt zur Hebung der Fahrplanqualitdt auch schon gar kein tatséchliches Bedurfnis!

Wie die DB Netz AG auf den Seiten 20-22 ihres Schreibens ndmlich selber ausfihrt,
kam es an den zwei stichprobenhaft untersuchten Tagen prakiisch zu keinen Kollisio-
nen zwischen den stornierten Trassen und den kurzfristig besteliten Trassen. In den
untersuchten Falien hatte der Laufweg der kurzfristig bestellten Trassen nur im Umfang
von 2,5% bzw. 2,4% geéndert werden missen, wenn die Stornierung unterblieben
ware.,




Da aber die Vermeidung genau solcher Laufweganpassungen erklartes Ziel der mit
den Stornierungsentgelten verfolgten Anreizwirkung ist, entzieht die DB Netz AG mit
ihrem Befund, dass solche Anpassungen auch ohne Stornierungen praktisch nicht not-
wendig sind, ihrem Stornierungsentgetlt jegliche Grundlage.

Mitte!l der Anreizsetzung

Ist damit schon kein legitimes Ziel einer Anreizsetzung erkennbar, 1&sst sich dartiber
hinaus auch nicht erkennen, inwiefern die beantragten Stornierungsentgelte Gberhaupt
ein geeignetes Mitte! sind, eine Anreizwirkung zu erzielen.

Die DB Netz AG lasst jede Aussage dazu vermissen, inwiefern das Mindeststornie-
rungsentgelt von 0,03€/Trkm und die erhdhten Stornierungsentgelte von 0,29€/Trkm,
0,58€/Trkm und 1,54€/Trkm (im Standardsegment SGV) geeignet sind, die Abweichun-
gen bei den Trassenantragen bzw. ,die Betriebsqualifat” zu steigern. Da sie eine kos-
tenbasierte Herleitung der Stornierungsentgelte verbal ablehnt, muss sie sich der
Frage stellen, inwieweit die absolute Hohe der Stornierungsentgelte in € je Zeitpunkt
faktisch geeignet ist, Anreize zu setzen.

Hier unternimmt die DB Netz AG aber nicht einmal ansatzweise einen Erklarungsver-
such. Ihre Argumentation geht vielmehr pauschal dahin, dass (i) friihzeitige Stornierun-
gen sher geeignet sind als spétere Stornierungen, die Trassenqualitét zu steigern, und
(i) dass hohe Stornierungsentgelte Anreize setzen, friihzeitig zu stornieren. In der Kon-
sequenz setzt die DB Netz AG fUr spatere Stornierungen héhere Stornierungsentgelte
fest als fur frihere Stornierungen und meint, eine weitere Rechtfertigung der gewéhlten
Zeitpunkte und der Entgelthdhen sei damit entbehrlich.

Auch hier zeigt sich wieder: Die Argumentation der DB Netz AG lauft darauf hinaus,
ungestort von jeder Einmischung durch die Regulierung nach eigener Willkiir die Stor-
nierungsentgelte festlegen zu kdnnen.

Dariiber hinaus ist die pauschale Annahme der DB Netz AG auch schon sachlich du-
Rerst zweifelhatt:




Frihe Stornierungen steigern nicht die Trassenqualitat
Zu hinterfragen ist zunéchst die pauschale Annahme, dass friihzeitige Stornierungen

eher geeignet sind als spéatere Stornierungen, die Trassenqualitét der Bestellungen an-
derer Nufzer zu steigern.

So andert etwa jede Stornierung nach Fertigstellung des Netzfahrplans nichts mehr
daran, dass bei der Erstellung des Netzfahrplans einzelne konkurrierende Trassen auf-
grund der spéater stornierten Trasse verschoben werden mussten. Ob die Trasse nach
Netzfahrplanerstellung dann frilher cder spater vor ihrem Verkehrstag storniert wird,
macht flr die Nutzer, die bei der Fahrplanerstellung Einbuten hinnehmen mussten,
keinen Unterschied mehr.

Aber auch im Gelegenheitsverkehr ist der Zeitpunkt der Stornierung einer Trasse flir

die Fahrplanqualit&t anderer Trassen allenfalls zufallig von Belang. Eine Trasse, die zu
einem bestimmten Zeitpunkt (z.B. 60 Tage oder 4 Tage) vor ihrem Verkehrstag stor-
niert wird, mag fiir den einen die Kapazitat begehrenden Zugangspstenten zu spét, fir
den anderen zeitlich gerade richtig storniert sein.

Viel entscheidender als der Zeitpunkt der Stornierung diirfte ohnehin sein, ob ven der
Stornierung hochfrequentierte Kapazitét betroffen ist oder eher Kapazitat, die wenig
nachgefragt wird. Im ersteren Fall kann die anféngliche Belegung der Kapazitat durch
die spater stornierte Trasse sicherlich Auswirkungen fiir andere Trassen haben, ohne
dass dabei allerdings der Zeitpunkt der Stornierung eine relevante Rolle spielt. Im letz-
teren Fall hingegen dlrfte die Frage, ob die spater stornierte Trasse Kapazitat gebun-
den hat, mangels konkurrierender Nachfrage praktisch keine relevanten Auswirkungen
haben.

Hoéhere Stornierungsentgelte setzen nicht héhere Anreize

Augch die weitere Annahme, dass hohe Stornierungsenigelte Anreize setzen, friihzeitig
zu stornieren, ist zu hinterfragen. In unserem Schreiben vom 21. Oktober 2016 haben
wir dargelegt, dass mit den Stornierungsentigelten nur sehr schwer Verhaltensanreize




gesetzt werden kdénnen, da nicht die EVU, sondern die Auftraggeber Giber die Verkehrs-
durchfiihrung (und damit Uiber die Stornierung) entscheiden, die aber von den Stornie-
rungsentgelten in der Regel nicht betroffen sind. Die von der DB Netz AG vorgelegten
Zahlen bestétigen den Befund, dass es keinen nachweisbaren Zusammenhang zwi-
schen der Erh6hung von Stornierungsentgelten und dem Stornierungsverhalten der
Netznutzer gibt.

Die Tabelle auf S. 28 des Schreibens vom 23. November 2016 zeigt, dass die Zahl der
Stornierungen in den Jahren des erhdhten Stomierungsentgelts (2008 bis 2011) mit
Ausnahme des Jahres 2007 deutlich oberhalb der Zahl der Stornierungen in den Jah-
ren 2005 und 2006 lag, in denen das abgesenkte Stornierungsentgelt galt. Bereits die-
ser Befund spricht gegen die von der DB Netz AG behauptete Anreizsetzung. Die in
der rechten Spalte vermerkte ,Verdnderung in Prozent” bezieht sich dabei immer nur

auf das Vorjahr und ist damit zum Nachweis einer Anreizwirkung ganzlich ungeeignet.

Im Ubrigen haben die in absoluten Zahlen ausgedriickten Stornierungsfdlle ohnehin
keinerlei Aussagekraft. Sie lassen keinen Schluss auf das Verhalten der EVU zu. Zu
diesem Zweck musste ein Quotient errechnet werden, der sich z.B. auf die Zahl der
Trassenbestellungen bezieht (Anteil der Stornierungen an der Gesamtzahl von Tras-
senbestellungen). Erst dann liele sich eine Tendenz erkennen. Wenn z.B. in den Jah-
ren 2009 und 2010 die Zahl der Trassenanmeldungen jeweils 20% zurlickgegangen
ware, wére der Rlickgang der Stornierungen ggf. unterproportional.

Insoweit ist auch zu beachten, dass der Riickgang der Stornierungen in den Jahren
2008-2010 sicherlich auch ganz Uberwiegend mit den Folgen der Weltwirtschaftskrise
erklart werden kann. Das belegt die folgende graphische Darstellung des Schienengii-
terverkehrsaufkommens in Deutschland fir die Jahre 2005-2011 nachhaltig: Deutlich
erkennbar fiel das Verkehrsaufkommen der auf der Schiene beforderten Giiter bereits
im Jahr 2008 deutlich ab und erreichte im Jahr 2009 einen Tiefpunkt. Erst im Jahr 2011
wurde wieder das Niveau vor Ausbruch der weltweiten Wirtschaftskrise erreicht.
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Es ist daher grob irreflihrend zu suggerieren, die gegeniiber den Jahren 2007 und 2012
geringere absolute Zahl an Stornierungsféllen in den Jahren 2008 bis 2011 sei auf das
erhdhte Stornierungsentgelt zurlickzuflihren.

Soweit die DB Netz AG in ihrer Tabelle auf S. 29 des Schreibens darlegt, dass in den
Jahren 2008 bis 2011 der Anteil der Stornierungen unterhalb von 24 Stunden vor Ab-
fahrt stark zurlick gegangen sei, will sie dies offenbar als Beleg dafiir verstanden wis-
sen, dass aufgrund der erhéhten Stornierungsentgelie Schienenwegkapazitét effizien-
ter genutzt wurde. Das ist aber ein Trugschluss: Denn in den erfassten Jahren betrug
das Stornierungsentgelt bei Stornierungen von 24 Stunden oder weniger vor Abfahrt
100% des Trassenpreises. Einen Anreiz zu spiten Stornierungen gab es also in dieser

Zeit nicht. Aus den insoweit zurlickgegangenen Stornierungen kann man daher nicht
schliefen, dass Kapazitét effektiver genutzt wurde, sondern nur, dass gebuchte und
nicht genutzte Kapazitat mangels Stornierungen auch anderweitig nicht eingesetzt wer-
den konnte.

Stornierungsentgelte abhéngig nach Verkehrstag setzt Anreiz zur verzégerten
Stornierung

In dem das erhodhte Stornierungsentgelt in Abhéngigkeit seiner zeitlichen Entfernung
zum jeweiligen Verkehrstag erhoben wird, mag dies bei einigen EVU Anreize setzen,
nach dem Wegfall eines Jahresauftrags die jeweiligen Verkehrstage immer nur inso-




weit zu stornieren, als die jeweilige 30-Tages-Frist einzuhalten ist, im Ubrigen die Tras-
sen aber erst einmal auf Vorrat zu behalten. Eine solche Anreizsetzung wére absolut
kontraproduktiv zu der behaupteten Zielsetzung. Bei dem bisherigen Stornierungsent-
geltsystem besteht ein solcher Anreiz nicht, da das Stornierungsentgelt bislang nur ein-
malig je Stornierungsvorgang unabhéngig von der Zah! der erfassten Verkehrstage an-
fallt. Leidtragende eines derartigen kiinftig beanreizten strategischen Verhaltens waren
alle anderen EVU, die auf die solcherart geblockten Kapazititen nicht mehr zugreifen
kénnten. Insofern besteht die Sorge, dass die Entgeltbemessung abhéngig vom Ver-
kehrsiag zu Verknappungen der verfiigbaren Kapazititen fiihrt.

Kostenbezug

Die DB Netz AG wendst sich prinzipiell gegen einen Kostenbezug bei der Kalkulation
der Stornierungsentgelte und meint zudem, bei der Forderung nach einem ,Kostenbe-
zug® sei schon unklar, was genau damit gemeint sei {Schreiben, S. 10). Sie selber
entscheidet sich dann aber flr einen bestimmten Weg der kostenbasierten Ermittlung
der Stornierungsentgelte, und muss sich insofern zumindest an ihrer eigenen Logik
festhalten lassen. So berechnet sie das beantragte Mindeststornierungsentgelt nach
den Fahrplanersiellungskosten. Das erhdhte Stornierungsentgelt leitet sie von dem
(kostenbasierten) Trassenpreis ab, in dem sie durch Abzug ihrer ersparten Aufwen-

dungen (,unmittelbare Kosten des Zugbetriebs fiir die Instandhaltung und fir die Ab- |

schreibung”) ein Basisentgelt bildet, von dem sie dann je nach Stornierungszeitpunkt
prozentuale Abschlage macht.

Die Argumentation, wonach die Stornierungsentgelte keinen Kostenbezug aufzuwei-
sen héatten, dient ganz offensichtlich dazu, einen zu scharfen Blick auf die Kostensitu-
ation bei der Stornierung abzuwehren. Letztlich 1&uft die Argumentation auf ein Rosi-
nenpicken hinaus: Kalkuliert werden die Entgelte orientiert an den Kosten, wo dies aber
néher hinterfragt wird, wird auf den Anreizzweck der Entgelte verwiesen,

Weitervermarktungserlose miissen angerechnet werden
Entgegen ihrer Argumentation muss sich die DB Netz AG die Erldse aus einer Weiter-
vermarktung durchaus anrechnen lassen.




Denn indem die DB Netz AG das Stornierungsentgelt am MaRstab des Preises der
jeweiligen Trasse (abzuglich ersparter Aufwendungen) berechnet, setzt sie auch den
Gemeinkosten- und Gewinnanteil der jeweiligen Trasse an. Soweit sie die Trasse, und
sei es nur partiell, weitervermarkiet, setzt sie in dem dann von dem neu akquirierten
Nutzer erzielten Trassenpreis den Gemeinkosten- und Gewinnanteil dieser (partiell)
schon einmal bepreisten Trasse ein zweites Mal an und erzielt dann mit ein und dem-
selben Trassenkilometer zwei Mal ihren jeweiligen Gemeinkosten- und Gewinnanteil.

Die dagegen gerichtete Argumentation der DB Netz AG, wonach ohnehin ausreichend
Kapazitat fir alle Nutzer vorhanden sei, verkennt, dass die spezifische Kapazitét (defi-
niert Uber die konkrete jeweilige Strecke und den konkreten jeweiligen Zeitpunkt) nur
einmal genutzt werden kann. Wird diese spezifische Kapazitat aufgrund der Stornie-
rung ein weiteres Mal vermarktet, kommt es insoweit nicht zu einem Erlésausfall. Ob
in solchen Féllen mitunter die Netzkapazitdt nicht volistindig ausgelastet gewesen ist
bzw. die Trasse zu einem anderen Zeitpunkt frei gewesen wére und zur Nutzung durch
das weitere EVU bereit gestanden hatte, &ndert an diesem Befund nichts (so auch OLG
Dusseldorf, Urteil vom 3.Marz 2010, VI-U (Kart) 16/09, S. 21 und Urteil vom 9. Dezem-
ber 2015, VI-U (Kart) 3/15, S. 32).

Soweit die DB Netz AG weiter einwendet, es komme nicht zu einer Weitervermarktung
der stornierten Trassen, da die identische Trasse so nicht ein zweites Mal nachgefragt
werde, unterschlagt diese Argumentation, dass Teilstlicke der stornierten Kapazitat
durchaus weitervermarktet werden. Da die Stornierungsentgelte pro Trassenkilometer
erhoben werden, muss natirlich auch pro Trassenkilometer geschaut werden, ob es
insoweit zu einer Weitervermarktung kommt oder nicht. Die Fokussierung der DB Netz
AG auf die Frage der Weitervermarktung der gesamien Trasse in ihrer urspriingtich
gebuchien ldentitat lenkt von der notwendigen Betrachtung der Teilstlicke ab. Die Ein-
nahmen aus der so partiell weitervermarkteten Trasse muss sich die DB Netz AG bei
der Kalkulation des Stornierungsentgelts dann aber anrechnen lassen.

Soweit die DB Netz AG auf den Seiten 20-22 ihres Schreibens ausfiihrt, dass es nur
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zu sehr wenig Uberschneidungen zwischen stornierten und kurzfristig bestellten Tras-~
sen kommt, stellt dieser Befund wie schon dargelegt massiv das verfolgte Anreizziel
einer Verbesserung der Trassenqualitdt in Frage. Zum anderen handelt es sich aber
auch nur um die punktuelle Betrachtung zweier einzelner Tage. Da selbst bei diesen
beiden Tagen die Uberschneidungen nicht bei Null liegen, kann ein vertiefter Befund
Uber den Umfang der Weitervermarktungserise nur durch die Betrachtung gréRerer
Zeitrdume gewonnen werden. Dabei darf sich die Betrachtung auch nicht nur auf den
24h-Zeitraum vor der Abfahrt beziehen. Der Grolteil der Weitervermarktungen findet
namlich im Zweifel in dem Zeitraum von einer Woche vor Abfahrt statt, da in diesem
Zeitraum die Anfragen flr Wochenprogrammverkehre eingehen. Diese sind die eigent-
lichen Restkapazitatsnutzer. Eine sclche Betrachtung hat die DB Netz AG aber nicht
angestellt, so dass ihre Darstellung weitgehend wertios ist.

Die Behauptung der DB Netz AG, ihre IT-Systeme seien zur Erfassung der Weiterver-
marktungserlose derzeit noch nicht in der Lage, darf keine Rechtfertigung sein, die
Weitervermarktungserlése zu Lasten der Netznutzer einfach nicht in die Kalkulation
einzubeziehen. Wenn sich die DB Netz AG entschlielt, Stornierungsentgelte zu erhe-
ben, dann muss sie auch die technischen Voraussetzungen schaffen, eine regulie-
rungskonforme Kalkulation zu erméglichen. Die notwendigen Daten sind in threm Un-
ternehmen ganz offenbar auch vorhanden. Sie werden derzeit nur noch nicht automa-
tisiert zusammengefiihrt.

Uberkompensation kann nicht ausgeschlossen werden

Da insoweit die Hohe der Weitervermarktungserlése nicht bekannt ist, kann auch nicht
geprift werden, ob die behaupteten prognostizierten Einnahmen aus den Stornierungs-
entgelten in Héhe von 32,9 Mio. € fir 2018 oberhalb oder unterhalb der Kosten der
Stornierungen (im Sinne des Wegfalls des Trassenerldses abzliglich ersparter Aufwen-
dungen und Weitervermarktungserldse) liegen. Zu hinterfragen ist auch die pauschale
Behauptung des prognostizierten Erldses von 32,9 Mio. € aus den Stornierungsentgel-
ten fur das Fahrplanjahr 2018. Mangels jeglicher Aufschlilsselung kann der Betrag
nicht nachvolizogen werden. Damit I&sst sich schlicht nicht feststellen, ob die beantrag-
ten Stornierungsentgelte kostenbasiert sind oder nicht.
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Es spricht im Ubrigen sehr viel dafiir, dass der behauptete Einnahmenbetrag von 32,9
Mio. € nicht richtig sein kann. Wie in unserer Stellungnahme vom 21. Oktober 2016
ausgefihrt, wird es gerade bei der Stornierung mehrerer Verkehrstage auf léngeren
Trassen zu dramatisch héheren Stornierungsentgelten kommen. Da die EVU im SGV
zudem im September oftmals erfahren, dass ihre erwarteten Verkehre, fir die sie im
April die Trassen buchen mussten, nicht stattfinden werden (siehe dazu ebenfalls un-
sere Stellungnahme), geschieht es leider auch sehr héufig, dass auf einen Schlag
gleich eine grofle Anzahl von Verkehrstagen zu stornieren ist. Dabei sind die im Sep-
tember erfolgenden Abbestsllungen in der Regel Vertragswechsel von einem zum an-
deren EVU im liberalisierten Markt, sodass diese Abbestellungen auch keine Einnah-
meausfélle fir die DB Netz AG zur Folge haben, sondern lediglich ein Wechsel des
EVU erfolgt. Eine groRe Anzahl zu stornierender Verkehrstage entsteht zudem, wenn
unterjahrig ein Transportauftrag beendet wird. Da im Giiterverkehr die groRe Anzahl
der Trassen relativ lang ist, werden in entsprechend hohem Umfang auch die drama-
tisch gestiegenen Stornierungsentgelte anfallen. Die Prognose der DB Netz AG, dass
die Einnahmen aus den Stornierungsentgelten gleich bleiben werden, ist daher dulerst
zweifelhaft und bedarf dringend einer ndheren Hinterfragung. In der jetzigen Form darf
sie keinesfalls ungeprift zugrunde gelegt werden.

Stornierungsentgelte je Verkehrstag

Die DB Netz AG l4sst den Einwand nicht gelten, dass der Aufwand fiir die Stornierung
einer Trasse mit mehreren Verkehrstagen geringer sei, was durch die bislang geltende
Regelung, nach der fUr die Stornierung identischer Trassen an mehreren Verkehrsta-
gen nur ein Stornierungsentgeit erhoben wird, angemessen abgebildet werde. Die DB
Netz AG lehnt diesen Einwand indes ohne jede weitere Erlduterung in wenig nachvoll-
ziehbarer Weise allein damit ab, dass ansonsten eine ,individuelle Betrachtung des
Aufwands filr konkrete Trassen” etforderlich sei. Dabei verkennt sie, dass sie nicht ge-
zwungen ist, eine individuelle Betrachtung flir jeden Einzelfall vorzunehmen, sondern
auch auf Basis entsprechender Erfahrungswerte liber typischer Weise in dieser Kons-
tellation auftretende Kosten Durchschnittsbetrdge ansetzen kann. Es geht aber nicht
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an, dass die DB Netz AG offensichiliche Skalenvorteile bei der Bearbeitung von Stor-
nierungen flr identische Trassen an mehreren Verkehrstagen in Génze mit dem Argu-
ment ignoriert, dass degressive Bearbeitungskosten nur durch individuelle Betrachtung
festzustellen seien.

Anwendbarer MaRstab der Angemessenheit

Nicht zutreffend ist die Behauptung der DB Netz AG, die Setzung eines angemessenen
Anreizes sei Hauptzweck der gesetzlichen Regelungen liber das Stornierungsentgeilt,
wahrend die geforderte ,Angemessenheit’ gerade auf diese Zielsetzung bezogen wer-
den musse. Tatsache ist vielmehr, dass die beiden zentralen MaRRstébe der Angemes-
senheit auf der einen und der Anreizwirkung auf der anderen Seite sowoh! nach Malk-
gabe von Art. 12 RL 2001/14/EG als auch der Nachfolgeregelung in Art. 36 RL
2012/24/EU ausdricklich selbststéndig nebeneinander stehen und eine Verbindung
beider Begrifflichkeiten nur in der insoweit misslungenen Umsetzung im deutschen
Recht (namentlich § 40 ERegG) erfolgt ist (siehe vertiefend unser Schreiben vom 21.
Oktober 2016).

Bestatigt wird dies durch die kirzlich verdffentlichten Schiussantrage des Generalan-
walts beim EuGH Mengozzi in der Rechtssache C-489/15 {(CTL Logistics GmbH ./. DB
Netz AG) vom 24. November 2018, in der ebenfalls Stornierungsentgelte im Streit stan-
den. Der Generalanwalt fiihrt hierzu unter der Randnummer 46 das Folgende aus:

Was insbesondere die Entgelle betriffi, um die es im Ausgangsrechisstreit
geht werden die Gerichte in diesem Zusammenhang dartber hinaus zu beach-
ten haben, dass diese geméll Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 2001/14 angemessen
sein riissen und Anreize fiir die effiziente Nutzung der Fahrwegkapazitét bieten
solfen.”

Die Anreizwirkung ist daher nur eine Zielsetzung und zugleich Rechtfertigung fiir die
Erhebung von Stornierungsentgelien Oberhaupt. Das &ndert aber nichts daran, dass
die Stornierungsentgelte unabhéngig davon, ob sie Anreize schaffen, auch angemes-
sen sein mussen. Ware dies anders, konnten die Infrasirukturbetreiber Stornierungs-

entgelte in beliebiger Hohe festsetzen.
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Argumente der DB Netz AG bereits mehrfach verworfen

Die DB Netz bemiiht in ihrer Stellungnahme im Wesentlichen die gleichen Argumente,
mit denen sie bislang bei allen Zivilgerichten gescheitert ist, die mit dieser Thematik
befasst waren (siehe vertiefend unser Schreiben vom 21. Oktober 20186),

Relevant ist das nicht zuletzt deswegen, weil die zivilrechtlichen MaRstébe der Billigkeit
(§ 315 BGB) materiell-rechtlich grofle Schnittmengen mit dem Begriff der ,Angemes-
senheit® aufweisen, der mit Blick auf die Anforderungen an die Entgeltbildung im neuen
Eisenbahnregulierungsrecht den Schlliisselbegriff darstellt.

Bestétigt wird dies durch die bereits zitierten Schlussantrige des Generalanwalts in
der Rechtssache C-489/15. Der Generalanwalt hélt die zivilrechtliche Billigkeitskon-
trolle gem. § 315 BGB flr unionsrechtlich unfer anderem auch deswegen flir zuléssig,
weil die Malistébe der Billigkeit auf der einen und der der Angemessenheit auf der
anderen Seite gleichermalien darauf abzielten, Entgelte zu verhindern, die gemessen
am Vertragsgegenstand bermafig oder unverhaltnisméafig sind (s. Schlussantrége,
Rn. 30 ff.).

Woértlich fuhrt der Generalanwalt mit Blick auf die auch in dem laufenden Vorabent-
scheidungsverfahren vor dem EuGH mafdgeblichen Stornierungsentgelte und dem ge-
rade auch an dieser Stelle unionsrechtlich gebotenen Kostenbezug bei ihrer Festset-

zung das Folgende aus (Schlussantrage, Rn. 33 ff.):

LDariber hinaus ist hervorzuheben, dass die Kontrolle nach § 315 BGB, wie aus
den Akten hervorgeht, von den deutschen Zivilgerichten als Instrument zur An-
passung von Entgelten eingesetzt wird, die der Infrastrukturbetreiber gemessen
am Vertragsgegenstand (iberméflig oder unverhélfnisméaBig hoch festgelegt
hat. Auch dieses Ziel ist jedoch nicht unvereinbar mit der Richtlinie 2001/14, die
im Gegentell auch das Erfordernis eines nicht diskriminierenden und gerechten
Zugangs zum Netz betont. Das Bestreben des Unionsgesetzgebers, zu verhin-
dern, dass die verlangten Entgelte eine solche Héhe erreichen, dass ein ge-
rechter Netzzugang nicht mehr gewéhrleistet wére — ein Bestreben, das u. a.
aus den Voraussetzungen hervorgeht, denen der Riickgriff auf die Ausnahmen
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von dem in Art. 7 Abs. 3 der Richtlinie 2001/14 festgeschriebenen ,Grundsatz
der unmittelbar anfallenden Kosten” unterliegt —, ist auch bei der Festlegung
des Entgelts zu erkennen, um das es im Ausgangsverfahren geht, namlich des
Entgelts, das der Infrastrukturbetreiber gemafl3 Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie
2001/14 fir Fahrwegkapazitdt erheben kann, die beantragt, aber nicht in An-
spruch genommen wurde.*

lil. Fazit
Es zeigt sich, dass die beantragten Stornierungsentgelte weder angemessen sind noch
Anreize fir die effiziente Nutzung der Schienenwegkapazitat setzen. Damit erflllen sie
nicht die Voraussetzungen des § 40 Abs. 1 ERegG. lhnen ist daher vollumfanglich die
Genehmigung zu versagen.

Mit freundliehen Griflien

v



