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Entscheidungsdatum

29.01.2018
Norm

ABGB 8879 Abs1

B-VG Art.133 Abs4

EisbG 854

EisbG 856

EisbG §58

EisbG §58b

EisbG 859 Abs1

EisbG §62

EisbG 867 Abs1

EisbG 867 Abs7

EisbG §67h

EisbG §69b

EisbG §74 Abs1

EisbG 8§76 Abs7

EisbG §84 Abs8

VwGG §25a Abs1

VwGVG §24 Abs1

VwGVG §24 Abs4

VWGVG §28 Abs1

VWGVG §28 Abs2
1. ABGB § 879 heute
2. ABGB 8§ 879 glltig ab 01.07.1992 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 275/1992

B-VG Art. 133 heute

B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
B-VG Art. 133 giltig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 22/2018

B-VG Art. 133 giltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 22/2018
B-VG Art. 133 giltig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 164/2013
B-VG Art. 133 giltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 133 giltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003
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B-VG Art. 133 gultig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974

. B-VG Art. 133 gultig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
. B-VG Art. 133 glltig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
. B-VG Art. 133 gultig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

EisbG 8 54 heute

EisbG § 54 glltig ab 20.07.2024 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 115/2024

EisbG § 54 glltig von 27.11.2015 bis 19.07.2024 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 137/2015
EisbG § 54 glltig von 01.06.2004 bis 26.11.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 38/2004
EisbG § 54 glltig von 01.05.2004 bis 31.05.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 38/2004
EisbG § 54 glltig von 01.01.2000 bis 30.04.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 166/1999
EisbG § 54 glltig von 01.08.1992 bis 31.12.1999 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 452/1992

EisbG § 56 heute

EisbG § 56 glltig ab 27.11.2015 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 137/2015

EisbG § 56 glltig von 28.12.2011 bis 26.11.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 124/2011
EisbG § 56 glltig von 27.07.2006 bis 27.12.2011 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 125/2006
EisbG § 56 glltig von 01.06.2004 bis 26.07.2006 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 38/2004
EisbG § 56 giiltig von 01.01.2000 bis 31.05.2004 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 166/1999
EisbG § 56 giiltig von 08.03.1957 bis 31.12.1999

EisbG § 58 heute

EisbG 8 58 gultig ab 27.11.2015 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 137/2015

EisbG 8 58 gultig von 19.08.2009 bis 26.11.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 95/2009
EisbG § 58 giiltig von 27.07.2006 bis 18.08.2009 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 125/2006
EisbG 8 58 gultig von 01.06.2004 bis 26.07.2006 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 38/2004
EisbG § 58 giiltig von 01.01.2000 bis 31.05.2004 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 166/1999
EisbG § 58 giiltig von 08.03.1957 bis 31.12.1999

EisbG § 58b heute
EisbG 8 58b gultig ab 27.11.2015 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 137/2015

EisbG 8 59 heute

EisbG 8 59 gultig ab 23.12.2020 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 143/2020

EisbG § 59 giiltig von 27.11.2015 bis 22.12.2020zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 137/2015
EisbG 8 59 gultig von 01.06.2004 bis 26.11.2015zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 38/2004
EisbG § 59 giiltig von 01.01.2000 bis 31.05.2004 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 166/1999
EisbG & 59 gultig von 10.01.1998 bis 31.12.1999 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/1998

EisbG § 62 heute

EisbG § 62 gultig ab 23.07.2019 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 60/2019

EisbG § 62 glltig von 27.11.2015 bis 22.07.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 137/2015
EisbG § 62 glltig von 27.07.2006 bis 26.11.2015zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 125/2006
EisbG § 62 gultig von 01.06.2004 bis 26.07.2006 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 38/2004
EisbG § 62 glltig von 01.01.2000 bis 31.05.2004 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 166/1999

EisbG § 67 heute

EisbG § 67 gultig ab 31.12.2021 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 231/2021

EisbG § 67 glltig von 27.11.2015 bis 30.12.2021 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 137/2015
EisbG § 67 gultig von 01.06.2004 bis 26.11.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 38/2004
EisbG § 67 gultig von 01.01.2000 bis 31.05.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 166/1999

EisbG § 67 heute

EisbG § 67 gultig ab 31.12.2021 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 231/2021

EisbG § 67 gultig von 27.11.2015 bis 30.12.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 137/2015
EisbG § 67 gultig von 01.06.2004 bis 26.11.2015zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 38/2004
EisbG § 67 gultig von 01.01.2000 bis 31.05.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 166/1999
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1. EisbG § 67h heute
2. EisbG § 67h glltig ab 27.11.2015 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 137/2015

1. EisbG § 69b heute
2. EisbG § 69b gultig ab 27.11.2015 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 137/2015

EisbG § 74 heute

EisbG § 74 glltig ab 31.12.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 231/2021

EisbG § 74 glltig von 23.07.2019 bis 30.12.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 60/2019
EisbG § 74 glltig von 27.11.2015 bis 22.07.2019 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 137/2015
EisbG § 74 glltig von 19.08.2009 bis 26.11.2015zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 95/2009
EisbG § 74 glltig von 01.06.2004 bis 18.08.2009 zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 38/2004
EisbG § 74 glltig von 01.05.2004 bis 31.05.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 38/2004
EisbG § 74 glltig von 01.01.2000 bis 30.04.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 166/1999
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EisbG § 76 heute

EisbG § 76 glltig ab 27.11.2015 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 137/2015

EisbG § 76 glltig von 01.05.2004 bis 26.11.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 38/2004
EisbG § 76 glltig von 22.12.2001 bis 30.04.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 151/2001
EisbG § 76 glltig von 20.08.1999 bis 21.12.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 166/1999
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EisbG § 84 heute

EisbG § 84 glltig ab 20.07.2024 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 115/2024

EisbG § 84 gulltig von 27.11.2015 bis 19.07.2024 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 137/2015
EisbG § 84 glltig von 01.01.2014 bis 26.11.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 96/2013
EisbG § 84 gultig von 01.01.2000 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 166/1999
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VWGG 8 253 heute

VwGG 8 25a glltig ab 21.07.2023 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 88/2023

VwGG § 25a giiltig von 01.01.2017 bis 20.07.2023 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2017
VwGG 8 253 gultig von 01.01.2014 bis 31.12.2016 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013

o

VWGVG § 24 heute

VWGVG 8§ 24 guiltig ab 01.01.2019 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017

VwGVG § 24 gultig von 01.01.2017 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2017
VWGVG § 24 giiltig von 01.01.2014 bis 31.12.2016

E o

VWGVG § 24 heute

VWGVG 8§ 24 guiltig ab 01.01.2019 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017

VwWGVG § 24 gultig von 01.01.2017 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2017
VWGVG § 24 giltig von 01.01.2014 bis 31.12.2016
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. VWGVG § 28 heute
VwGVG 8§ 28 guiltig ab 01.01.2019 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VwWGVG § 28 gliltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

N

1. VWGVG § 28 heute
2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VwWGVG § 28 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018
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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Peter CHVOSTA als Vorsitzenden und die Richterin Dr.
Margret KRONEGGER sowie den Richter Dr. Christian EISNER als Beisitzer Gber die Beschwerde der XXXX , vertreten
durch Lansky, Ganzger und Partner Rechtsanwalte GmbH, Biberstrale 5, 1010 Wien, gegen den Bescheid der
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Schienen-Control Kommission vom 14.7.2016, GZ: SCK-16-003, zu Recht erkannt:Das Bundesverwaltungsgericht hat
durch den Richter Dr. Peter CHVOSTA als Vorsitzenden und die Richterin Dr. Margret KRONEGGER sowie den Richter
Dr. Christian EISNER als Beisitzer Uber die Beschwerde der romisch 40, vertreten durch Lansky, Ganzger und Partner
Rechtsanwélte GmbH, Biberstral’e 5, 1010 Wien, gegen den Bescheid der Schienen-Control Kommission vom
14.7.2016, GZ: SCK-16-003, zu Recht erkannt:

A)

Die Beschwerde wird gemal3 § 74 Abs. 1 Eisenbahngesetz und § 28 Abs. 1 und 2 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz
als unbegrundet abgewiesen.Die Beschwerde wird gemaR Paragraph 74, Absatz eins, Eisenbahngesetz und Paragraph
28, Absatz eins und 2 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz als unbegriindet abgewiesen.

B)

Die Revision ist gemaR § 25a Abs. 1 VWGG iVm Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassigDie Revision ist gemal3 Paragraph 25
a, Absatz eins, VWGG in Verbindung mit Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zulassig.

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:rémisch eins. Verfahrensgang:

1. Das gegenstandliche Verfahren steht im Zusammenhang mit folgenden vorangegangenen Verfahren:

In den Jahren 2012 und 2013 hatte die Schienen-Control Kommission zahlreiche wettbewerbsaufsichtsbehdrdliche
Verfahren eingeleitet, die zundchst den Muster-Infrastrukturnutzungsvertrag der Beschwerdefuhrerin und dann die
mit den einzelnen Eisenbahnverkehrsunternehmen abgeschlossenen Infrastrukturnutzungsvertrage zum Gegenstand
hatten.

1.1 Nachdem die Schienen-Control Kommission als nunmehr belangte Behdérde ein weiteres
wettbewerbsaufsichtsbehordliches Verfahren zum Muster-Infrastrukturnutzungsvertrag der Beschwerdefihrerin samt
Anlagen fur die Netzfahrplanperioden 2012/2013 und 2013/2014 als Anhdnge der XXXX und 2014 eingeleitet hatte,
erklarte sie mit Bescheid vom 25.10.2013, SCK-13-041, gemalR 8 74 Eisenbahngesetz 1957, BGBI. | 60 idF BGBI. |
95/2009 (im Folgenden: EisbG), einzelne Bestimmungen der Allgemeinen Geschaftsbedingungen zum
Infrastrukturnutzungsvertrag der BeschwerdeflUhrerin fir unwirksam, namlich1.1 Nachdem die Schienen-Control
Kommission als nunmehr belangte Behoérde ein weiteres wettbewerbsaufsichtsbehdrdliches Verfahren zum Muster-
Infrastrukturnutzungsvertrag der Beschwerdefihrerin samt Anlagen fiir die Netzfahrplanperioden 2012 aus 2013, und
2013 aus 2014, als Anhange der rémisch 40 und 2014 eingeleitet hatte, erklarte sie mit Bescheid vom 25.10.2013, SCK-
13-041, gemald Paragraph 74, Eisenbahngesetz 1957, BGBI. rémisch eins 60 in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins,
95 aus 2009, (im Folgenden: EisbG), einzelne Bestimmungen der Allgemeinen Geschaftsbedingungen zum
Infrastrukturnutzungsvertrag der Beschwerdefthrerin fir unwirksam, namlich

* Punkt 17.2 des Infrastrukturnutzungsvertrages der XXXX ("Abweichungen von der vereinbarten Zugtrasse
[insbesondere Verspatungen oder Umleitungen] auf Grund von Stérungen in der Betriebsabwicklung liegen im
Rahmen des allgemeinen Betriebsrisikos und gehen, vorbehaltlich anders lautender Bestimmungen, jeweils zu Lasten
und Gefahr des im Einzelfall davon beeintrachtigten Vertragspartners. Die Haftungsbestimmungen in Punkt 20 bleiben
davon unberihrt."),* Punkt 17.2 des Infrastrukturnutzungsvertrages der romisch 40 ("Abweichungen von der
vereinbarten Zugtrasse [insbesondere Verspatungen oder Umleitungen] auf Grund von Stérungen in der
Betriebsabwicklung liegen im Rahmen des allgemeinen Betriebsrisikos und gehen, vorbehaltlich anders lautender
Bestimmungen, jeweils zu Lasten und Gefahr des im Einzelfall davon beeintrachtigten Vertragspartners. Die
Haftungsbestimmungen in Punkt 20 bleiben davon unberihrt."),

* Punkt 17.3 des Infrastrukturnutzungsvertrages der XXXX ("Streiks oder Betriebsversammlungen stellen jedenfalls eine
héhere, dem Einflussbereich der Vertragspartner sich entziehende, Gewalt dar. In diesem Fall ist die Verpflichtung der
Infrastruktur AG, Schieneninfrastruktur zur Verfligung zu stellen bzw. sonstige Leistungen zu erbringen, ausgesetzt."),*
Punkt 17.3 des Infrastrukturnutzungsvertrages der romisch 40 ("Streiks oder Betriebsversammlungen stellen jedenfalls
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eine hohere, dem Einflussbereich der Vertragspartner sich entziehende, Gewalt dar. In diesem Fall ist die Verpflichtung
der Infrastruktur AG, Schieneninfrastruktur zur Verflgung zu stellen bzw. sonstige Leistungen zu erbringen,
ausgesetzt."),

* den vierten Satz des ersten Absatzes in Punkt 3.5 des Kapitels IV des Produktkataloges Netzzugang Stationen 2013
und 2014 ("Bei unterjahrigen Mangeln der Infrastruktur [z.B. Umbau von Stationen wahrend der Bauzeit, ggf.
vorubergehende Minderverfligbarkeiten von Ausstattung aufgrund von Wartungsarbeiten] werden keine
Preisabschlage gewahrt.") sowie* den vierten Satz des ersten Absatzes in Punkt 3.5 des Kapitels réomisch vier des
Produktkataloges Netzzugang Stationen 2013 und 2014 ("Bei unterjahrigen Mangeln der Infrastruktur [z.B. Umbau von
Stationen wahrend der Bauzeit, ggf. vorUbergehende Minderverfigbarkeiten von Ausstattung aufgrund von
Wartungsarbeiten] werden keine Preisabschlage gewahrt.") sowie

* in Anlage 3 zum Infrastrukturnutzungsvertrag ("Netznutzung Energie") den Punkt 6 ("6. Einschrankungen der
Nutzung, 6.1 Sollte die XXXX durch Falle héherer Gewalt oder sonstige Umstande, die mit zumutbaren Mitteln nicht
abgewendet werden kdnnen, an der Erfiillung ihrer Verpflichtung nach dieser Anlage ganz oder teilweise gehindert
werden, so wird diese Verpflichtung der XXXX fur die Dauer der Hindernisse bzw. Stdrungen ausgesetzt. 6.2 Die XXXX
kann betriebsbedingte Abschaltungen der Anlagen nach vorhergehender Verstandigung des EVU, bei Gefahr im Verzug
jedoch sofort und ohne vorherige Verstandigung des EVU durchfuhren. Dies geschieht zu Lasten auf Gefahr des EVU.
Die Haftungsbestimmungen in Punkt 20 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen zum Infrastrukturnutzungsvertrag
bleiben davon unberdhrt.").* in Anlage 3 zum Infrastrukturnutzungsvertrag ("Netznutzung Energie") den Punkt 6 ("6.
Einschrankungen der Nutzung, 6.1 Sollte die rémisch 40 durch Falle hdherer Gewalt oder sonstige Umstande, die mit
zumutbaren Mitteln nicht abgewendet werden kénnen, an der Erflllung ihrer Verpflichtung nach dieser Anlage ganz
oder teilweise gehindert werden, so wird diese Verpflichtung der rémisch 40 fir die Dauer der Hindernisse bzw.
Stérungen ausgesetzt. 6.2 Die rémisch 40 kann betriebsbedingte Abschaltungen der Anlagen nach vorhergehender
Verstandigung des EVU, bei Gefahr im Verzug jedoch sofort und ohne vorherige Verstandigung des EVU durchfihren.
Dies geschieht zu Lasten auf Gefahr des EVU. Die Haftungsbestimmungen in Punkt 20 der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen zum Infrastrukturnutzungsvertrag bleiben davon unberthrt.").

Weiters hatte die belangte Behorde der Beschwerdefiihrerin aufgetragen, diese Bestimmungen binnen funf
Arbeitstagen aus den auf ihrer Internetseite abrufbaren Allgemeinen Geschéaftsbedingungen zum
Infrastrukturnutzungsvertrag, aus den Produktkatalogen Netzzugang Stationen 2013 und 2014 sowie der Anlage 3 zum
Infrastrukturnutzungsvertrag ("Netznutzung Energie") zu entfernen und es ab Bescheidzustellung zu unterlassen, sich
gegenlUber den Zugangsberechtigten auf die fur unwirksam erklarten Bestimmungen zu berufen. Der Muster-
Infrastrukturnutzungsvertrag, die Allgemeinen Geschaftsbedingungen und die Anlage 3 zu diesem Vertrag sowie der
Produktkatalog Netzzugang waren als Anhang in den XXXX und 2014 der XXXX enthalten.Weiters hatte die belangte
Behorde der Beschwerdefihrerin aufgetragen, diese Bestimmungen binnen funf Arbeitstagen aus den auf ihrer
Internetseite abrufbaren Allgemeinen Geschaftsbedingungen zum Infrastrukturnutzungsvertrag, aus den
Produktkatalogen Netzzugang Stationen 2013 und 2014 sowie der Anlage 3 zum Infrastrukturnutzungsvertrag
("Netznutzung Energie") zu entfernen und es ab Bescheidzustellung zu unterlassen, sich gegentber den
Zugangsberechtigten auf die fir unwirksam erklarten Bestimmungen zu berufen. Der Muster-
Infrastrukturnutzungsvertrag, die Allgemeinen Geschaftsbedingungen und die Anlage 3 zu diesem Vertrag sowie der
Produktkatalog Netzzugang waren als Anhang in den rémisch 40 und 2014 der rémisch 40 enthalten.

Nach ausfihrlicher Darlegung ihrer Zustandigkeit zur Prifung der in Rede stehenden Vertragsklauseln insbesondere
im Hinblick auf eine allfallige Sittenwidrigkeit iSd § 879 ABGB vertrat die belangte Behdrde die Ansicht, dass die fur
unwirksam erklarten Bestimmungen diskriminierend seien und auch in sonstiger Weise gegen das EisbG sowie gegen 8§
879 ABGB verstol3en wirden:Nach ausfuhrlicher Darlegung ihrer Zustandigkeit zur Prifung der in Rede stehenden
Vertragsklauseln insbesondere im Hinblick auf eine allfdllige Sittenwidrigkeit iSd Paragraph 879, ABGB vertrat die
belangte Behorde die Ansicht, dass die fur unwirksam erklarten Bestimmungen diskriminierend seien und auch in
sonstiger Weise gegen das EisbG sowie gegen Paragraph 879, ABGB verstoRen wirden:

Punkt 17.2 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen laufe§ 67 Abs. 7 EisbG zuwider, demzufolge die
Benutzungsentgeltregeln leistungsabhangige Bestandteile enthalten mussten, die dem
Eisenbahninfrastrukturunternehmen und dem Zugangsberechtigten Anreize zur Vermeidung von Betriebsstorungen
bieten. Die Beschwerdeflihrerin sei dieser Anordnung zwar mit dem in einer Anlage der XXXX enthaltenen


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/879
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/879
https://www.jusline.at/gesetz/eisbg/paragraf/67

sogenannten Performance Regime, das Verspatungsursachen entweder der Beschwerdefihrerin oder dem
Eisenbahnverkehrsunternehmen (oder keinem der beiden) zuordne, nachgekommen. Jedoch gingen gemal3 Punkt 17.2
Abweichungen von der vereinbarten Zugtrasse jeweils zu Lasten und Gefahr des im Einzelfall davon beeintrachtigten
Vertragspartners (de facto des Eisenbahnverkehrsunternehmens), womit Entgeltminderungsanspriche der
Eisenbahnverkehrsunternehmen ausgeschlossen wirden und kein Anreiz fur das Eisenbahninfrastrukturunternehmen
geschaffen wirde, im Falle von Betriebsstérungen maoglichst bald den normalen Betriebszustand wieder herzustellen.
Punkt 17.2 entfalte auch insofern eine diskriminierende Wirkung, als ein Eisenbahnverkehrsunternehmen, das eine
mangelhafte Leistung infolge einer Betriebsstérung erhalte, dasselbe Entgelt zu bezahlen habe wie ein
Eisenbahnverkehrsunternehmen, das durchaus die vereinbarte mangelfreie Leistung erhalte. Dies stelle eine sachlich
nicht gerechtfertigte Gleichbehandlung unterschiedlicher Sachverhalte dar und widerspreche dem unionsrechtlichen
Diskriminierungsverbot, da es zu einer Uberwilzung des Risikos von Betriebsstérungen auf das
Eisenbahnverkehrsunternehmen, die nicht sachgerecht sei, da dieses Risiko vom Eisenbahninfrastrukturunternehmen
eher beherrscht werden kénne als vom Eisenbahnverkehrsunternehmen. Davon abgesehen sei Punkt 17.2 auch mit
der Verpflichtung der Beschwerdefihrerin gemal? 88 56 und 58 EisbG, Schieneninfrastruktur und sonstige Leistungen
zur Verfugung zu stellen, unvereinbar und Uberdies sittenwidrig iSd8 879 Abs. 1 ABGB, da das Risiko von
Betriebsstdrungen ganzlich auf das Eisenbahnverkehrsunternehmen Ubergewalzt werde, welches ein Entgelt in
ungeminderter Héhe zu bezahlen habe, obwohl es nur eine verschlechterte bzw. (im Extremfall) gar keine Leistung
erhalte. Eine sachliche Rechtfertigung dieser Abweichung vom dispositiven Recht, wonach bei Schlecht- bzw.
Nichterfullung ein vermindertes bzw. gar kein Entgelt zu entrichten sei, sei nicht ersichtlich. Einem monopolistischen
Anbieter von Leistungen, auf die das Eisenbahnverkehrsunternehmen angewiesen sei, sei es aber verwehrt, seine
faktische Ubermacht in unsachlicher Weise auszuiiben.Punkt 17.2 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen laufe
Paragraph 67, Absatz 7, EisbG zuwider, demzufolge die BenlUtzungsentgeltregeln leistungsabhdngige Bestandteile
enthalten mussten, die dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen und dem Zugangsberechtigten Anreize zur
Vermeidung von Betriebsstorungen bieten. Die Beschwerdeflhrerin sei dieser Anordnung zwar mit dem in einer
Anlage der rémisch 40 enthaltenen sogenannten Performance Regime, das Verspatungsursachen entweder der
Beschwerdefiihrerin oder dem Eisenbahnverkehrsunternehmen (oder keinem der beiden) zuordne, nachgekommen.
Jedoch gingen gemald Punkt 17.2 Abweichungen von der vereinbarten Zugtrasse jeweils zu Lasten und Gefahr des im
Einzelfall davon beeintrachtigten Vertragspartners (de facto des Eisenbahnverkehrsunternehmens), womit
Entgeltminderungsanspriche der Eisenbahnverkehrsunternehmen ausgeschlossen wirden und kein Anreiz fur das
Eisenbahninfrastrukturunternehmen geschaffen wirde, im Falle von Betriebsstérungen maoglichst bald den normalen
Betriebszustand wieder herzustellen. Punkt 17.2 entfalte auch insofern eine diskriminierende Wirkung, als ein
Eisenbahnverkehrsunternehmen, das eine mangelhafte Leistung infolge einer Betriebsstorung erhalte, dasselbe
Entgelt zu bezahlen habe wie ein Eisenbahnverkehrsunternehmen, das durchaus die vereinbarte mangelfreie Leistung
erhalte. Dies stelle eine sachlich nicht gerechtfertigte Gleichbehandlung unterschiedlicher Sachverhalte dar und
widerspreche dem unionsrechtlichen Diskriminierungsverbot, da es zu einer Uberwalzung des Risikos von
Betriebsstdérungen auf das Eisenbahnverkehrsunternehmen, die nicht sachgerecht sei, da dieses Risiko vom
Eisenbahninfrastrukturunternehmen eher beherrscht werden kénne als vom Eisenbahnverkehrsunternehmen. Davon
abgesehen sei Punkt 17.2 auch mit der Verpflichtung der Beschwerdefihrerin gemal} Paragraphen 56 und 58 EisbG,
Schieneninfrastruktur und sonstige Leistungen zur Verfigung zu stellen, unvereinbar und Uberdies sittenwidrig iSd
Paragraph 879, Absatz eins, ABGB, da das Risiko von Betriebsstorungen ganzlich auf das
Eisenbahnverkehrsunternehmen Ubergewadlzt werde, welches ein Entgelt in ungeminderter Hohe zu bezahlen habe,
obwohl es nur eine verschlechterte bzw. (im Extremfall) gar keine Leistung erhalte. Eine sachliche Rechtfertigung dieser
Abweichung vom dispositiven Recht, wonach bei Schlecht- bzw. Nichterfiillung ein vermindertes bzw. gar kein Entgelt
zu entrichten sei, sei nicht ersichtlich. Einem monopolistischen Anbieter von Leistungen, auf die das
Eisenbahnverkehrsunternehmen angewiesen sei, sei es aber verwehrt, seine faktische Ubermacht in unsachlicher
Weise auszuuben.

Ebenso wie Punkt 17.2 wirden sich auch die Ubrigen fur unwirksam erklarten Vertragspunkte (aufgrund der
unsachlichen Gleichbehandlung von Eisenbahnverkehrsunternehmen mit mangelhafter Leistung und solchen mit
mangelfreier Leistung) als diskriminierend erweisen, 88 56 und 58 EisbG widersprechen und wegen einer sachlich nicht
gerechtfertigten RisikolUberwalzung auf das Eisenbahnverkehrsunternehmen sittenwidrig iSd § 879 ABGB sein.Ebenso
wie Punkt 17.2 wirden sich auch die Ubrigen fur unwirksam erklarten Vertragspunkte (aufgrund der unsachlichen
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Gleichbehandlung von Eisenbahnverkehrsunternehmen mit mangelhafter Leistung und solchen mit mangelfreier
Leistung) als diskriminierend erweisen, Paragraphen 56 und 58 EisbG widersprechen und wegen einer sachlich nicht
gerechtfertigten Risikolberwalzung auf das Eisenbahnverkehrsunternehmen sittenwidrig iSd Paragraph 879, ABGB

sein.

1.2 Gegen diesen Bescheid hatte die Beschwerdeflhrerin des gegenstandlichen Verfahrens Beschwerde gemal? Art.
131 Abs. 1 Z 1 B-VG in der Fassung vor der Novelle BGBI. | 51/2012 an den Verwaltungsgerichtshof erhoben.1.2 Gegen
diesen Bescheid hatte die Beschwerdefliihrerin des gegenstandlichen Verfahrens Beschwerde gemal Artikel 131,
Absatz eins, Ziffer eins, B-VG in der Fassung vor der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, 51 aus 2012, an den
Verwaltungsgerichtshof erhoben.

2. Gemal dem im Bescheid vom 25.10.2013 ausgesprochenen behordlichen Auftrag entfernte die Beschwerdefthrerin
die fur unwirksam erklarten Bestimmungen aus den auf ihrer Internetseite abrufbaren Allgemeinen
Geschaftsbedingungen zum Infrastrukturnutzungsvertrag sowie aus den Produktkatalogen Netzzugang Stationen 2013
und 2014 und nahm in weiterer Folge fUr die Netzfahrplanperiode 2014 neue Regelungen in die Allgemeinen
Geschaftsbedingungen zum Infrastrukturnutzungsvertrag sowie zu den Produktkatalogen Netzzugangsstationen 2014
und 2015 auf:

"17.2 Abweichungen von der vereinbarten Zugtrasse (insbesondere Verspatungen oder Umleitungen) auf Grund von
Stoérungen in der Betriebsabwicklung, gehen dann zu Lasten und Gefahr des im Einzelfall davon beeintrachtigten
Vertragspartners, wenn diese Abwiechungen nicht der XXXX zuzurechnen sind, da die Stérung in der
Betriebsabwicklung auf hohere Gewalt, ein Fehlverhalten eines EVU, welches der XXXX nicht zurechenbar ist oder das
Fehlverhalten eines Dritten zurlckzufihren ist und die Leistung - wenngleich unter Umstanden abweichend oder
verspatet durch das EVU - in Anspruch genommen wurde. Hiervon sind auch Stérungen von der Betriebsabwicklung
erfasst, die nicht von der XXXX verschuldet und ihr sohin nicht zuzurechnen sind. Die Haftungsbestimmungen in Punkt
20. bleiben davon unberuhrt."17.2 Abweichungen von der vereinbarten Zugtrasse (insbesondere Verspatungen oder
Umleitungen) auf Grund von Stérungen in der Betriebsabwicklung, gehen dann zu Lasten und Gefahr des im Einzelfall
davon beeintrachtigten Vertragspartners, wenn diese Abwiechungen nicht der rémisch 40 zuzurechnen sind, da die
Storung in der Betriebsabwicklung auf hohere Gewalt, ein Fehlverhalten eines EVU, welches der romisch 40 nicht
zurechenbar ist oder das Fehlverhalten eines Dritten zurlckzufihren ist und die Leistung - wenngleich unter
Umstanden abweichend oder verspatet durch das EVU - in Anspruch genommen wurde. Hiervon sind auch Stérungen
von der Betriebsabwicklung erfasst, die nicht von der rémisch 40 verschuldet und ihr sohin nicht zuzurechnen sind.
Die Haftungsbestimmungen in Punkt 20. bleiben davon unberihrt.

17.3 Im Falle von Betriebsstorungen, die auf Streiks oder Betriebsversammlungen zurickzufihren sind, ist die
Verpflichtung der XXXX, Schieneninfrastruktur zur Verfiigung zu stellen bzw. sonstige Leistungen zu erbringen bis zum
Wegfall des Storungsgrundes ausgesetzt. Sollte in Fallen von Betriebsstérungen, die auf Streiks oder
Betriebsversammlungen zuriickzufhren sind, keine Inanspruchnahme von Zugtrassen erfolgen, mindert sich das
Entgelt in dem Umfang, in dem der Vertragspartner die vereinbarte Leistung nicht in Anspruch nehmen kann."17.3 Im
Falle von Betriebsstérungen, die auf Streiks oder Betriebsversammlungen zurlckzufiihren sind, ist die Verpflichtung
der romisch 40, Schieneninfrastruktur zur Verflgung zu stellen bzw. sonstige Leistungen zu erbringen bis zum Wegfall
des Stoérungsgrundes ausgesetzt. Sollte in Fallen von Betriebsstérungen, die auf Streiks oder Betriebsversammlungen
zurlckzufuhren sind, keine Inanspruchnahme von Zugtrassen erfolgen, mindert sich das Entgelt in dem Umfang, in
dem der Vertragspartner die vereinbarte Leistung nicht in Anspruch nehmen kann."

Der jeweils erste Absatz im Kapitel IV 3.5 des Produktkataloges Netzzugang Stationen 2014 und im Produktkatalog
Netzzugang Stationen 2015 lautete folgendermalien (der ebenfalls fir unwirksam erklarte vierte Satz ist kursiv
hervorgehoben):Der jeweils erste Absatz im Kapitel rémisch vier 3.5 des Produktkataloges Netzzugang Stationen 2014
und im Produktkatalog Netzzugang Stationen 2015 lautete folgendermaRen (der ebenfalls fir unwirksam erklarte
vierte Satz ist kursiv hervorgehoben):

"Der Stationspreis wird auf Basis der Kosten gebildet, die fUr Investitionen, Ausstattung, Instandhaltung, Reinigung und
Betrieb der Infrastruktur in den Stationen entstehen. Das Entgelt fur die Nutzung der einzelnen Stationen wird den EVU
diskriminierungsfrei in Rechnung gestellt. Rabatte werden nicht gewdhrt. Abweichungen im Hinblick auf die
vereinbarte Zurverfigungstellung von Infrastruktur gehen dann zu Lasten und Gefahr des im Einzelnen
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beeintrachtigten Vertragspartners, wenn diese Abweichungen nicht von der XXXX verschuldet und ihr sohin nicht
zuzurechnen sind.""Der Stationspreis wird auf Basis der Kosten gebildet, die fir Investitionen, Ausstattung,
Instandhaltung, Reinigung und Betrieb der Infrastruktur in den Stationen entstehen. Das Entgelt fir die Nutzung der
einzelnen Stationen wird den EVU diskriminierungsfrei in Rechnung gestellt. Rabatte werden nicht gewahrt.
Abweichungen im Hinblick auf die vereinbarte Zurverfligungstellung von Infrastruktur gehen dann zu Lasten und
Gefahr des im Einzelnen beeintrachtigten Vertragspartners, wenn diese Abweichungen nicht von der rémisch 40
verschuldet und ihr sohin nicht zuzurechnen sind."

2.1 Mit Bescheid vom 10.4.2014, SCK-14-001, erklarte die belangte Behdrde die oben zitierten Bestimmungen in den
Allgemeinen Geschaftsbedingungen zum Infrastrukturnutzungsvertrag sowie im Produktkatalog Netzzugang Stationen
der BeschwerdefUhrerin flr unwirksam. Wie bereits im Bescheid vom 25.10.2013 trug die belangte Behorde der
Beschwerdefiihrerin auf, diese Bestimmungen binnen flinf Arbeitstagen aus den auf ihrer Internetseite abrufbaren
Allgemeinen Geschéftsbedingungen zum Infrastrukturnutzungsvertrag, aus den Produktkatalogen Netzzugang
Stationen 2014 und 2015 zu entfernen und es ab Bescheidzustellung zu unterlassen, sich gegeniber den
Zugangsberechtigten auf die flr unwirksam erklarten Bestimmungen zu berufen.

Begrindend flihrte die belangte Behorde nach Darstellung des Verfahrensganges und Feststellung der fir den
gegenstandlichen Fall Bezug habenden Bestimmungen in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen zum
Infrastrukturnutzungsvertrag und im Produktkatalog Netzzugang Stationen - wie bereits im Bescheid vom 25.10.2013 -
aus, dass die belangte Behorde in unionsrechtskonformer Auslegung gemaR § 74 EisbG neben dem Vorliegen einer
Diskriminierung auch zu prifen habe, ob ein Eisenbahnverkehrsunternehmen "auf andere Weise in seinen Rechten
verletzt" werde. Eine solche Verletzung von Rechten liege etwa dann vor, wenn dem Eisenbahnverkehrsunternehmen
bei der AusUbung seiner Rechte auf Zugang zur Schieneninfrastruktur und auf Zurverflgungstellung sonstiger
Leistungen Bedingungen auferlegt werden, die gegen das EisbG verstof3en bzw. sittenwidrig iSd § 879 ABGB seien.
Auch sittenwidrige Zugangsbedingungen wirden letztlich den diskriminierungsfreien Zugang beeintrachtigen, da sie
sich auf kleinere Unternehmen starker negativ auswirken wirden als auf grofRere Unternehmen, die tendenziell Uber
umfangreichere rechtliche Beratung als kleine Unternehmen verfigen wirden und somit "besser" einem sich auf
sittenwidrige Vertragsbedingungen berufenden Eisenbahninfrastrukturunternehmen entgegen treten kdnnen.
Insofern wirden gegen &8 879 ABGB ebenso wie gegen das EisbG verstoBende Zugangsbedingungen die Herstellung
eines chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs zwischen Eisenbahnverkehrsunternehmen auf dem
Schienenverkehrsmarkt beeintrachtigen. Nach ausfuhrlicher inhaltlicher Auseinandersetzung mit den dagegen bereits
im Schreiben der Beschwerdefuhrerin vom 23.1.2014 vorgebrachten Argumenten erachtete sich die belangte Behorde
fir zustandig, die in Rede stehenden Vertragsklauseln als diskriminierend und auch wegen sonstiger Verletzung des
EisbG sowie VerstoRes gegen § 879 ABGB fiir unwirksam zu erklarenBegriindend fuhrte die belangte Behérde nach
Darstellung des Verfahrensganges und Feststellung der fir den gegenstandlichen Fall Bezug habenden Bestimmungen
in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen zum Infrastrukturnutzungsvertrag und im Produktkatalog Netzzugang
Stationen - wie bereits im Bescheid vom 25.10.2013 - aus, dass die belangte Behdrde in unionsrechtskonformer
Auslegung gemall Paragraph 74, EisbG neben dem Vorliegen einer Diskriminierung auch zu prifen habe, ob ein
Eisenbahnverkehrsunternehmen "auf andere Weise in seinen Rechten verletzt" werde. Eine solche Verletzung von
Rechten liege etwa dann vor, wenn dem Eisenbahnverkehrsunternehmen bei der Ausiibung seiner Rechte auf Zugang
zur Schieneninfrastruktur und auf Zurverfigungstellung sonstiger Leistungen Bedingungen auferlegt werden, die
gegen das EisbG verstolRen bzw. sittenwidrig iSd Paragraph 879, ABGB seien. Auch sittenwidrige Zugangsbedingungen
wulrden letztlich den diskriminierungsfreien Zugang beeintrachtigen, da sie sich auf kleinere Unternehmen starker
negativ auswirken wurden als auf groBere Unternehmen, die tendenziell Gber umfangreichere rechtliche Beratung als
kleine Unternehmen verfiigen wirden und somit "besser" einem sich auf sittenwidrige Vertragsbedingungen
berufenden Eisenbahninfrastrukturunternehmen entgegen treten kénnen. Insofern wirden gegen Paragraph 879,
ABGB ebenso wie gegen das EisbG verstoRende Zugangsbedingungen die Herstellung eines chancengleichen und
funktionsfahigen Wettbewerbs zwischen Eisenbahnverkehrsunternehmen auf dem Schienenverkehrsmarkt
beeintrachtigen. Nach ausfihrlicher inhaltlicher Auseinandersetzung mit den dagegen bereits im Schreiben der
Beschwerdefiihrerin vom 23.1.2014 vorgebrachten Argumenten erachtete sich die belangte Behorde fur zustandig, die
in Rede stehenden Vertragsklauseln als diskriminierend und auch wegen sonstiger Verletzung des EisbG sowie
VerstolRRes gegen Paragraph 879, ABGB fur unwirksam zu erklaren.
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Wie bereits in ihrem Bescheid vom 25.10.2013 ging die belangte Behdrde davon aus, dass der (neue) Punkt 17.2 der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen keinen Anreiz fur das Eisenbahninfrastrukturunternehmen schaffe, im Falle von
Betriebsstorungen méglichst bald "den normalen Betriebszustand" herzustellen, und daher gegen 8 67 Abs. 7 EisbG
verstolRe. Zwar beziehe sich die aktuelle Regelung im Gegensatz zu ihrer (ebenfalls fir unwirksam erklarten)
Vorgangerbestimmung nur noch auf Félle, in denen die Abweichung nicht von der Beschwerdefihrerin verschuldet
wurde. Dies dndere jedoch nichts am Widerspruch (auch) zum Performance Regime, welches gerade nicht auf ein
Verschulden abstelle, sondern  Verspatungsursachen der Sphdre des Infrastrukturbetreibers, des
Eisenbahnverkehrsunternehmens oder keinem der beiden zuordne. Damit wirden die Verspatungsursachen zwar
demjenigen zugeordnet, der potentiell darauf Einfluss nehmen koénne; die Zuordnung erfolge jedoch unabhangig
davon, ob denjenigen, dem die Verspatungsursache zugeordnet werde, im Einzelfall ein Verschulden treffe. Dass Punkt
17.2 die Haftungsbestimmungen gemal? Punkt 20. der Allgemeinen Geschaftsbedingungen unberdhrt lasse, andere
nichts am Widerspruch zu 8 67 Abs. 7 EisbG, da die leistungsabhangigen Entgeltbestandteile gemal38 67 Abs. 7 EisbG
Anreize zur Vermeidung von Betriebsstérungen und zur Erhdhung der Leistung der Schieneninfrastruktur bieten, aber
keinen Schadenersatz darstellen sollten. Die Beschwerdefuhrerin habe offen eingestanden, dass sie Anspruche des
Eisenbahnverkehrsunternehmens aus dem Performance Regime bei Verspatungen, die sie nicht verschuldet habe,
ausschliel3en wolle. Gemal3 § 67 Abs. 7 EisbG solle ein Anreiz fir das Bemihen um Vermeidung von Betriebsstérungen
und Erhéhung der Leistung der Schieneninfrastruktur geboten werden, das Uber die bloRBe Vermeidung einer
schuldhaften  Verursachung von Verspatungen hinausgehe. Eine Berlcksichtigung nur der vom
Eisenbahninfrastrukturunternehmen verschuldeten Verspdtungen entspreche dem Gedanken eines solchen
Anreizsystems nicht.Wie bereits in ihrem Bescheid vom 25.10.2013 ging die belangte Behdrde davon aus, dass der
(neue) Punkt 17.2 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen keinen Anreiz fiir das Eisenbahninfrastrukturunternehmen
schaffe, im Falle von Betriebsstérungen moglichst bald "den normalen Betriebszustand" herzustellen, und daher gegen
Paragraph 67, Absatz 7, EisbG verstoRe. Zwar beziehe sich die aktuelle Regelung im Gegensatz zu ihrer (ebenfalls fir
unwirksam erklarten) Vorgdngerbestimmung nur noch auf Falle, in denen die Abweichung nicht von der
Beschwerdefiihrerin verschuldet wurde. Dies dndere jedoch nichts am Widerspruch (auch) zum Performance Regime,
welches gerade nicht auf ein Verschulden abstelle, sondern Verspatungsursachen der Sphare des
Infrastrukturbetreibers, des Eisenbahnverkehrsunternehmens oder keinem der beiden zuordne. Damit wirden die
Verspatungsursachen zwar demjenigen zugeordnet, der potentiell darauf Einfluss nehmen kénne; die Zuordnung
erfolge jedoch unabhangig davon, ob denjenigen, dem die Verspatungsursache zugeordnet werde, im Einzelfall ein
Verschulden treffe. Dass Punkt 17.2 die Haftungsbestimmungen gemalR Punkt 20. der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen unberihrt lasse, andere nichts am Widerspruch zu Paragraph 67, Absatz 7, EisbG, da die
leistungsabhangigen Entgeltbestandteile gemall Paragraph 67, Absatz 7, EisbG Anreize zur Vermeidung von
Betriebsstdérungen und zur Erhéhung der Leistung der Schieneninfrastruktur bieten, aber keinen Schadenersatz
darstellen sollten. Die Beschwerdefihrerin  habe offen eingestanden, dass sie Anspriche des
Eisenbahnverkehrsunternehmens aus dem Performance Regime bei Verspatungen, die sie nicht verschuldet habe,
ausschlielen wolle. Gemal3 Paragraph 67, Absatz 7, EisbG solle ein Anreiz fir das Bemihen um Vermeidung von
Betriebsstdérungen und Erhéhung der Leistung der Schieneninfrastruktur geboten werden, das Uber die bloRe
Vermeidung einer schuldhaften Verursachung von Verspatungen hinausgehe. Eine Berlcksichtigung nur der vom
Eisenbahninfrastrukturunternehmen verschuldeten Verspatungen entspreche dem Gedanken eines solchen
Anreizsystems nicht.

Wie seine Vorgangerregelung sei auch der neue Punkt 17.2 - so die belangte Behdrde - diskriminierend, da (weiterhin)
Eisenbahnverkehrsunternehmen, die infolge einer Betriebsstdrung eine mangelhafte Leistung vom
Eisenbahninfrastrukturunternehmen  erhielten,  dasselbe  Entgelt zu  bezahlen hatten  wie  ein
Eisenbahnverkehrsunternehmen, das die vereinbarte mangelfreie Leistung erhalte, was eine sachlich nicht
gerechtfertigte Gleichbehandlung darstelle. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeflhrerin liege eine mittelbare
Diskriminierung vor und es handle sich bei Abweichungen von der vereinbarten Zugtrasse, wie Verspatungen und
Umleitungen infolge von Betriebsstérungen, um eine Mangelhaftigkeit der Leistung des Infrastrukturbetreibers bzw.
um eine Schlechterfillung des Vertrages. Wenn das Eisenbahninfrastrukturunternehmen die vereinbarte Zugtrasse -
unabhangig von einem allfalligen Verschulden - nicht zur Verflgung stellen kann, verletze es seine (Haupt-
)Leistungspflicht, weshalb die Gegenleistung zu mindern sei. Auch den Hinweis der Beschwerdefiihrerin auf das
Grenzkostenprinzip des § 67 Abs. 1 EisbG verwarf die belangte Behdrde mit der bereits im Bescheid vom 25.10.2013
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herangezogenen Begrindung.Wie seine Vorgangerregelung sei auch der neue Punkt 17.2 - so die belangte Behorde -
diskriminierend, da (weiterhin) Eisenbahnverkehrsunternehmen, die infolge einer Betriebsstérung eine mangelhafte
Leistung vom Eisenbahninfrastrukturunternehmen erhielten, dasselbe Entgelt zu bezahlen hatten wie ein
Eisenbahnverkehrsunternehmen, das die vereinbarte mangelfreie Leistung erhalte, was eine sachlich nicht
gerechtfertigte Gleichbehandlung darstelle. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeflihrerin liege eine mittelbare
Diskriminierung vor und es handle sich bei Abweichungen von der vereinbarten Zugtrasse, wie Verspatungen und
Umleitungen infolge von Betriebsstorungen, um eine Mangelhaftigkeit der Leistung des Infrastrukturbetreibers bzw.
um eine Schlechterfillung des Vertrages. Wenn das Eisenbahninfrastrukturunternehmen die vereinbarte Zugtrasse -
unabhadngig von einem allfalligen Verschulden - nicht zur Verflgung stellen kann, verletze es seine (Haupt-
)Leistungspflicht, weshalb die Gegenleistung zu mindern sei. Auch den Hinweis der Beschwerdefiihrerin auf das
Grenzkostenprinzip des Paragraph 67, Absatz eins, EisbG verwarf die belangte Behdrde mit der bereits im Bescheid
vom 25.10.2013 herangezogenen Begrindung.

Mit im Vergleich zum Bescheid vom 25.10.2013 teilweise wortidenten Ausfiihrungen begrindete die belangte Behdrde
ferner den Verstol} des neuen Punkt 17.2 gegen 8§ 56 und 58 EisbG sowie seine Sittenwidrigkeit iSd § 879 ABGB:
Entgegen der Ansicht der Beschwerdefihrerin stelle Punkt 17.2 keine Prazisierung des Schuldinhaltes und als
Abweichen vom gesetzlich vorgegebenen Leistungsinhalt keine zulassige einschrankende Leistungsbeschreibung
sondern vielmehr einen sittenwidrigen Gewahrleistungsausschluss dar, woran wegen der monopolistischen Stellung
der Beschwerdefuhrerin, die Unternehmereigenschaft ihrer Vertragspartner ebenso wenig wie der Umstand andere,
dass die verfahrensgegenstandlichen Bestimmungen im Vergleich zu den bereits fir unwirksam erklarten Regelungen
nur noch fir von der Beschwerdefiihrerin unverschuldete Abweichungen von der vereinbarten Leistung gelten
wlrden. Auch die von der Beschwerdeflhrerin zitierte Judikatur des Obersten Gerichtshofes stitzte ihren Standpunkt
- so die belangte Behérde mit naherer Begriindung - nicht. Die Verpflichtung des Infrastrukturbetreibers, die
Schieneninfrastruktur betriebssicher zu erhalten und instand zu setzen, schranke die Hauptleistungspflicht aufgrund
des Infrastrukturnutzungsvertrages, namlich die Zurverfiigungstellung der Schieneninfrastruktur, nicht ein.Mit im
Vergleich zum Bescheid vom 25.10.2013 teilweise wortidenten Ausfihrungen begriindete die belangte Behérde ferner
den Verstol3 des neuen Punkt 17.2 gegen Paragraphen 56 und 58 EisbG sowie seine Sittenwidrigkeit iSd Paragraph 879,
ABGB: Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin stelle Punkt 17.2 keine Prazisierung des Schuldinhaltes und als
Abweichen vom gesetzlich vorgegebenen Leistungsinhalt keine zuldssige einschrankende Leistungsbeschreibung
sondern vielmehr einen sittenwidrigen Gewahrleistungsausschluss dar, woran wegen der monopolistischen Stellung
der Beschwerdefuhrerin, die Unternehmereigenschaft ihrer Vertragspartner ebenso wenig wie der Umstand andere,
dass die verfahrensgegenstandlichen Bestimmungen im Vergleich zu den bereits fur unwirksam erklarten Regelungen
nur noch fir von der Beschwerdefuihrerin unverschuldete Abweichungen von der vereinbarten Leistung gelten
wulrden. Auch die von der BeschwerdefUhrerin zitierte Judikatur des Obersten Gerichtshofes stitzte ihren Standpunkt
- so die belangte Behorde mit naherer Begriindung - nicht. Die Verpflichtung des Infrastrukturbetreibers, die
Schieneninfrastruktur betriebssicher zu erhalten und instand zu setzen, schranke die Hauptleistungspflicht aufgrund
des Infrastrukturnutzungsvertrages, namlich die Zurverfiigungstellung der Schieneninfrastruktur, nicht ein.

Aus den gleichen Griinden wie Punkt 17.2 wertete die belangte Behdrde auch den neuen Punkt 17.3 der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen sowie den vierten Satz des ersten Absatzes im Kapitel IV 3.5 als diskriminierend und
sittenwidrig sowie als im Widerspruch zu 88 56 und 58 EisbG stehend.Aus den gleichen Grinden wie Punkt 17.2
wertete die belangte Behdrde auch den neuen Punkt 17.3 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen sowie den vierten
Satz des ersten Absatzes im Kapitel romisch vier 3.5 als diskriminierend und sittenwidrig sowie als im Widerspruch zu
Paragraphen 56 und 58 EisbG stehend.

2.2 Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdeflhrerin mit Schriftsatz vom 15.5.2014 eine Beschwerde, die das
Bundesverwaltungsgericht mit Erkenntnis vom 18.9.2015, W110 2008038-1 abwies, ohne die Revision gemal 8 25a
Abs. 1 VWGVG zuzulassen. In seinen Entscheidungsgriinden nahm das Bundesverwaltungsgericht - unter Berufung auf
das zwischenzeitlich ergangene Erkenntnis des Verwaltungsgerichthofes vom 30.6.2015, 2013/03/0150, mit dem die
Beschwerde gegen den Bescheid der belangten Behdrde vom 25.10.2103 abgewiesen worden war - den Standpunkt
ein, dass die in Rede stehenden Vertragsbestimmungen zu Recht fUr unwirksam erklart worden seien: Jene
Risikozuweisung, die der mit Bescheid vom 25.10.2013 aufgehobene Punkt 17.3. der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen normiert habe, sei auch in der gegenstandlichen Nachfolgebestimmung implementiert, da eine
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Entgeltminderung im Falle von Betriebsstérungen, die auf Streiks oder Betriebsversammlungen zurtckzufihren seien,
lediglich bei (Uberhaupt) keiner Inanspruchnahme der vereinbarten Zugtrassen vorgesehen sei. Auch im vorliegenden
Fall wiirden die vorgesehenen Vertragsklauseln gegen § 67 Abs. 7 EisbG verstoRen. Durch die Uberwélzung der Risiken
far die Stérungen in der Betriebsabwicklung auf die infrastrukturbenitzenden Eisenbahnverkehrsunternehmen auch
dann, wenn die Stérungen - in Relation des Eisenbahninfrastrukturunternehmens zum betroffenen
Eisenbahnverkehrsunternehmen - weniger als von dem Infrastrukturbetreiber beherrschbar erscheinen wirden,
béten die in Rede stehenden Vertragsbestimmungen keine Anreize zur Vermeidung von Betriebsstérungen und zur
Erhéhung der Leistungen der Schieneninfrastruktur durch das Eisenbahninfrastrukturunternehmen, wie dies § 67 Abs.
7 EisbG verlangt. Der gegenstandliche Punkt 17.2 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen unterscheide sich im hier
mafgeblichen Kontext nicht von seiner Vorgangerbestimmung, die von der belangten Behorde in ihrem Bescheid vom
25.10.2013 im Verfahren zu SCK-13-041 fir unwirksam erklart worden sei.2.2 Gegen diesen Bescheid erhob die
Beschwerdefiihrerin mit Schriftsatz vom 15.5.2014 eine Beschwerde, die das Bundesverwaltungsgericht mit Erkenntnis
vom 18.9.2015, W110 2008038-1 abwies, ohne die Revision gemal Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGVG zuzulassen. In
seinen Entscheidungsgrinden nahm das Bundesverwaltungsgericht - unter Berufung auf das zwischenzeitlich
ergangene Erkenntnis des Verwaltungsgerichthofes vom 30.6.2015, 2013/03/0150, mit dem die Beschwerde gegen den
Bescheid der belangten Behdrde vom 25.10.2103 abgewiesen worden war - den Standpunkt ein, dass die in Rede
stehenden Vertragsbestimmungen zu Recht fir unwirksam erklart worden seien: Jene Risikozuweisung, die der mit
Bescheid vom 25.10.2013 aufgehobene Punkt 17.3. der Allgemeinen Geschéftsbedingungen normiert habe, sei auch in
der gegenstandlichen Nachfolgebestimmung implementiert, da eine Entgeltminderung im Falle von
Betriebsstdrungen, die auf Streiks oder Betriebsversammlungen zurtickzufihren seien, lediglich bei (Uberhaupt) keiner
Inanspruchnahme der vereinbarten Zugtrassen vorgesehen sei. Auch im vorliegenden Fall wirden die vorgesehenen
Vertragsklauseln gegen Paragraph 67, Absatz 7, EisbG verstoRen. Durch die Uberwélzung der Risiken fiir die Stérungen
in der Betriebsabwicklung auf die infrastrukturbenltzenden Eisenbahnverkehrsunternehmen auch dann, wenn die
Stoérungen - in Relation des Eisenbahninfrastrukturunternehmens zum betroffenen Eisenbahnverkehrsunternehmen -
weniger als von dem Infrastrukturbetreiber beherrschbar erscheinen wirden, bdten die in Rede stehenden
Vertragsbestimmungen keine Anreize zur Vermeidung von Betriebsstérungen und zur Erhéhung der Leistungen der
Schieneninfrastruktur durch das Eisenbahninfrastrukturunternehmen, wie dies Paragraph 67, Absatz 7, EisbG verlangt.
Der gegenstandliche Punkt 17.2 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen unterscheide sich im hier maf3geblichen
Kontext nicht von seiner Vorgangerbestimmung, die von der belangten Behérde in ihrem Bescheid vom 25.10.2013 im
Verfahren zu SCK-13-041 fur unwirksam erklart worden sei.

3. Mit Schreiben vom 21.3.2016 gab die belangte Behorde der Beschwerdeflhrerin bekannt, dass ein
wettbewerbsaufsichtsbehordliches Verfahren hinsichtlich einer (ndher zitierten) Klausel in den XXXX 2016 und 2017 der
Beschwerdefiihrerin eingeleitet worden sei. Die Klausel Uberwdlze das Risiko von Storungen auf den
Fahrwegkapazitatsberechtigten und habe damit denselben Effekt wie jene Klauseln, die schon in den
vorangegangenen Verfahren fur unwirksam erklart worden seien.3. Mit Schreiben vom 21.3.2016 gab die belangte
Behorde der Beschwerdeflihrerin bekannt, dass ein wettbewerbsaufsichtsbehérdliches Verfahren hinsichtlich einer
(naher zitierten) Klausel in den rémisch 40 2016 und 2017 der Beschwerdeflhrerin eingeleitet worden sei. Die Klausel
Uberwalze das Risiko von Storungen auf den Fahrwegkapazitatsberechtigten und habe damit denselben Effekt wie jene
Klauseln, die schon in den vorangegangenen Verfahren fur unwirksam erklart worden seien.

Demgegenulber vertrat die Beschwerdeflhrerin im Schreiben vom 15.4.2016 die Ansicht, dass sich die in Rede
stehende Klausel im Vergleich zu den friheren Bestimmungen, die fur unwirksam erklart wurden, deutlich
unterscheide und ein aliud darstelle. Die aktuelle Klausel enthalte eine Beschreibung der angebotenen Leistung bzw.
eine (sowohl gegenulber Verbrauchern als auch gegentber Unternehmern zulassige) Prazisierung des Schuldinhalts,
wogegen die anderen Bestimmungen Leistungsstorungsregeln enthielten. Schon aus diesem Grund stehe die in
Prifung gezogene Bestimmung nicht im Widerspruch zu § 67h EisbG und der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
zur Uberwalzung des Risikos von Stérungen in der Betriebsabwicklung.Demgegentiiber vertrat die Beschwerdefiihrerin
im Schreiben vom 15.4.2016 die Ansicht, dass sich die in Rede stehende Klausel im Vergleich zu den friheren
Bestimmungen, die fir unwirksam erklart wurden, deutlich unterscheide und ein aliud darstelle. Die aktuelle Klausel
enthalte eine Beschreibung der angebotenen Leistung bzw. eine (sowohl gegenlber Verbrauchern als auch gegenutber
Unternehmern  zuldssige) Prazisierung des  Schuldinhalts, wogegen die anderen Bestimmungen
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Leistungsstorungsregeln enthielten. Schon aus diesem Grund stehe die in Prifung gezogene Bestimmung nicht im
Widerspruch zu Paragraph 67 h, EisbG und der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zur Uberwélzung des Risikos
von Stérungen in der Betriebsabwicklung.

4. Mit dem angefochtenen Bescheid erklarte die belangte Behdrde einen (ndher zitierten) Absatz in Kapitel "6.3
Produktkatalog Netzzugang" in den XXXX und 2017 gemal3 8 74 EisbG idF BGBI. | 137/2015 fur unwirksam und trug der
Beschwerdefiihrerin auf, die fir unwirksam erklarte Bestimmung binnen funf Arbeitstagen zu entfernen und jede
Berufung auf die Klausel gegentber Zugangsberechtigten zu unterlassen. Begrindend vertrat die belangte Behorde
die Auffassung, die fur unwirksam erkldrten Bestimmungen wirden zusammengefasst vorsehen, dass die
BeschwerdefUhrerin keine Entgeltnachldsse fur von ihr nicht zu vertretende Betriebsstdrungen gewahre, da diese
weder die Vollkosten abdecken noch Wagnis- oder Gewinnzuschldge enthalten wirden. Die Ausfihrungen des
Verwaltungsgerichtshofes und des Bundesverwaltungsgerichts in jenen Entscheidungen, in denen der Widerspruch mit
§ 67h EisbG (bzw. mit der gleichlautenden Bestimmung des§ 67 Abs. 7 EisbG idF vor BGBI. | 137/2015) durch frihere
Regelungen in den Schienennetz-Nutzungsbedingungen bestatigt wurde, wiirden auch fir die gegenstandliche Klausel
gelten. Ebenso wie die Vorgangerbestimmungen Uberwalze die Klausel das Risiko von Betriebsstérungen auch dann
auf das Eisenbahnverkehrsunternehmen, wenn die Stérungen - in Relation des Eisenbahninfrastrukturunternehmens
zum betroffenen Eisenbahnverkehrsunternehmen - in der Sphére des Eisenbahninfrastrukturunternehmens liegen
und vom Eisenbahnverkehrsunternehmen weniger als vom Infrastrukturbetreiber beherrschbar erscheinen wirden.
Die Klausel biete keine Anreize zur Vermeidung von Betriebsstérungen und zur Erhéhung der Leistung der
Eisenbahninfrastruktur. Daran dndere auch nichts, dass die Beschwerdeflhrerin ein "Anreizsystem" in Gestalt eines
sogenannten Performance Regimes umgesetzt habe.4. Mit dem angefochtenen Bescheid erklarte die belangte
Behorde einen (ndher zitierten) Absatz in Kapitel "6.3 Produktkatalog Netzzugang" in den romisch 40 und 2017 gemaf}
Paragraph 74, EisbG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 137 aus 2015, fur unwirksam und trug der
Beschwerdefiihrerin auf, die fir unwirksam erklarte Bestimmung binnen finf Arbeitstagen zu entfernen und jede
Berufung auf die Klausel gegentber Zugangsberechtigten zu unterlassen. Begriindend vertrat die belangte Behorde
die Auffassung, die fur unwirksam erklarten Bestimmungen wirden zusammengefasst vorsehen, dass die
Beschwerdefiihrerin keine Entgeltnachldsse fur von ihr nicht zu vertretende Betriebsstérungen gewdhre, da diese
weder die Vollkosten abdecken noch Wagnis- oder Gewinnzuschldge enthalten wirden. Die Ausfihrungen des
Verwaltungsgerichtshofes und des Bundesverwaltungsgerichts in jenen Entscheidungen, in denen der Widerspruch mit
Paragraph 67 h, EisbG (bzw. mit der gleichlautenden Bestimmung des Paragraph 67, Absatz 7, EisbG in der Fassung vor
Bundesgesetzblatt Teil eins, 137 aus 2015,) durch frihere Regelungen in den Schienennetz-Nutzungsbedingungen
bestatigt wurde, wirden auch fir die gegenstandliche Klausel gelten. Ebenso wie die Vorgangerbestimmungen
Uberwalze die Klausel das Risiko von Betriebsstérungen auch dann auf das Eisenbahnverkehrsunternehmen, wenn die
Stoérungen - in Relation des Eisenbahninfrastrukturunternehmens zum betroffenen Eisenbahnverkehrsunternehmen -
in der Sphare des Eisenbahninfrastrukturunternehmens liegen und vom Eisenbahnverkehrsunternehmen weniger als
vom Infrastrukturbetreiber beherrschbar erscheinen wirden. Die Klausel biete keine Anreize zur Vermeidung von
Betriebsstdrungen und zur Erhéhung der Leistung der Eisenbahninfrastruktur. Daran andere auch nichts, dass die
Beschwerdefiihrerin ein "Anreizsystem" in Gestalt eines sogenannten Performance Regimes umgesetzt habe.

Die in Rede stehende Bestimmung entfalte - so die belangte Behdrde weiter - auch eine diskriminierende Wirkung:
Durch den Ausschluss eines Anspruches auf Entgeltminderung habe das von der Betriebsstorung betroffene
Eisenbahnverkehrsunternehmen das gleiche Entgelt zu zahlen, wie ein Eisenbahnverkehrsunternehmen, das die
vereinbarte mangelfreie Leistung erhalte. Indem Entgelte gemall 88 67 ff. EisbG fur die Gewahrung der
Zugangsleistungen gemal dem EisbG zustehen, seien die Entgelte entsprechend zu mindern, sobald diese Leistungen
nicht (mehr) mangelfrei erbracht werden, weshalb die gegenstandliche Regelung, die eine solche Entgeltminderung
ausschliel3e, auch gegen 88 56 ff. EisbG verstoRe. Eine Abweichung von dem gemalRR § 56 ff. EisbG gesetzlich
vorgesehenen Leistungsinhalt kann auch nicht - wie von der Beschwerdefihrerin vorgebracht - als (zulassige)
einschrénkende Leistungsbeschreibung qualifiziert werden. Durch die Uberwélzung eines unvorhersehbaren und
unkalkulierbaren Risikos auf das Eisenbahnverkehrsunternehmen ohne entsprechende Abgeltung erweise sich die
Regelung  Uberdies als sittenwidrig iSd§ 879 ABGB. An der Unzuldssigkeit des vorliegenden
Gewabhrleistungsausschlusses  andere auch nichts, dass es sich bei den Vertragsparteien des
Infrastrukturnutzungsvertrages um Unternehmer handelt.Die in Rede stehende Bestimmung entfalte - so die belangte
Behorde weiter - auch eine diskriminierende Wirkung: Durch den Ausschluss eines Anspruches auf Entgeltminderung
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habe das von der Betriebsstérung betroffene Eisenbahnverkehrsunternehmen das gleiche Entgelt zu zahlen, wie ein
Eisenbahnverkehrsunternehmen, das die vereinbarte mangelfreie Leistung erhalte. Indem Entgelte gemal}
Paragraphen 67, ff. EisbG fur die Gewahrung der Zugangsleistungen gemaR dem EisbG zustehen, seien die Entgelte
entsprechend zu mindern, sobald diese Leistungen nicht (mehr) mangelfrei erbracht werden, weshalb die
gegenstandliche Regelung, die eine solche Entgeltminderung ausschlieBe, auch gegen Paragraphen 56, ff. EisbG
verstof3e. Eine Abweichung von dem gemaR Paragraph 56, ff. EisbG gesetzlich vorgesehenen Leistungsinhalt kann auch
nicht - wie von der Beschwerdeflhrerin vorgebracht - als (zuldssige) einschrankende Leistungsbeschreibung
qualifiziert werden. Durch die Uberwalzung eines unvorhersehbaren und unkalkulierbaren Risikos auf das
Eisenbahnverkehrsunternehmen ohne entsprechende Abgeltung erweise sich die Regelung Uberdies als sittenwidrig
iSd Paragraph 879, ABGB. An der Unzulassigkeit des vorliegenden Gewahrleistungsausschlusses andere auch nichts,
dass es sich bei den Vertragsparteien des Infrastrukturnutzungsvertrages um Unternehmer handelt.

Wie bereits in den Vorbescheiden betonte die belangte Behorde unter Verweis auf die Judikatur des Obersten
Gerichtshofes, dass es der Beschwerdefiihrerin als monopolistischer Anbieterin verwehrt sei, ihre faktische Ubermacht
in unsachlicher Weise auszulben. Indem die Beschwerdefiihrerin den Eisenbahnverkehrsunternehmen den Zugang zu
Leistungen, die sie den Eisenbahnverkehrsunternehmen nach dem EisbG zu erbringen habe, nur zu Bedingungen
gewahre, die vom dispositiven Recht zu Lasten der Eisenbahnverkehrsunternehmen abweichen wirden, ohne dass es
hierfiir eine sachliche Rechtfertigung gabe, (ibe sie ihre faktische Ubermacht in unsachlicher Weise aus. Angesichts des
Ungleichgewichts der Vertragspartner sowie der mangelnden sachlichen Rechtfertigung der in Rede stehenden
Bestimmung sei eine Sittenwidrigkeit iSd § 879 ABGB damit auch hier gegebenWie bereits in den Vorbescheiden
betonte die belangte Behorde unter Verweis auf die Judikatur des Obersten Gerichtshofes, dass es der
Beschwerdefiihrerin als monopolistischer Anbieterin verwehrt sei, ihre faktische Ubermacht in unsachlicher Weise
auszuliben. Indem die Beschwerdefiihrerin den Eisenbahnverkehrsunternehmen den Zugang zu Leistungen, die sie
den Eisenbahnverkehrsunternehmen nach dem EisbG zu erbringen habe, nur zu Bedingungen gewahre, die vom
dispositiven Recht zu Lasten der Eisenbahnverkehrsunternehmen abweichen wirden, ohne dass es hierfur eine
sachliche Rechtfertigung gibe, (ibe sie ihre faktische Ubermacht in unsachlicher Weise aus. Angesichts des
Ungleichgewichts der Vertragspartner sowie der mangelnden sachlichen Rechtfertigung der in Rede stehenden
Bestimmung sei eine Sittenwidrigkeit iSd Paragraph 879, ABGB damit auch hier gegeben.

Die bescheidgegenstandliche Klausel sei schon deshalb unzulassig, da die Zugangsberechtigten nicht die Moglichkeit
hatten, zwischen diesem und einem Vertragsmodell zu wahlen, welches eine mangelfreie Leistungserbringung zu dem
gesetzlich  vorgesehenen Entgelt  vorsehe. Nach§ 58b EisbG haben die zugangsberechtigten
Eisenbahnverkehrsunternehmen jedoch Anspruch auf eine mangelfreie Leistung, flUr die sie ein dem & 69b
entsprechendes Entgelt zu leisten haben. Ein Verzicht auf diesen Leistungsstandard musse durch den jeweiligen
Zugangsberechtigten freiwillig erfolgen, um zuldssig zu sein.Die bescheidgegenstandliche Klausel sei schon deshalb
unzulassig, da die Zugangsberechtigten nicht die Mdglichkeit hatten, zwischen diesem und einem Vertragsmodell zu
wahlen, welches eine mangelfreie Leistungserbringung zu dem gesetzlich vorgesehenen Entgelt vorsehe. Nach
Paragraph 58 b, EisbG haben die zugangsberechtigten Eisenbahnverkehrsunternehmen jedoch Anspruch auf eine
mangelfreie Leistung, fur die sie ein dem Paragraph 69 b, entsprechendes Entgelt zu leisten haben. Ein Verzicht auf
diesen Leistungsstandard musse durch den jeweiligen Zugangsberechtigten freiwillig erfolgen, um zuldssig zu sein.

5. Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdeflihrerin mit Schriftsatz vom 10.8.2016 Beschwerde in vollem Umfang
wegen Rechtswidrigkeit des Bescheidinhalts sowie Rechtswidrigkeit infolge der Verletzung von Verfahrensvorschriften.
Die Beschwerdefuihrerin erachtete sich - wie bereits in den Beschwerden gegen die vorhergehenden Bescheide
mangels Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen zu dieser Aufhebung und mangels Zustandigkeit der Behorde
hierzu - durch den angefochtenen Bescheid in ihrem gesetzlich gewahrleisteten subjektiven Recht auf Nicht-
Unwirksamerklarung der in ihren XXXX (Version 2.3) und 2017 (Version 1.2) jeweils in Kapitel "6.3 Produktkatalog
Netzzugang" enthaltenen naher bezeichneten Bestimmungen verletzt. Entsprechendes gelte fur die Anordnungen in
den Spruchpunkten 2. und 3. des angefochtenen Bescheids, da diese gesetzlich nicht gedeckt seien. Mangels
abschlieBender und vollstandiger Ermittlung des Sachverhalts sei der angefochtene Bescheid Uberdies rechtswidrig
infolge der Verletzung von Verfahrensvorschriften.5. Gegen diesen Bescheid erhob die BeschwerdefUhrerin mit
Schriftsatz vom 10.8.2016 Beschwerde in vollem Umfang wegen Rechtswidrigkeit des Bescheidinhalts sowie
Rechtswidrigkeit infolge der Verletzung von Verfahrensvorschriften. Die Beschwerdefuhrerin erachtete sich - wie
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bereits in den Beschwerden gegen die vorhergehenden Bescheide mangels Vorliegens der gesetzlichen
Voraussetzungen zu dieser Aufhebung und mangels Zustandigkeit der Behdrde hierzu - durch den angefochtenen
Bescheid in ihrem gesetzlich gewahrleisteten subjektiven Recht auf Nicht-Unwirksamerklarung der in ihren romisch 40
(Version 2.3) und 2017 (Version 1.2) jeweils in Kapitel "6.3 Produktkatalog Netzzugang" enthaltenen naher
bezeichneten Bestimmungen verletzt. Entsprechendes gelte fir die Anordnungen in den Spruchpunkten 2. und 3. des
angefochtenen Bescheids, da diese gesetzlich nicht gedeckt seien. Mangels abschlieBender und vollstandiger
Ermittlung des Sachverhalts sei der angefochtene Bescheid Uberdies rechtswidrig infolge der Verletzung von
Verfahrensvorschriften.

In teilweise mit der Beschwerde vom 15.5.2014 Ubereinstimmenden Ausfiihrungen wandte sich die
BeschwerdefUhrerin - wie bereits in ihrem Schreiben vom 15.4.2016 - zundchst gegen die Ansicht der belangten
Behorde, fur die Prifung der Schienennetz-Nutzungsbedingungen (auch) am Mal3stab der Sittenwidrigkeit iSd § 879
ABGB sowie dem Gewahrleistungsregime der §§ 922 ff. ABGB zustadndig zu sein. GemalR dem Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 30.6.2015,2013/03/0150, bestehe die Prifungskompetenz der belangten Behoérde
lediglich im Hinblick auf die Hintanhaltung "sittenwidriger Diskriminierungen" im Zusammenhang mit den
Entgeltbestimmungen des sechsten Teils des EisbG. Eine Prifung zivilrechtlicher Fragestellungen sei mangels
ausdrucklicher kompetenzrechtlicher Zuweisung durch den Gesetzgeber unzuldssig. Diese sei bereits auf Grund von
Art. 94 B-VG, der eine Trennung von Justiz und Verwaltung anordne, ausgeschlossen. Im Ubrigen liege dem
gegenstandlichen wettbewerbsaufsichtsbehordlichen Verfahren keine Beschwerde eines Zugangsberechtigten
zugrunde, sodass selbst bei extensiver bzw. richtlinienkonformer Interpretation des EisbG im vorliegenden Fall keine
Prifbefugnis der belangten Behorde bestehen kdnne. Dass die belangte Behdrde nicht als "Auffangbehérde" fur
ungeregelte AGB-Kontrollen eingerichtet worden sei, ergebe sich auch aus der jlingeren Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes.In teilweise mit der Beschwerde vom 15.5.2014 Ubereinstimmenden Ausfihrungen wandte
sich die Beschwerdeflhrerin - wie bereits in ihrem Schreiben vom 15.4.2016 - zunachst gegen die Ansicht der
belangten Behorde, fur die Prafung der Schienennetz-Nutzungsbedingungen (auch) am MaRstab der Sittenwidrigkeit
iSd Paragraph 879, ABGB sowie dem Gewahrleistungsregime der Paragraphen 922, ff. ABGB zustandig zu sein. GemaR
dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 30.6.2015, 2013/03/0150, bestehe die Prifungskompetenz der
belangten Behorde lediglich im Hinblick auf die Hintanhaltung "sittenwidriger Diskriminierungen" im Zusammenhang
mit den Entgeltbestimmungen des sechsten Teils des EisbG. Eine Prifung zivilrechtlicher Fragestellungen sei mangels
ausdrucklicher kompetenzrechtlicher Zuweisung durch den Gesetzgeber unzuldssig. Diese sei bereits auf Grund von
Artikel 94, B-VG, der eine Trennung von Justiz und Verwaltung anordne, ausgeschlossen. Im Ubrigen liege dem
gegenstandlichen wettbewerbsaufsichtsbehordlichen Verfahren keine Beschwerde eines Zugangsberechtigten
zugrunde, sodass selbst bei extensiver bzw. richtlinienkonformer Interpretation des EisbG im vorliegenden Fall keine
Prifbefugnis der belangten Behorde bestehen kdnne. Dass die belangte Behdrde nicht als "Auffangbehorde" fur
ungeregelte AGB-Kontrollen eingerichtet worden sei, ergebe sich auch aus der jingeren Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes.

Das vom Gesetz geforderte Anreizsystem sei in Gestalt des Performance Regimes, welches Verspatungsursachen
entweder der Beschwerdeflhrerin oder den Eisenbahnverkehrsunternehmen (oder keinem der beiden) zuordne,
umgesetzt worden. In Abhangigkeit von dieser Zuordnung erhdhe oder vermindere sich das zu leistende
Infrastrukturbenitzungsentgelt. Die von der belangten Behdrde unterstellte Verletzung von 8 67h EisbG, wonach
Wegeentgelte leistungsabhangige Bestandteile enthalten mussten, liege daher nicht vor. Im Unterschied zu den
Bestimmungen, die Gegenstand der von der belangten Behorde zitierten Entscheidungen des
Verwaltungsgerichtshofes bzw. des Bundesverwaltungsgerichts gewesen seien, handle es sich hier lediglich um eine
Prazisierung des Schuldinhalts bzw. eine Beschreibung der auf der Hand liegenden Tatsache, dass eine Leistung - wie
die gegenstandliche - nicht immer stérungsfrei zur Verfigung stehen konne. Eine solche Konkretisierung sei auch
gegenUber Verbrauchern zuldssig - und daher umso mehr auch gegentber Unternehmen. Die in Rede stehende
Bestimmung diene nicht - wie die belangte Behorde zu konstruieren versuche - der Regelung von Leistungsstorungen
im Hinblick auf eine allfallige Gewahrleistung, sondern lediglich der Leistungsbeschreibung und sei daher gegentber
den Vorgangerbestimmungen, die die Tragung des Risikos bei Mangeln der vereinbarten Leistung regelten, als klares
aliud zu qualifizieren. Die von der belangten Behdérde unter Bezugnahme auf die Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes  unterstellte ganzliche Risikozuweisung von Leistungseinschrankungen auf die
infrastrukturbenitzenden Eisenbahnverkehrsunternehmen liege damit hier nicht vor, da die Regelung lediglich eine
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zuldssige Risikoverteilung im Falle von der BeschwerdefUhrerin nicht zu vertretender Betriebsstérungen
vornehme.Das vom Gesetz geforderte Anreizsystem sei in Gestalt des Performance Regimes, welches
Verspatungsursachen entweder der Beschwerdefihrerin oder den Eisenbahnverkehrsunternehmen (oder keinem der
beiden) zuordne, umgesetzt worden. In Abhdngigkeit von dieser Zuordnung erhéhe oder vermindere sich das zu
leistende Infrastrukturbenttzungsentgelt. Die von der belangten Behdrde unterstellte Verletzung von Paragraph 67 h,
EisbG, wonach Wegeentgelte leistungsabhdngige Bestandteile enthalten mussten, liege daher nicht vor. Im
Unterschied zu den Bestimmungen, die Gegenstand der von der belangten Behdrde zitierten Entscheidungen des
Verwaltungsgerichtshofes bzw. des Bundesverwaltungsgerichts gewesen seien, handle es sich hier lediglich um eine
Prazisierung des Schuldinhalts bzw. eine Beschreibung der auf der Hand liegenden Tatsache, dass eine Leistung - wie
die gegenstandliche - nicht immer stérungsfrei zur Verfigung stehen konne. Eine solche Konkretisierung sei auch
gegenUber Verbrauchern zuldssig - und daher umso mehr auch gegeniber Unternehmen. Die in Rede stehende
Bestimmung diene nicht - wie die belangte Behdrde zu konstruieren versuche - der Regelung von Leistungsstérungen
im Hinblick auf eine allfallige Gewahrleistung, sondern lediglich der Leistungsbeschreibung und sei daher gegentber
den Vorgangerbestimmungen, die die Tragung des Risikos bei Mangeln der vereinbarten Leistung regelten, als klares
aliud zu qualifizieren. Die von der belangten Behoérde unter Bezugnahme auf die Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes unterstellte gdnzliche Risikozuweisung von Leistungseinschrankungen auf die
infrastrukturbenitzenden Eisenbahnverkehrsunternehmen liege damit hier nicht vor, da die Regelung lediglich eine
zulassige Risikoverteilung im Falle von der Beschwerdefuhrerin nicht zu vertretender Betriebsstérungen vornehme.

Da die in den XXXX vorgesehene Bestimmung fur alle Vertragspartner der Beschwerdefihrerin in gleichem Umfang
gelte, bestehe auch keine (mittelbare) Diskriminierung, zumal samtliche Eisenbahnverkehrsunternehmen gleich
behandelt wiirden. Die in 88 56, 58 und 58b EisbG normierten Pflichten wirden durch Betriebsstérungen nicht
ausgesetzt, sodass die flir unwirksam erklarten Vertragsbestimmungen auch nicht gegen die genannten
eisenbahnrechtlichen Anordnungen verstieBen. Es gehe hier ausschlieBlich um Falle, die nicht von der
Beschwerdefiihrerin zu vertreten seien, wogegen auf das Verschulden der Beschwerdefihrerin zurlickzufihrende
Verzogerungen ohnedies einen Preisnachlass im Rahmen des Performance Regimes nach sich ziehen wirden. Im
Hinblick auf die unterstellte Sittenwidrigkeit der aufgehobenen Klausel betonte die Beschwerdefihrerin unter Verweis
auf die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, dass angesichts der Tatsache, dass lediglich XXXX der Vollkosten
von den Eisenbahnverkehrsunternehmen abgedeckt wirden - bezogen auf die vertragliche Hauptleistung - ein
Ungleichgewicht in den Nebenleistungen schon deshalb nicht gréblich benachteiligend sein kdnne. Eine Annahme der
Sittenwidrigkeit sei jedoch nur in krass benachteiligenden Ausnahmefallen zuldssig. Wie bereits in der Beschwerde
vom 15.5.2014, behauptete die Beschwerdeflihrerin auch hier einen Verfahrensmangel dahingehend, dass die
belangte Behdrde keine Feststellungen dazu getroffen habe, ob und welche anderen Falle neben dem Performance
Regime zur Anwendung gelangen kdnnten. Wiederum habe sich die belangte Behérde mit dem Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin, wonach der durchschnittliche Kostendeckungsgrad der Infrastrukturnutzung unter
Zugrundelegung der in §8 67 ff. EisbG festgelegten Grundsdtze netzweit lediglich etwa 21% betrage, nicht
auseinandergesetzt, ansonsten sie zu dem Ergebnis gelangt ware, dass kein Versto3 gegen § 67h EisbG vorliege. Die
Beschwerdefiihrerin stellte daher den Antrag, das Bundesverwaltungsgericht moge eine mundliche Verhandlung
durchfihren und entweder in der Sache selbst entscheiden oder den angefochtenen Bescheid ersatzlos beheben und
das Verfahren einstellen, in eventu die Rechtssache zur Erlassung eines neuen Bescheides an die belangte Behorde
zurlickverweisen.Da die in den romisch 40 vorgesehene Bestimmung fiir alle Vertragspartner der Beschwerdefuhrerin
in gleichem Umfang gelte, bestehe auch keine (mittelbare) Diskriminierung, zumal samtliche
Eisenbahnverkehrsunternehmen gleich behandelt wirden. Die in Paragraphen 56, 58 und 58 b EisbG normierten
Pflichten wilrden durch Betriebsstérungen nicht ausgesetzt, sodass die fur unwirksam erklarten
Vertragsbestimmungen auch nicht gegen die genannten eisenbahnrechtlichen Anordnungen verstieRen. Es gehe hier
ausschlief3lich um Félle, die nicht von der BeschwerdefUhrerin zu vertreten seien, wogegen auf das Verschulden der
Beschwerdefiihrerin zurtckzufihrende Verzégerungen ohnedies einen Preisnachlass im Rahmen des Performance
Regimes nach sich ziehen wirden. Im Hinblick auf die unterstellte Sittenwidrigkeit der aufgehobenen Klausel betonte
die Beschwerdeflhrerin unter Verweis auf die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, dass angesichts der
Tatsache, dass lediglich romisch 40 der Vollkosten von den Eisenbahnverkehrsunternehmen abgedeckt wirden -
bezogen auf die vertragliche Hauptleistung - ein Ungleichgewicht in den Nebenleistungen schon deshalb nicht gréblich
benachteiligend sein kdénne. Eine Annahme der Sittenwidrigkeit sei jedoch nur in krass benachteiligenden
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Ausnahmefallen zulassig. Wie bereits in der Beschwerde vom 15.5.2014, behauptete die Beschwerdefuhrerin auch hier
einen Verfahrensmangel dahingehend, dass die belangte Behdrde keine Feststellungen dazu getroffen habe, ob und
welche anderen Félle neben dem Performance Regime zur Anwendung gelangen kdnnten. Wiederum habe sich die
belangte Behdrde mit dem Vorbringen der Beschwerdefuhrerin, wonach der durchschnittliche Kostendeckungsgrad
der Infrastrukturnutzung unter Zugrundelegung der in Paragraph 67, ff. EisbG festgelegten Grundsdtze netzweit
lediglich etwa 21% betrage, nicht auseinandergesetzt, ansonsten sie zu dem Ergebnis gelangt ware, dass kein Verstol3
gegen Paragraph 67 h, EisbG vorliege. Die Beschwerdefihrerin stellte daher den Antrag, das
Bundesverwaltungsgericht moége eine mindliche Verhandlung durchfiihren und entweder in der Sache selbst
entscheiden oder den angefochtenen Bescheid ersatzlos beheben und das Verfahren einstellen, in eventu die
Rechtssache zur Erlassung eines neuen Bescheides an die belangte Behdrde zurtickverweisen.

6. Am 24.8.2016 legte die belangte Behdrde mit dem Hinweis, von einer Beschwerdevorentscheidung abzusehen, die
gegenstandliche Beschwerde samt Verwaltungsakt dem Bundesverwaltungsgericht vor.

7. Dem in der Beschwerde unter einem gestellten Antrag, der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen,
gab das Bundesverwaltungsgericht mit Beschluss vom 15.9.2016, W110 2133229-1/3Z, gemal § 84 Abs. 3 EisbG nicht
statt.7. Dem in der Beschwerde unter einem gestellten Antrag, der Beschwerde die aufschiebende Wirkung
zuzuerkennen, gab das Bundesverwaltungsgericht mit Beschluss vom 15.9.2016, W110 2133229-1/3Z, gemal
Paragraph 84, Absatz 3, EisbG nicht statt.

8. Mit Verflgung vom 27.3.2017 Ubermittelte das Bundesverwaltungsgericht den (mit)beteiligten Parteien die
eingebrachte Beschwerde zur allfélligen Stellungnahme binnen zweiwdchiger Frist.

Mit Schriftsatz vom 27.4.2017 erstattete die belangte Behérde eine schriftliche AuRerung, in der sie zusammengefasst
ihre Ausfihrungen im angefochtenen Bescheid wiederholte und sich mit einzelnen Argumenten der
Beschwerdefiihrerin nochmals auseinandersetzte. So betonte sie unter Verweis auf die zitierten Entscheidungen des
Verwaltungsgerichtshofes und des Bundesverwaltungsgerichts, dass im Hinblick auf die in den Vorgangerversionen der
Schienennetz-Nutzungsbedingungen fur unzuldssig erklarten Klauseln eine Zustandigkeit der belangten Behérde
bejaht worden ware. Die Beschwerdefiihrerin verkenne, dass eine Diskriminierung auch dann gegeben sei, wenn die
Bestimmungen der aufgehobenen Klausel zwar unterschiedslos fur alle Eisenbahnverkehrsunternehmen gelten, sich
jedoch de facto nur fiir manche benachteiligend auswirkten. Auch sittenwidrige Zugangsbedingungen beeintrachtigten
den diskriminierungsfreien Zugang zur Eisenbahninfrastruktur. Dass die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes dazu
vor der Novelle BGBI. | 137/2015, die die Richtlinie 2012/34/EU umsetze, ergangen sei, andere nichts an der
Zustandigkeit der belangten Behorde. Ebenso wie der 8 74 EisbG in der Fassung vor Umsetzung der Richtlinie
2012/34/EU anhand von Art. 30 Abs. 2 der Richtlinie 2001/14/EG weit auszulegen gewesen sei, sei § 74 EisbG idF BGBI. |
137/2015 anhand von Art. 56 Abs. 1 der Richtlinie 2012/34/EU entsprechend extensiv zu interpretieren. Entgegen der
Ansicht der BeschwerdefUhrerin habe die belangte Behdrde ein Verfahren zur Wettbewerbsiberwachung gemaR § 74
EisbG auch nicht nur auf Antrag sondern auch von Amts wegen einzuleiten. Im Hinblick auf die Sittenwidrigkeit iScg
879 ABGB sei vorliegend der Prifungsmalistab als auch der Verfahrensgegenstand ein anderer als vor den
Zivilgerichten, da die Nutzungsbedingungen hier einer abstrakten Prufung unter Berlcksichtigung der Ziele der
Regulierung des Schienenverkehrsmarktes zu unterziehen seien. Bei der bescheidgegenstandlichen Klausel handle es
sich nicht - wie behauptet - lediglich um eine Leistungsbeschreibung, da bestimmte Mangel gerade nicht offengelegt
werden, sondern es werde pauschal eine Leistungsverpflichtung der Beschwerdefihrerin fir von ihr nicht zu
verantwortenden Stérungen ausgeschlossen. Wie bereits im angefochtenen Bescheid aufgegriffen, vermochte die
Beschwerdefiihrerin auch nicht aufzuzeigen, inwiefern sich die nunmehrige Regelung tatsachlich maf3geblich von den
aufgehobenen Vorgangerbestimmungen unterscheide und daher nicht als unzuldssige RisikoUberwalzung zu
qualifizieren sei. Wie schon in der Vorversion der in Rede stehenden Klausel gehe auch hier aus der Formulierung der
Bestimmung ein Vorrang des Performance Regimes nicht hervor. Eine solche Vorrangregelung lieRe im Ubrigen auch
keinen sinnvollen Anwendungsbereich fur die aufgehobene Bestimmung, zumal die von ihr erfassten
Betriebsstdérungen regelmallig auch vom Performance Regime erfasste Verspatungsursachen seien, das die
Verspatung aber gerade nicht dem jeweils davon beeintrachtigten Vertragspartner, sondern - je nach Lage des Falles -
dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen, dem Eisenbahnverkehrsunternehmen oder keinem der beiden zuordne.
AbschlieBend verwies die belangte Behdrde nochmals darauf, dass sowohl der Verwaltungsgerichtshof als auch das
Bundesverwaltungsgericht, die sich in den genannten Erkenntnissen mit jeweils nahezu gleich gelagerten Fallen zu
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befassen gehabt hatten, sowohl die Zustandigkeit als auch die Rechtsunwirksamkeit der in Prifung gezogenen
Klauseln, die sich nur in "Nuancen" von der vorliegenden unterscheiden wirden, bestatigt hatten. Die vorliegenden
Regelungen seien "aus denselben Grinden" rechtswidrig wie jene, die Gegenstand des Erkenntnisses des
Verwaltungsgerichtshofes vom 30.6.2015, 2013/03/0150, gewesen seien, da sie dieselbe Risikozuweisung vorsehen
wirden, die der Verwaltungsgerichtshof im zitierten Erkenntnis missbilligt habe. Die Beschwerde sei daher als
unbegriindet abzuweisen.Mit Schriftsatz vom 27.4.2017 erstattete die belangte Behérde eine schriftliche AuRerung, in
der sie zusammengefasst ihre Ausfihrungen im angefochtenen Bescheid wiederholte und sich mit einzelnen
Argumenten der Beschwerdeflhrerin nochmals auseinandersetzte. So betonte sie unter Verweis auf die zitierten
Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes und des Bundesverwaltungsgerichts, dass im Hinblick auf die in den
Vorgangerversionen der Schienennetz-Nutzungsbedingungen fur unzulassig erklarten Klauseln eine Zustandigkeit der
belangten Behdrde bejaht worden ware. Die Beschwerdefiihrerin verkenne, dass eine Diskriminierung auch dann
gegeben sei, wenn die Bestimmungen der aufgehobenen Klausel zwar unterschiedslos fur alle
Eisenbahnverkehrsunternehmen gelten, sich jedoch de facto nur fir manche benachteiligend auswirkten. Auch
sittenwidrige Zugangsbedingungen beeintrachtigten den diskriminierungsfreien Zugang zur Eisenbahninfrastruktur.
Dass die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes dazu vor der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, 137 aus 2015,, die
die Richtlinie 2012/34/EU umsetze, ergangen sei, andere nichts an der Zustandigkeit der belangten Behérde. Ebenso
wie der Paragraph 74, EisbG in der Fassung vor Umsetzung der Richtlinie 2012/34/EU anhand von Artikel 30, Absatz 2,
der Richtlinie 2001/14/EG weit auszulegen gewesen sei, sei Paragraph 74, EisbG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil
eins, 137 aus 2015, anhand von Artikel 56, Absatz eins, der Richtlinie 2012/34/EU entsprechend extensiv zu
interpretieren. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin habe die belangte Behdrde ein Verfahren zur
Wettbewerbsliberwachung gemald Paragraph 74, EisbG auch nicht nur auf Antrag sondern auch von Amts wegen
einzuleiten. Im Hinblick auf die Sittenwidrigkeit iSd Paragraph 879, ABGB sei vorliegend der Prifungsmalstab als auch
der Verfahrensgegenstand ein anderer als vor den Zivilgerichten, da die Nutzungsbedingungen hier einer abstrakten
Prifung unter Berlcksichtigung der Ziele der Regulierung des Schienenverkehrsmarktes zu unterziehen seien. Bei der
bescheidgegenstandlichen Klausel handle es sich nicht - wie behauptet - lediglich um eine Leistungsbeschreibung, da
bestimmte Mangel gerade nicht offengelegt werden, sondern es werde pauschal eine Leistungsverpflichtung der
Beschwerdefiihrerin fir von ihr nicht zu verantwortenden Stérungen ausgeschlossen. Wie bereits im angefochtenen
Bescheid aufgegriffen, vermochte die Beschwerdeflhrerin auch nicht aufzuzeigen, inwiefern sich die nunmehrige
Regelung tatsachlich mafigeblich von den aufgehobenen Vorgangerbestimmungen unterscheide und daher nicht als
unzulassige RisikoUberwalzung zu qualifizieren sei. Wie schon in der Vorversion der in Rede stehenden Klausel gehe
auch hier aus der Formulierung der Bestimmung ein Vorrang des Performance Regimes nicht hervor. Eine solche
Vorrangregelung lieRe im Ubrigen auch keinen sinnvollen Anwendungsbereich fiir die aufgehobene Bestimmung,
zumal die von ihr erfassten Betriebsstérungen regelmaflig auch vom Performance Regime erfasste
Verspatungsursachen seien, das die Verspatung aber gerade nicht dem jeweils davon beeintrachtigten
Vertragspartner, sondern - je nach Lage des Falles - dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen, dem
Eisenbahnverkehrsunternehmen oder keinem der beiden zuordne. AbschlieBend verwies die belangte Behorde
nochmals darauf, dass sowohl der Verwaltungsgerichtshof als auch das Bundesverwaltungsgericht, die sich in den
genannten Erkenntnissen mit jeweils nahezu gleich gelagerten Fallen zu befassen gehabt hatten, sowohl die
Zustandigkeit als auch die Rechtsunwirksamkeit der in Prufung gezogenen Klauseln, die sich nur in "Nuancen" von der
vorliegenden unterscheiden wirden, bestatigt hatten. Die vorliegenden Regelungen seien "aus denselben Griinden"
rechtswidrig wie jene, die Gegenstand des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes vom 30.6.2015, 2013/03/0150,
gewesen seien, da sie dieselbe Risikozuweisung vorsehen wirden, die der Verwaltungsgerichtshof im zitierten
Erkenntnis missbilligt habe. Die Beschwerde sei daher als unbegriindet abzuweisen.

9. Mit Verfiigung vom 10.5.2017 wurde die AuRerung der belangten Behérde den Ubrigen verfahrensbeteiligten

Parteien zur Kenntnisnahme Ubermittelt.

Mit Schriftsatz vom 8.6.2017 replizierte die Beschwerdefiihrerin auf die AuRerung der belangten Behérde vom
27.42014 und nahm unter ausdricklicher Aufrechterhaltung ihres bisherigen Vorbringens im Wesentlichen
wiederholend zu einigen Themenbereichen nochmals Stellung. Die Beschwerdeflihrerin betonte nochmals, dass aus
der von der belangten Behorde zitierten Judikatur eine Zustandigkeit fir eine Unwirksamerklarung von Schienennetz-
Nutzungsbedingungen auf Grund von Sittenwidrigkeit nicht abgeleitet werden kénne, da sich die Prifungsbefugnis der
belangten Behorde lediglich auf diskriminierende Regelungen, die gegen das EisbG verstiel3en, beschranken wirde
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und daher vorliegend nicht gegeben sei. Nur wenn ein ausdrtcklich normierter Grund zur Unwirksamerklarung
vorliege, kénne der belangten Behdrde eine Zustandigkeit zukommen. Hinsichtlich der behaupteten Sittenwidrigkeit
fehle es jedoch an der notwendigen Rechtsgrundlage. Eine weitergehende Prifungsbefugnis lasse sich auch aus den
hier einschlagigen unionsrechtlichen Bestimmungen, insbesondere der Richtlinie 2012/34/EU und der dazu
angeflhrten Erwagungen, nicht ableiten. Die BeschwerdefUhrerin verwies nochmals darauf, dass - entgegen der
Darstellung der belangten Behdrde - in der verfahrensgegenstandlichen Klausel lediglich klargestellt werde, dass die
BeschwerdefUhrerin fur die darin offengelegten Mangel, die nicht von ihr zu vertreten seien, keine Entgeltnachlasse
gewadhre. Es handle sich daher um eine Klarstellung der Kostenstruktur und nicht um eine unzuldssige
RisikoUberwalzung. Aus dem Performance Regime gehe deutlich hervor, in welchen Fallen dieses zur Anwendung
kdme, sodass sich die diesbezlglichen Erwadgungen der belangten Behdrde im Hinblick auf die mangelnde
Anwendbarkeit jedenfalls als véllig haltlos darstellten. Auch das von ihr in diesem Zusammenhang angefihrte
Argument, wonach Stérungen im Eisenbahnbetrieb notorisch seien, greife hier nicht, sodass es auch nicht (wie
behauptet) zu einer Uberwalzung eines unvorhersehbaren und unkalkulierbaren Risikos kdme. SchlieRlich regte die
Beschwerdefiihrerin die Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens im Hinblick auf die Auslegung des Art. 56 Abs.
1 der Richtlinie 2012/34/EU zur Klarung der Frage der Zustandigkeit der belangten Behdrde als Regulierungsstelle und
der diesbezlglichen Beschrankung der Prifungsbefugnis auf die Verletzung jener Pflichten, die ausdricklich in der
Richtlinie vorgesehen seien, an.Mit Schriftsatz vom 8.6.2017 replizierte die Beschwerdefiihrerin auf die AuRerung der
belangten Behérde vom 27.4.2014 und nahm unter ausdriicklicher Aufrechterhaltung ihres bisherigen Vorbringens im
Wesentlichen wiederholend zu einigen Themenbereichen nochmals Stellung. Die Beschwerdeflhrerin betonte
nochmals, dass aus der von der belangten Behorde zitierten Judikatur eine Zustandigkeit fur eine Unwirksamerklarung
von Schienennetz-Nutzungsbedingungen auf Grund von Sittenwidrigkeit nicht abgeleitet werden kdnne, da sich die
Prifungsbefugnis der belangten Behdrde lediglich auf diskriminierende Regelungen, die gegen das EisbG verstieRen,
beschranken wirde und daher vorliegend nicht gegeben sei. Nur wenn ein ausdrtcklich normierter Grund zur
Unwirksamerklarung vorliege, kénne der belangten Behdrde eine Zustandigkeit zukommen. Hinsichtlich der
behaupteten Sittenwidrigkeit fehle es jedoch an der notwendigen Rechtsgrundlage. Eine weitergehende
Prifungsbefugnis lasse sich auch aus den hier einschlagigen unionsrechtlichen Bestimmungen, insbesondere der
Richtlinie 2012/34/EU und der dazu angefihrten Erwagungen, nicht ableiten. Die Beschwerdefihrerin verwies
nochmals darauf, dass - entgegen der Darstellung der belangten Behdrde - in der verfahrensgegenstandlichen Klausel
lediglich klargestellt werde, dass die Beschwerdefuhrerin fur die darin offengelegten Mangel, die nicht von ihr zu
vertreten seien, keine Entgeltnachlasse gewahre. Es handle sich daher um eine Klarstellung der Kostenstruktur und
nicht um eine unzuldssige Risikolberwalzung. Aus dem Performance Regime gehe deutlich hervor, in welchen Fallen
dieses zur Anwendung kdme, sodass sich die diesbezlglichen Erwagungen der belangten Behdrde im Hinblick auf die
mangelnde Anwendbarkeit jedenfalls als vdllig haltlos darstellten. Auch das von ihr in diesem Zusammenhang
angefuhrte Argument, wonach Stérungen im Eisenbahnbetrieb notorisch seien, greife hier nicht, sodass es auch nicht
(wie behauptet) zu einer Uberwilzung eines unvorhersehbaren und unkalkulierbaren Risikos kdme. SchlieRlich regte
die Beschwerdeflhrerin die Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens im Hinblick auf die Auslegung des Artikel
56, Absatz eins, der Richtlinie 2012/34/EU zur Klarung der Frage der Zustandigkeit der belangten Behdrde als
Regulierungsstelle und der diesbezlglichen Beschrankung der Prufungsbefugnis auf die Verletzung jener Pflichten, die
ausdrucklich in der Richtlinie vorgesehen seien, an.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat Uber die rechtzeitig erhobene und zulassige Beschwerde - durch einen gemal §
7 Abs. 1 Bundesverwaltungsgerichtsgesetz iVm 8 84 Abs. 8 EisbG gebildeten Senat - erwogen:rémisch zwei. Das
Bundesverwaltungsgericht hat Uber die rechtzeitig erhobene und zulassige Beschwerde - durch einen gemaR
Paragraph 7, Absatz eins, Bundesverwaltungsgerichtsgesetz in Verbindung mit Paragraph 84, Absatz 8, EisbG
gebildeten Senat - erwogen:

1. Folgender Sachverhalt steht fest:

Die BeschwerdefUhrerin ist Eisenbahninfrastrukturunternehmen und Zuweisungsstelle. Mit Bescheid vom 14.7.2016,
SCK-16-003, erklarte die belangte Behdrde in dem gemaR8& 74 EisbG von Amts wegen eingeleiteten
Wettbewerbstiberwachungsverfahren in den Schienennetz-Nutzungsbedingungen 2016 (Version 2.3) sowie in den
Schienennetz-Nutzungsbedingungen 2017 (Version 1.2) jeweils im Kapitel "6.3 Produktkatalog Netzzugang" folgenden
Absatz fur unwirksam:Die Beschwerdefuhrerin ist Eisenbahninfrastrukturunternehmen und Zuweisungsstelle. Mit
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Bescheid vom 14.7.2016, SCK-16-003, erklarte die belangte Behérde in dem gemald Paragraph 74, EisbG von Amts
wegen eingeleiteten Wettbewerbsuberwachungsverfahren in den Schienennetz-Nutzungsbedingungen 2016 (Version
2.3) sowie in den Schienennetz-Nutzungsbedingungen 2017 (Version 1.2) jeweils im Kapitel "6.3 Produktkatalog
Netzzugang" folgenden Absatz fur unwirksam:

"Das Eisenbahnsystem ist wie alle Eisenbahninfrastrukturnetze bzw. technischen Systeme anfallig fur Stérungen und
sonstige  UnregelmaBigkeiten. Die durch Eisenbahninfrastrukturanlagen, ungeplante Wartungs- und
Instandhaltungsarbeiten, das Personal, Dritte, Witterungsverhaltnisse oder sonstigen UnregelmaRigkeiten bedingten
Betriebsstdrungen kdnnen zu Abweichungen von vereinbarten Fahrwegkapazitaten und sonstigen Leistungen fuhren.
Das Infrastrukturbenttzungsentgelt und die sonstigen Entgelte (Dienstleistungsentgelte) decken weder die Vollkosten
far die jeweilige Nutzung der Eisenbahninfrastrukturanlagen bzw. Leistungserbringung noch enthalten diese Entgelte
Wagnis- oder Gewinnzuschlage, daher gewahrt die XXXX keine Entgeltnachlasse flir von ihr nicht zu vertretende
Betriebsstdrungen."'Das Eisenbahnsystem ist wie alle Eisenbahninfrastrukturnetze bzw. technischen Systeme anfallig
far Stérungen und sonstige UnregelmaRigkeiten. Die durch Eisenbahninfrastrukturanlagen, ungeplante Wartungs- und
Instandhaltungsarbeiten, das Personal, Dritte, Witterungsverhaltnisse oder sonstigen UnregelmaRigkeiten bedingten
Betriebsstdrungen kénnen zu Abweichungen von vereinbarten Fahrwegkapazitaten und sonstigen Leistungen fhren.
Das Infrastrukturbenitzungsentgelt und die sonstigen Entgelte (Dienstleistungsentgelte) decken weder die Vollkosten
far die jeweilige Nutzung der Eisenbahninfrastrukturanlagen bzw. Leistungserbringung noch enthalten diese Entgelte
Wagnis- oder Gewinnzuschlage, daher gewahrt die romisch 40 keine Entgeltnachlasse fir von ihr nicht zu vertretende
Betriebsstérungen."

In Spruchpunkt 2 und 3 des angefochtenen Bescheides ordnete die belangte Behérde wie folgt an:

"2) Die XXXX hat die in Punkt 1) fir unwirksam erklarten Bestimmungen binnen 5 Arbeitstagen ab Zustellung dieses
Bescheides aus den auf ihrer Internetseite abrufbaren Schienennetz-Nutzungsbedingungen 2016 und 2017 zu
entfernen."2) Die rémisch 40 hat die in Punkt 1) fir unwirksam erklarten Bestimmungen binnen 5 Arbeitstagen ab
Zustellung dieses Bescheides aus den auf ihrer Internetseite abrufbaren Schienennetz-Nutzungsbedingungen 2016
und 2017 zu entfernen.

3) Die XXXX hat es ab Zustellung dieses Bescheides zu unterlassen, sich gegenlber den Zugangsberechtigten auf die im
Punkt 1) fir unwirksam erklarten Bestimmungen zu berufen."3) Die rémisch 40 hat es ab Zustellung dieses Bescheides
zu unterlassen, sich gegentber den Zugangsberechtigten auf die im Punkt 1) fur unwirksam erklarten Bestimmungen
zu berufen."

2. BeweiswUrdigung:

Diese Feststellungen beruhen auf dem Inhalt des von der belangten Behorde vorgelegten Verwaltungsakts. Der Inhalt
der gegenstandlichen Vertragsbestimmungen war bereits im Verfahren vor der belangten Behdrde unstrittig (zu den
vorgebrachten Feststellungsmangeln vgl. unten 3.9).Diese Feststellungen beruhen auf dem Inhalt des von der
belangten Behorde vorgelegten Verwaltungsakts. Der Inhalt der gegenstandlichen Vertragsbestimmungen war bereits
im Verfahren vor der belangten Behdrde unstrittig (zu den vorgebrachten Feststellungsmangeln vergleiche unten 3.9).

3. Rechtlich folgt daraus:
Zu A)

3.1 In der Richtlinie 2012/34/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21.11.2012 zur Schaffung eines
einheitlichen europaischen Eisenbahnraums, ABI L 343 vom 14.12.2012, S 32, mit der die Richtlinie 2001/14/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.2.2001, ABI L 75 vom 15.3.2001, S 29, aufgehoben wurde, wird in den
Erwagungsgriinden ausgefihrt, dass - zwecks Sicherstellung der Transparenz und eines nichtdiskriminierenden
Zugangs zu den Eisenbahnfahrwegen und Leistungen in Serviceeinrichtungen fur alle Eisenbahnunternehmen -
samtliche fur die Wahrnehmung der Zugangsrechte bendtigten Informationen in den XXXX veréffentlicht werden
sollten (Erwagungsgrund 34). Bei den Entgelt- und Kapazitdtszuweisungsregelungen sollte allen Unternehmen ein
gleicher und nichtdiskriminierender Zugang geboten werden, um einen fairen Wettbewerb bei der Erbringung von
Eisenbahnverkehrsdiensten zu ermdglichen (Erwagungsgrund 42). Der mit "leistungsabhangige Entgeltregelung”
betitelte Art. 35 der Richtlinie sieht in Abs. 1 Folgendes vor:3.1 In der Richtlinie 2012/34/EU des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 21.11.2012 zur Schaffung eines einheitlichen europdischen Eisenbahnraums, Amtsblatt



L 343 vom 14.12.2012, S 32, mit der die Richtlinie 2001/14/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
26.2.2001, Amtsblatt L 75 vom 15.3.2001, S 29, aufgehoben wurde, wird in den Erwagungsgrinden ausgefuhrt, dass -
zwecks Sicherstellung der Transparenz und eines nichtdiskriminierenden Zugangs zu den Eisenbahnfahrwegen und
Leistungen in Serviceeinrichtungen fur alle Eisenbahnunternehmen - samtliche far die Wahrnehmung der
Zugangsrechte bendtigten Informationen in den rémisch 40 verdffentlicht werden sollten (Erwagungsgrund 34). Bei
den Entgelt- und Kapazitatszuweisungsregelungen sollte allen Unternehmen ein gleicher und nichtdiskriminierender
Zugang geboten werden, um einen fairen Wettbewerb bei der Erbringung von Eisenbahnverkehrsdiensten zu
ermoglichen (Erwagungsgrund 42). Der mit "leistungsabhangige Entgeltregelung" betitelte Artikel 35, der Richtlinie
sieht in Absatz eins, Folgendes vor:

"(1) Die Entgeltregelungen fir die Fahrwegnutzung muissen durch leistungsabhangige Bestandteile den
Eisenbahnunternehmen und den Infrastrukturbetreibern Anreize zur Minimierung von Stérungen und zur Erhéhung
der Leistung des Schienennetzes bieten. Diese Regelungen konnen Strafen fur Stérungen des Netzbetriebs, eine
Entschadigung fur von Stérungen betroffene Unternehmen und eine Bonusregelung fur Leistungen, die das geplante
Leistungsniveau Ubersteigen, umfassen."

3.2 In Art. 56 Abs. 1 der Richtlinie wird einem Antragsteller das Recht eingerdumt, die Regulierungsbehdrde zu
befassen, wenn er sich durch Entscheidungen des Infrastrukturbetreibers oder gegebenenfalls des
Eisenbahnunternehmens betreffend die XXXX , die Entgeltregelung oder den Zugang zu diversen Leistungen ungerecht
behandelt, diskriminiert oder auf andere Weise in seinen Rechten verletzt erachtet. Abs 2 leg. cit. legt in diesem
Zusammenhang fest, dass die Regulierungsstelle berechtigt ist, die Wettbewerbssituation in den
Schienenverkehrsmarkten zu Uberwachen; sie prift insbesondere von sich aus die in Abs. 1 Buchstaben a bis g
genannten Punkte (vgl. dazu lit. d betreffend der Prifungsbefugnis im Hinblick auf die Entgeltregelung), um der
Diskriminierung von Antragstellern vorzubeugen. Nach Art. 56 Abs. 9 dieser Richtlinie hat die Regulierungsstelle Uber
"Beschwerden" zu entscheiden und (innerhalb ndher umschriebener Frist) AbhilfemaRBnahmen zu treffen.3.2 In Artikel
56, Absatz eins, der Richtlinie wird einem Antragsteller das Recht eingerdumt, die Regulierungsbehérde zu befassen,
wenn er sich durch Entscheidungen des Infrastrukturbetreibers oder gegebenenfalls des Eisenbahnunternehmens
betreffend die romisch 40, die Entgeltregelung oder den Zugang zu diversen Leistungen ungerecht behandelt,
diskriminiert oder auf andere Weise in seinen Rechten verletzt erachtet. Absatz 2, leg. cit. legt in diesem
Zusammenhang fest, dass die Regulierungsstelle berechtigt ist, die Wettbewerbssituation in den
Schienenverkehrsmarkten zu tGberwachen; sie prift insbesondere von sich aus die in Absatz eins, Buchstaben a bis g
genannten Punkte vergleiche dazu Litera d, betreffend der Prifungsbefugnis im Hinblick auf die Entgeltregelung), um
der Diskriminierung von Antragstellern vorzubeugen. Nach Artikel 56, Absatz 9, dieser Richtlinie hat die
Regulierungsstelle Uber "Beschwerden" zu entscheiden und (innerhalb naher umschriebener Frist) Abhilfemalnahmen
zu treffen.

3.3 Vor dem Hintergrund dieser unionsrechtlichen Vorgaben stellen sich die im vorliegenden Beschwerdeverfahren
maflgebenden innerstaatlichen Rechtsvorschriften wie folgt dar (vgl. ErlRV 841 BIgNR 25. GP 1):3.3 Vor dem
Hintergrund dieser unionsrechtlichen Vorgaben stellen sich die im vorliegenden Beschwerdeverfahren malRgebenden
innerstaatlichen Rechtsvorschriften wie folgt dar vergleiche ErlRV 841 BIgNR 25. Gesetzgebungsperiode 1):

Zweck des mit "Regulierung des Schienenverkehrsmarktes" Uberschriebenen sechsten Teiles des EisbG ist nach § 54
leg. cit. die wirtschaftliche und effiziente Nutzung der Schienenbahnen in Osterreich u.a. durch die Sicherstellung des
Zugangs zur Schieneninfrastruktur fir Zugangsberechtigte (8 54 Z 3 EisbG).Zweck des mit "Regulierung des
Schienenverkehrsmarktes" Uberschriebenen sechsten Teiles des EisbG ist nach Paragraph 54, leg. cit. die
wirtschaftliche und effiziente Nutzung der Schienenbahnen in Osterreich u.a. durch die Sicherstellung des Zugangs zur
Schieneninfrastruktur fir Zugangsberechtigte (Paragraph 54, Ziffer 3, EisbG).

Gemal § 56 EisbG hat die Zuweisungsstelle Zugangsberechtigten den Zugang zur Schieneninfrastruktur der Haupt-
und vernetzten Nebenbahnen durch Zuweisung von Zugtrassen diskriminierungsfrei einzurdaumen, wobei
Zugangsberechtigte auBerdem eine Sicherheitsbescheinigung-Teil A und eine Sicherheitsbescheinigung-Teil B
vorzulegen haben. Unter Ausschluss jeglicher Diskriminierung hat das Eisenbahninfrastrukturunternehmen nach & 58
Abs. 1 EisbG zwecks Zugangs zur Schieneninfrastruktur Gber diesen Zugang hinaus ndher bezeichnete Leistungen als
Mindestzugangspaket zur Verfigung zu stellen, wie z.B. die Nutzung von Weichen und Abzweigungen sowie zur
Auslibung der Zugangsrechte notwendige Leistungen der Kommunikations- und Informationssysteme. Gemal3 § 59
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Abs. 1 EisbG haben Eisenbahninfrastrukturunternehmen fir den Zugang zur Schieneninfrastruktur durch
Zugangsberechtigte und fur die Zurverfugungsstellung sonstiger Leistungen XXXX zu erstellen, in denen sie die
Bedingungen festlegen, unter denen sie diesen Zugang einrdumen und unter denen sie diese sonstigen Leistungen zur
Verfligung stellen.Gemal3 Paragraph 56, EisbG hat die Zuweisungsstelle Zugangsberechtigten den Zugang zur
Schieneninfrastruktur der Haupt- und vernetzten Nebenbahnen durch Zuweisung von Zugtrassen diskriminierungsfrei
einzurdumen, wobei Zugangsberechtigte auflerdem eine Sicherheitsbescheinigung-Teil A und eine
Sicherheitsbescheinigung-Teil B vorzulegen haben. Unter Ausschluss jeglicher Diskriminierung hat das
Eisenbahninfrastrukturunternehmen nach Paragraph 58, Absatz eins, EisbG zwecks Zugangs zur Schieneninfrastruktur
Uber diesen Zugang hinaus naher bezeichnete Leistungen als Mindestzugangspaket zur Verfugung zu stellen, wie z.B.
die Nutzung von Weichen und Abzweigungen sowie zur Auslbung der Zugangsrechte notwendige Leistungen der
Kommunikations- und Informationssysteme. Gemal  Paragraph 59, Absatz eins, EisbG haben
Eisenbahninfrastrukturunternehmen fir den Zugang zur Schieneninfrastruktur durch Zugangsberechtigte und fur die
Zurverflugungsstellung sonstiger Leistungen romisch 40 zu erstellen, in denen sie die Bedingungen festlegen, unter
denen sie diesen Zugang einrdumen und unter denen sie diese sonstigen Leistungen zur Verfligung stellen.

Nach§ 67 Abs. 1 EisbG sind BenlUtzungsentgelte fir den Zugang zur Schieneninfrastruktur einschlieBlich des
Mindestzugangspaketes grundsatzlich in Hohe der Kosten zu ermitteln, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebes
anfallen. Leistungsabhdngige Wegeentgeltbestandteile gemal & 67h leg. cit. sind dabei wie folgt festzulegen:Nach
Paragraph 67, Absatz eins, EisbG sind BenlUtzungsentgelte fir den Zugang zur Schieneninfrastruktur einschlieBlich des
Mindestzugangspaketes grundsatzlich in Hohe der Kosten zu ermitteln, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebes
anfallen. Leistungsabhdngige Wegeentgeltbestandteile gemaR Paragraph 67 h, leg. cit. sind dabei wie folgt festzulegen:

"Unter Anwendung der Grundsatze einer leistungsabhdngigen Entgeltregelung gemal Anhang VI Nummer 2 der
Richtlinie 2012/34/EU, die flir die gesamte Eisenbahninfrastruktur zu gelten haben, missen die Wegeentgeltregeln
Uberdies leistungsabhangige Bestandteile  enthalten, die den  Zugangsberechtigten und dem
Eisenbahninfrastrukturunternehmen Anreize zur Vermeidung von Betriebsstérungen und zur Erhéhung der Leistung
der Eisenbahninfrastruktur bieten. Das konnen insbesondere Pdnalen flir Betriebsstérungen der
Eisenbahninfrastruktur, eine Entschadigung fir von den Stérungen betroffene Zugangsberechtigte und eine
Bonusregelung fur Leistungen, die das vereinbarte Leistungsniveau Ubersteigen, sein.""Unter Anwendung der
Grundsatze einer leistungsabhdngigen Entgeltregelung gemal Anhang romisch sechs Nummer 2 der Richtlinie
2012/34/EU, die fur die gesamte Eisenbahninfrastruktur zu gelten haben, missen die Wegeentgeltregeln Uberdies
leistungsabhangige Bestandteile enthalten, die den Zugangsberechtigten und dem
Eisenbahninfrastrukturunternehmen Anreize zur Vermeidung von Betriebsstérungen und zur Erhéhung der Leistung
der Eisenbahninfrastruktur bieten. Das konnen insbesondere Pdnalen flir Betriebsstérungen der
Eisenbahninfrastruktur, eine Entschadigung fir von den Stérungen betroffene Zugangsberechtigte und eine
Bonusregelung fur Leistungen, die das vereinbarte Leistungsniveau Ubersteigen, sein."

Die Wegeentgeltregeln sind vom Eisenbahninfrastrukturunternehmen in den Schienennetz-Nutzungsbedingungen
festzulegen. Die Anwendung der Wegeentgeltregeln hat dabei zu gleichwertigen und nichtdiskriminierenden
Wegeentgelten fur verschiedene Zugangsberechtigte fuhren (vgl. 8 68 Abs. 2 sowie Abs. 4 Z 2 leg. cit.).Die
Wegeentgeltregeln sind vom Eisenbahninfrastrukturunternehmen in den Schienennetz-Nutzungsbedingungen
festzulegen. Die Anwendung der Wegeentgeltregeln hat dabei zu gleichwertigen und nichtdiskriminierenden
Wegeentgelten fur verschiedene Zugangsberechtigte fuhren vergleiche Paragraph 68, Absatz 2, sowie Absatz 4, Ziffer
2, leg. cit.).

Anhang VI Nr. 2 der Richtlinie 2012/34/EU regelt die Anforderungen in Bezug auf Eisenbahninfrastrukturkosten und
Zugangsentgelte. FUr leistungsabhdngige Entgelte gelten folgende Grundsatze:Anhang roémisch sechs Nr. 2 der
Richtlinie 2012/34/EU regelt die Anforderungen in Bezug auf Eisenbahninfrastrukturkosten und Zugangsentgelte. Fir
leistungsabhangige Entgelte gelten folgende Grundsatze:

"a) Um ein vereinbartes Leistungsniveau zu erreichen und die wirtschaftliche Tragfahigkeit eines Verkehrsdienstes
nicht zu gefahrden, vereinbart der Infrastrukturbetreiber mit den Antragstellern die Eckwerte der leistungsabhangigen
Entgeltregelung, insbesondere die Dauer von Verspatungen und die Grenzwerte, ab denen nach Malgabe der
leistungsabhangigen Entgeltregelung Zahlungen fallig werden, und zwar sowohl fur Einzelfahrten als auch fur
samtliche Zugbewegungen, die ein Eisenbahnunternehmen in einer bestimmten Zeit durchfihrt.
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b) Der Infrastrukturbetreiber teilt den Eisenbahnunternehmen den Netzfahrplan, anhand dessen die Verspatungen
berechnet werden, mindestens finf Tage vor der Zugfahrt mit. Im Falle héherer Gewalt oder kurzfristiger
Netzfahrplandnderungen kann der Infrastrukturbetreiber eine kiirzere Mitteilungsfrist anwenden".

In lit c leg. cit. werden alle Verspatungen nach Kategorien festgelegt und dem Infrastrukturbetreiber, dem
Eisenbahnverkehrsunternehmen oder keinem der beiden zugeordnet. Verspatungen sollen dabei nach Méglichkeit nur
einer einzigen Organisation zugeschrieben werden, wobei sowohl die Verantwortung fir die Stérung als auch die
Fahigkeit zur Wiederherstellung des normalen Verkehrsbetriebs zu berlcksichtigen sind (vgl. Anhang VI Nr. 2 lit. d leg.
cit.).In Litera ¢, leg. cit. werden alle Verspatungen nach Kategorien festgelegt und dem Infrastrukturbetreiber, dem
Eisenbahnverkehrsunternehmen oder keinem der beiden zugeordnet. Verspatungen sollen dabei nach Moglichkeit nur
einer einzigen Organisation zugeschrieben werden, wobei sowohl die Verantwortung fur die Stoérung als auch die
Fahigkeit zur Wiederherstellung des normalen Verkehrsbetriebs zu berucksichtigen sind vergleiche Anhang romisch

sechs Nr. 2 Litera d, leg. cit.).

Gemall § 74 Abs. 1 Z 5 EisbG hat die Schienen-Control Kommission von Amts den Bestimmungen des sechsten Teiles
oder den unmittelbar anzuwendenden unionsrechtlichen, die Regulierung des Schienenverkehrsmarktes regelnden
Rechtsvorschriften nicht entsprechende XXXX, Vertrage oder Urkunden ganz oder teilweise fur unwirksam zu erklaren.
Der mit "Wettbewerbsaufsicht" betitelte 8 74 EisbG lautet auszugsweise wie folgt:GemaR Paragraph 74, Absatz eins,
Ziffer 5, EisbG hat die Schienen-Control Kommission von Amts den Bestimmungen des sechsten Teiles oder den
unmittelbar anzuwendenden unionsrechtlichen, die Regulierung des Schienenverkehrsmarktes regelnden
Rechtsvorschriften nicht entsprechende rémisch 40, Vertrage oder Urkunden ganz oder teilweise fir unwirksam zu
erklaren. Der mit "Wettbewerbsaufsicht" betitelte Paragraph 74, EisbG lautet auszugsweise wie folgt:

"8 74. (1) Die Schienen-Control Kommission hat auf Beschwerde von Fahrwegkapazitatsberechtigten oder
Eisenbahnverkehrsunternehmen sowie von Amts wegen

1. einer Zuweisungsstelle hinsichtlich der fir die Zuweisung von Fahrwegkapazitat und hinsichtlich der Gewahrung des
Mindestzugangspaketes im Falle des Zuwiderhandelns ein den Bestimmungen des 6. Teiles oder ein den unmittelbar
anzuwendenden unionsrechtlichen, die Regulierung des Schienenverkehrsmarktes regelnden Rechtsvorschriften
entsprechendes Verhalten aufzuerlegen oder nicht entsprechendes Verhalten zu untersagen oder

2. einer entgelterhebenden Stelle hinsichtlich der Entscheidung Gber die Hohe eines zu entrichtenden Wegeentgeltes,
der Gewahrung von Wegeentgeltnachlassen und der Einhebung von Wegeentgelten im Falle des Zuwiderhandelns ein
den Bestimmungen des 6. Teiles oder ein den unmittelbar anzuwendenden unionsrechtlichen, die Regulierung des
Schienenverkehrsmarktes regelnden Rechtsvorschriften entsprechendes Verhalten aufzuerlegen oder nicht
entsprechendes Verhalten zu untersagen oder

3. einem Eisenbahninfrastrukturunternehmen hinsichtlich der Austbung des Zuganges zur Eisenbahninfrastruktur
durch einen Zugangsberechtigten und hinsichtlich der Inanspruchnahme eines gewahrten Mindestzugangspaketes
durch einen Zugangsberechtigten im Falle des Zuwiderhandelns ein den Bestimmungen des 6. Teiles oder ein den
unmittelbar anzuwendenden unionsrechtlichen, die Regulierung des Schienenverkehrsmarktes regelnden
Rechtsvorschriften entsprechendes Verhalten aufzuerlegen oder nicht entsprechendes Verhalten zu untersagen oder

4. einem Betreiber von Serviceeinrichtungen hinsichtlich der Gewahrung des Zuganges zu Serviceeinrichtungen,
einschlieBlich des Schienenzuganges, und der Gewahrung von Serviceleistungen im Falle des Zuwiderhandelns ein den
Bestimmungen des 6. Teiles oder den unmittelbar anzuwendenden unionsrechtlichen, die Regulierung des
Schienenverkehrsmarktes regelnden Rechtsvorschriften entsprechendes Verhalten aufzuerlegen oder nicht
entsprechendes Verhalten zu untersagen oder

5. den Bestimmungen des 6. Teiles oder den unmittelbar anzuwendenden unionsrechtlichen, die Regulierung des
Schienenverkehrsmarktes regelnden Rechtsvorschriften nicht entsprechende Schienennetz-Nutzungsbedingungen,
Vertrage oder Urkunden ganz oder teilweise fiir unwirksam zu erkléaren, oder

6. die Berufung auf Schienennetz-Nutzungsbedingungen, die zur Ganze fur unwirksam erklart sind oder die Berufung
auf diejenigen Teile der Schienennetz-Nutzungsbedingungen, die fur unwirksam erklart sind, zu untersagen, oder

7. die Erganzung von Schienennetz-Nutzungsbedingungen durch Angaben oder Informationen aufzutragen, die in
diesen entgegen den Bestimmungen des 6. Teiles oder den unmittelbar anzuwendenden unionsrechtlichen, die
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Regulierung des Schienenverkehrsmarktes regelnden Rechtsvorschriften entweder nicht enthalten sind, oder aufgrund
einer Unwirksamerklarung unwirksam sind, oder

8. festzustellen, ob in Entwurfsform vorliegende Schienennetz-Nutzungsbedingungen den Bestimmungen des 6. Teiles
oder den unmittelbar anzuwendenden unionsrechtlichen, die Regulierung des Schienenverkehrsmarktes regelnden
Rechtsvorschriften nicht entsprechen wirden [ 1."

3.4 Was die Zustandigkeit der belangten Behdrde im vorliegenden Verfahren anbelangt, erachtete es der
Verwaltungsgerichtshof bereits in seinem Erkenntnis vom 27.11.2014, 2013/03/0092, zugunsten einer wirksamen
Umsetzung des Unionsrechts als erforderlich, dass der belangten Behdrde die Zustandigkeit zukomme, bezuglich der
zu Beginn ihres Aufsichtsverfahrens in Prifung gezogenen XXXX iSd 8 59 EisbG auch dann ein nicht-diskriminierendes
Verhalten aufzuerlegen bzw. ein diskriminierendes Verhalten zu untersagen, wenn die belangte Behorde ihre
Entscheidung erst in einem der darauffolgenden Jahre fallt. Es wirde - so der Verwaltungsgerichtshof - die
Wirksamkeit der wettbewerbsaufsichtsbehordlichen Kontrolle unterlaufen, wirde es alleine auf die Geltungsdauer von
XXXX ankommen, sodass die belangte Behdrde in ihrem auch auf die Zukunft gerichteten Entscheidungsverhalten
(insbesondere betreffend die Untersagung diskriminierenden Verhaltens) begrenzt wird. Vielmehr erstrecke sich die
Zustandigkeit der Behorde auf jene XXXX , die sie urspringlich zu Verfahrensbeginn als anwendbare XXXX in Prifung
zog, sowie auf alle (zeitlich) darauf folgenden XXXX . Dies bedeutet fiir den vorliegenden Fall, dass die Zustandigkeit der
belangten Behorde betreffend die im bekdmpften Bescheid erfassten Bestimmungen nach den Schienennetz-
Nutzungsbedingungen 2016 und 2017 gegeben war.3.4 Was die Zustandigkeit der belangten Behérde im vorliegenden
Verfahren anbelangt, erachtete es der Verwaltungsgerichtshof bereits in seinem Erkenntnis vom 27.11.2014,
2013/03/0092, zugunsten einer wirksamen Umsetzung des Unionsrechts als erforderlich, dass der belangten Behérde
die Zustandigkeit zukomme, bezlglich der zu Beginn ihres Aufsichtsverfahrens in Prifung gezogenen rémisch 40 iSd
Paragraph 59, EisbG auch dann ein nicht-diskriminierendes Verhalten aufzuerlegen bzw. ein diskriminierendes
Verhalten zu untersagen, wenn die belangte Behdrde ihre Entscheidung erst in einem der darauffolgenden Jahre fallt.
Es wirde - so der Verwaltungsgerichtshof - die Wirksamkeit der wettbewerbsaufsichtsbehodrdlichen Kontrolle
unterlaufen, wirde es alleine auf die Geltungsdauer von rémisch 40 ankommen, sodass die belangte Behérde in ihrem
auch auf die Zukunft gerichteten Entscheidungsverhalten (insbesondere betreffend die Untersagung
diskriminierenden Verhaltens) begrenzt wird. Vielmehr erstrecke sich die Zustandigkeit der Behorde auf jene rémisch
40, die sie ursprunglich zu Verfahrensbeginn als anwendbare romisch 40 in Prifung zog, sowie auf alle (zeitlich) darauf
folgenden rémisch 40. Dies bedeutet flir den vorliegenden Fall, dass die Zustandigkeit der belangten Behdrde
betreffend die im bekampften Bescheid erfassten Bestimmungen nach den Schienennetz-Nutzungsbedingungen 2016
und 2017 gegeben war.

Die in 8 74 Abs. 1 EisbG vorgesehene Zustandigkeit der belangten Behoérde zur Hintanhaltung von Diskriminierungen
ist gemald dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 30.6.2015, 2001/03/0150, dahingehend zu verstehen,
dass damit jedenfalls auch gewahrleistet wird, dass die Bestimmungen des sechsten Teiles des EisbG betreffend die
Benutzungsentgeltregelungen eingehalten werden (vgl. auch bereits VwGH 27.11.2014, 2013/03/0092). In diesem Sinne
nimmt die belangte Behdrde ihre unionsrechtlich determinierte regulierungsrechtliche Zustandigkeit in einem
Wettbewerbsaufsichtsverfahren nach &8 74 EisbG wahr, wenn sie insbesondere auch den Zielsetzungen des8& 67h
EisbG, den Zugangsberechtigten und dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen Anreize zur Vermeidung von
Betriebsstdrungen und zur Erhdhung der Leistung der Schieneninfrastruktur zu bieten, Rechnung tragt (vgl. VwGH
30.6.2015, 2013/03/0150).Die in Paragraph 74, Absatz eins, EisbG vorgesehene Zustandigkeit der belangten Behdrde
zur Hintanhaltung von Diskriminierungen ist gemafd dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 30.6.2015,
2001/03/0150, dahingehend zu verstehen, dass damit jedenfalls auch gewahrleistet wird, dass die Bestimmungen des
sechsten Teiles des EisbG betreffend die Benitzungsentgeltregelungen eingehalten werden vergleiche auch bereits
VwWGH 27.11.2014, 2013/03/0092). In diesem Sinne nimmt die belangte Behdrde ihre unionsrechtlich determinierte
regulierungsrechtliche Zustandigkeit in einem Wettbewerbsaufsichtsverfahren nach Paragraph 74, EisbG wahr, wenn
sie insbesondere auch den Zielsetzungen des Paragraph 67 h, EisbG, den Zugangsberechtigten und dem
Eisenbahninfrastrukturunternehmen Anreize zur Vermeidung von Betriebsstérungen und zur Erhéhung der Leistung
der Schieneninfrastruktur zu bieten, Rechnung tragt vergleiche VwGH 30.6.2015, 2013/03/0150).

Der Beschwerdefliihrerin kommt als Zuweisungsstelle iSd& 62 EisbG im Rahmen des Verfahrens nach§ 74 EisbG ein
subjektives 6ffentliches Recht zu, den dort vorgesehenen wettbewerbsbehdrdlichen MalBnahmen nicht unterzogen zu


https://www.jusline.at/entscheidung/1021718
https://www.jusline.at/gesetz/eisbg/paragraf/59
https://www.jusline.at/entscheidung/1021718
https://www.jusline.at/gesetz/eisbg/paragraf/74
https://www.jusline.at/entscheidung/42415
https://www.jusline.at/entscheidung/1021718
https://www.jusline.at/gesetz/eisbg/paragraf/74
https://www.jusline.at/gesetz/eisbg/paragraf/67h
https://www.jusline.at/entscheidung/1020226
https://www.jusline.at/entscheidung/42415
https://www.jusline.at/entscheidung/1021718
https://www.jusline.at/entscheidung/1020226
https://www.jusline.at/gesetz/eisbg/paragraf/62
https://www.jusline.at/gesetz/eisbg/paragraf/74

werden, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen nicht vorliegen, insbesondere kommt ihr auch das Recht zu, dass die
von ihr gemal’ § 59 EisbG erstellten Schienennetz-Nutzungsbedingungen nicht fir unwirksam erklért werden bzw. das
Aufstellen gleichartiger Bedingungen nicht untersagt wird, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen fur derartige
Malnahmen nicht vorliegen (vgl. VwWGH 26.3.2012, 2011/03/0152; 21.10.2014,2013/03/0112).Der Beschwerdefuhrerin
kommt als Zuweisungsstelle iSd Paragraph 62, EisbG im Rahmen des Verfahrens nach Paragraph 74, EisbG ein
subjektives &ffentliches Recht zu, den dort vorgesehenen wettbewerbsbehdérdlichen MalBnahmen nicht unterzogen zu
werden, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen nicht vorliegen, insbesondere kommt ihr auch das Recht zu, dass die
von ihr gemaMR Paragraph 59, EisbG erstellten Schienennetz-Nutzungsbedingungen nicht fir unwirksam erklart werden
bzw. das Aufstellen gleichartiger Bedingungen nicht untersagt wird, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen fir
derartige MaRnahmen nicht vorliegen vergleiche VWGH 26.3.2012, 2011/03/0152; 21.10.2014, 2013/03/0112).

3.5 Betreiber der Infrastruktur haben dafiir Sorge zu tragen, dass die Anwendung der Entgeltregelung zu
gleichwertigen und nicht diskriminierenden Entgelten flr unterschiedliche Eisenbahnunternehmen fuhrt, die Dienste
gleichwertiger Art in ahnlichen Teilen des Marktes erbringen. In diesem Sinn unterliegt dem sechsten Teil des EisbG
insbesondere der Zweck, die wirtschaftliche und effiziente Nutzung der Schienenbahnen in Osterreich durch die
Herstellung eines chancengleichen produktionsfahigen Wettbewerbs zwischen Eisenbahnverkehrsunternehmen im
Bereich des Schienenverkehrsmarktes zu gewahrleisten (VWGH 21.10.2014, 2013/03/0112).

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung betont, verlangt das zu den wesentlichen
unionsrechtlichen Grundsatzen gehérende Diskriminierungsverbot nicht nur, dass vergleichbare Sachverhalte nicht
unterschiedlich behandelt werden (es sei denn, dass eine derartige Differenzierung objektiv gerechtfertigt ware),
sondern auch, dass unterschiedliche Sachverhalte nicht gleichbehandelt werden, es sei denn, dass eine derartige
Behandlung objektiv gerechtfertigt ist (siehe z.B. VwWGH 18.5.2004, 2000/17/0144; 11.11.2009, 2009/04/0206; 30.6.2015,
2013/03/0150, jeweils mwH auf die Judikatur des EuGH, vgl. z.B. EuGH 18.5.1994, C-309/89, Codorniu SA, Slg. 1994, I-
1853, Rz 26; 5.6.2008, C-164/07, Wood, Slg. 2008, 1-4143, Rz 13; 6.10.2009, C-123/08, Wolzenburg, Slg. 2009, 1-9621, Rz
63). Weiters kénnten - so der Verwaltungsgerichtshof - auch Uberlegungen auf dem Boden des normativen Gehaltes
des § 879 ABGB insoweit zum Tragen kommen, als diese Uberlegungen im normativen Umfang der Zustandigkeit der
belangten Behoérde nach §8 74 Abs. 1 EisbG zur Hintanhaltung von Diskriminierungen (mit der auch gewahrleistet wird,
dass die Bestimmungen des sechsten Teiles des EisbG betreffend das vom Betreiber der Infrastruktur festgesetzte
Entgelt eingehalten werden) ihre Deckung finden kénnen (VWGH 30.6.2015, 2013/03/0150). Die Uberpriifung rechtlich
geschiitzter Interessen iSe einseitigen Benachteiligung eines Vertragspartners ist auch bei der Beurteilung der
Einhaltung eisenbahnrechtlicher Bestimmungen im Hinblick auf die darin angeordneten Entgeltbestimmungen
mafgebend (vgl. VWGH 11.9.2013, 2012/04/0021).Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung betont,
verlangt das zu den wesentlichen unionsrechtlichen Grundsatzen gehdrende Diskriminierungsverbot nicht nur, dass
vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich behandelt werden (es sei denn, dass eine derartige Differenzierung
objektiv gerechtfertigt ware), sondern auch, dass unterschiedliche Sachverhalte nicht gleichbehandelt werden, es sei
denn, dass eine derartige Behandlung objektiv gerechtfertigt ist (siehe z.B. VwGH 18.5.2004, 2000/17/0144; 11.11.2009,
2009/04/0206; 30.6.2015,2013/03/0150, jeweils mwH auf die Judikatur des EuGH, vergleiche z.B. EuGH 18.5.1994, C-
309/89, Codorniu SA, Slg. 1994, 1-1853, Rz 26; 5.6.2008, C-164/07, Wood, Slg. 2008, 1-4143, Rz 13; 6.10.2009, C-123/08,
Wolzenburg, Slg. 2009, 1-9621, Rz 63). Weiters kénnten - so der Verwaltungsgerichtshof - auch Uberlegungen auf dem
Boden des normativen Gehaltes des Paragraph 879, ABGB insoweit zum Tragen kommen, als diese Uberlegungen im
normativen Umfang der Zustandigkeit der belangten Behorde nach Paragraph 74, Absatz eins, EisbG zur
Hintanhaltung von Diskriminierungen (mit der auch gewahrleistet wird, dass die Bestimmungen des sechsten Teiles
des EisbG betreffend das vom Betreiber der Infrastruktur festgesetzte Entgelt eingehalten werden) ihre Deckung
finden kénnen (VWGH 30.6.2015, 2013/03/0150). Die Uberpriifung rechtlich geschiitzter Interessen iSe einseitigen
Benachteiligung eines Vertragspartners ist auch bei der Beurteilung der Einhaltung eisenbahnrechtlicher
Bestimmungen im Hinblick auf die darin angeordneten Entgeltbestimmungen mafligebend vergleiche VwWGH 11.9.2013,
2012/04/0021).

3.6 Im Erkenntnis vom 30.6.2015,2013/03/0150, das die mit dem Bescheid der belangten Behérde vom 25.10.2013,
SCK-13/041, fur unwirksam erklarten Vertragspunkte betraf, ging der Verwaltungsgerichtshof davon aus, dass mit den
Vorgangerbestimmungen der im gegenstandlichen Verfahren relevanten Vertragsklauseln das Risiko einer Stérung der
Betriebsabwicklung auch dann ganzlich einem infrastrukturbenuitzenden Eisenbahnverkehrsunternehmen zugewiesen
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werde, wenn diese Stérung nicht auf das Verhalten dieses betroffenen Eisenbahnverkehrsunternehmens zurlckgeht.
Vielmehr wirden Stérungen in der Betriebsabwicklung in Folge von Abweichungen von der vereinbarten Zugtrasse,
Stérungen der Betriebsabwicklung aufgrund von Streiks oder Betriebsversammlungen im Bereich des
Infrastrukturunternehmens oder Nutzungseinschrankungen wegen betriebsbedingter Abschaltungen oder "hdherer
Gewalt" - bezogen auf die Relation des Eisenbahninfrastrukturunternehmens zum betroffenen
Eisenbahnverkehrsunternehmen - in der Sphare des Eisenbahninfrastrukturunternehmens liegen, wobei diese
Stérungen, Mangel bzw. Einschrankungen von einem infrastrukturbenitzenden Eisenbahnverkehrsunternehmen
weniger als vom Eisenbahninfrastrukturunternehmen beherrschbar erscheinen wirden. Eine solche Risikozuweisung
stehe nicht im Einklang mit§ 76 Abs. 7 EisbG (idFBGBI. | 205/2013), weil sie keine Anreize zur Vermeidung von
Betriebsstérungen und  zur  Erhéhung der  Leistungen der  Schieneninfrastruktur  seitens  des
Eisenbahninfrastrukturunternehmens biete. Ferner laufe diese Risikozuweisung dem § 67 Abs. 7 zweiter Satz leg. cit.
insofern zuwider, als dort insbesondere fir Betriebsstdrungen der Infrastruktur Pénalen sowie eine Entschadigung fur
von den Stérungen betroffenen Zugangsberechtigten normiert wirden, was einer einseitigen Belastung von
Eisenbahnverkehrsunternehmen mit den in Rede stehenden Risiken entgegen stehe (vgl. dazu auch EuGH 11.7.2013,
Rs C-545/10, Kommission/Tschechische Republik, Rz 79 ff.).3.6 Im Erkenntnis vom 30.6.2015,2013/03/0150, das die mit
dem Bescheid der belangten Behoérde vom 25.10.2013, SCK-13/041, fir unwirksam erklérten Vertragspunkte betraf,
ging der Verwaltungsgerichtshof davon aus, dass mit den Vorgangerbestimmungen der im gegenstandlichen Verfahren
relevanten Vertragsklauseln das Risiko einer Stérung der Betriebsabwicklung auch dann ganzlich einem
infrastrukturbenitzenden Eisenbahnverkehrsunternehmen zugewiesen werde, wenn diese Stdrung nicht auf das
Verhalten dieses betroffenen Eisenbahnverkehrsunternehmens zurlckgeht. Vielmehr wirden Stérungen in der
Betriebsabwicklung in Folge von Abweichungen von der vereinbarten Zugtrasse, Stérungen der Betriebsabwicklung
aufgrund von Streiks oder Betriebsversammlungen im Bereich des Infrastrukturunternehmens oder
Nutzungseinschrankungen wegen betriebsbedingter Abschaltungen oder "hdherer Gewalt" - bezogen auf die Relation
des Eisenbahninfrastrukturunternehmens zum betroffenen Eisenbahnverkehrsunternehmen - in der Sphare des
Eisenbahninfrastrukturunternehmens liegen, wobei diese Stérungen, Mangel bzw. Einschrankungen von einem
infrastrukturbenitzenden Eisenbahnverkehrsunternehmen weniger als vom Eisenbahninfrastrukturunternehmen
beherrschbar erscheinen wirden. Eine solche Risikozuweisung stehe nicht im Einklang mit Paragraph 76, Absatz 7,
EisbG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 205 aus 2013,), weil sie keine Anreize zur Vermeidung von
Betriebsstérungen und  zur  Erhéhung der  Leistungen der  Schieneninfrastruktur  seitens  des
Eisenbahninfrastrukturunternehmens biete. Ferner laufe diese Risikozuweisung dem Paragraph 67, Absatz 7, zweiter
Satz leg. cit. insofern zuwider, als dort insbesondere fir Betriebsstdrungen der Infrastruktur Pdnalen sowie eine
Entschadigung fur von den Stérungen betroffenen Zugangsberechtigten normiert wirden, was einer einseitigen
Belastung von Eisenbahnverkehrsunternehmen mit den in Rede stehenden Risiken entgegen stehe vergleiche dazu
auch EuGH 11.7.2013, Rs C-545/10, Kommission/Tschechische Republik, Rz 79 ff.).

3.7 Unter Bedachtnahme auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 30.6.2015,2013/03/0150, hat die
belangte Behdrde die hier in Rede stehenden Vertragsbestimmungen aus folgenden Griinden zu Recht fiir unwirksam
erklart:

Die in den XXXX sowie 2017 jeweils im Kapitel 6.3 des Produktkataloges Netzzugang angeflihrte Klausel unterscheidet
sich im Hinblick auf den Regelungsinhalt nicht von ihren Vorgangerbestimmungen, die im Rahmen der zu SCK-13-041
sowie SCK-14-001 eingeleiteten Prufungsverfahren von der belangten Behorde fir unwirksam erklart wurden. Auch die
hier in Rede stehende Klausel regelt, dass die Beschwerdefiihrerin "keine Entgeltnachlasse fur von ihr nicht zu
vertretende  Betriebsstorungen"  durch  "Eisenbahninfrastrukturanlagen,  ungeplante  Wartungs-  und
Instandhaltungsarbeiten, das Personal, Dritte, Witterungsverhaltnisse oder sonstige Unregelmaligkeiten" gewahre.
Diese Bestimmung legt unmissverstandlich fest, dass das Risiko von Leistungsausfallen zu Lasten und Gefahr des im
Einzelfall davon beeintrachtigten Eisenbahnverkehrsunternehmens geht, und zwar auch dann, wenn die Stérung
jedenfalls nicht auf das Verhalten des jeweiligen Eisenbahnverkehrsunternehmens zurlickgeht bzw. ihm nicht
zurechenbar ist.Die in den romisch 40 sowie 2017 jeweils im Kapitel 6.3 des Produktkataloges Netzzugang angefihrte
Klausel unterscheidet sich im Hinblick auf den Regelungsinhalt nicht von ihren Vorgangerbestimmungen, die im
Rahmen der zu SCK-13-041 sowie SCK-14-001 eingeleiteten Prifungsverfahren von der belangten Behdrde fir
unwirksam erklart wurden. Auch die hier in Rede stehende Klausel regelt, dass die Beschwerdeflhrerin "keine
Entgeltnachldsse fir von ihr nicht zu vertretende Betriebsstorungen" durch "Eisenbahninfrastrukturanlagen,
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ungeplante Wartungs- und Instandhaltungsarbeiten, das Personal, Dritte, Witterungsverhaltnisse oder sonstige
Unregelmaligkeiten" gewahre. Diese Bestimmung legt unmissverstandlich fest, dass das Risiko von Leistungsausfallen
zu Lasten und Gefahr des im Einzelfall davon beeintrachtigten Eisenbahnverkehrsunternehmens geht, und zwar auch
dann, wenn die Stérung jedenfalls nicht auf das Verhalten des jeweiligen Eisenbahnverkehrsunternehmens zurtickgeht
bzw. ihm nicht zurechenbar ist.

Daran andert - wie schon im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof im Fall der Vorgangerbestimmung - auch der
Hinweis der Beschwerdefuhrerin auf das in den XXXX 2016 und 2017 vorgesehene Performance Regime, das
Verspatungsursachen entweder der Beschwerdeflihrerin oder einem Eisenbahnverkehrsunternehmen oder keinem
der beiden zuordnet, nichts. Anreize zur Erhéhung der Leistung des Schienennetzes werden dadurch nicht geboten.
Die Interpretation der Beschwerdeflhrerin findet weder in der friheren noch in der aktuellen Bestimmung eine
hinreichende Grundlage (vgl. etwa EuGH 18.4.2013, Rs C-625/10, Kommission/Frankreich, Rz 73; VwGH 30.6.2015,
2013/6/2015).Daran andert - wie schon im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof im Fall der
Vorgangerbestimmung - auch der Hinweis der Beschwerdefuhrerin auf das in den rémisch 402016 und 2017
vorgesehene Performance Regime, das Verspatungsursachen entweder der Beschwerdefiihrerin oder einem
Eisenbahnverkehrsunternehmen oder keinem der beiden zuordnet, nichts. Anreize zur Erhéhung der Leistung des
Schienennetzes werden dadurch nicht geboten. Die Interpretation der Beschwerdeflhrerin findet weder in der
friheren noch in der aktuellen Bestimmung eine hinreichende Grundlage vergleiche etwa EuGH 18.4.2013, Rs C-
625/10, Kommission/Frankreich, Rz 73; VwGH 30.6.2015, 2013/6/2015).

Jene Risikozuweisung, die in den mit Bescheid vom 25.10.2013, SCK-13-041, sowie mit Bescheid vom 10.4.2014, SCK-
14-001, aufgehobenen Bestimmungen der Allgemeinen Geschaftsbedingungen normiert war, ist auch in der
gegenstandlichen Nachfolgebestimmung implementiert, da eine Entgeltminderung in Fallen von Betriebsstérungen,
die nicht von der Beschwerdeflhrerin verursacht wurden und vielmehr auf Stérungen und sonstige
Unregelmaligkeiten etwa durch Eisenbahninfrastrukturanlagen, ungeplante Wartungs- und Instandhaltungsarbeiten,
das Personal, Dritte oder Witterungsverhdltnisse zurlckzufihren sind, ausgeschlossen ist und
Eisenbahnverkehrsunternehmen trotz mangelhafter Gegenleistung das Benutzungsentgelt in voller Héhe zu leisten
haben. Insofern enthélt der von der belangten Behérde fUr unwirksam erkldrte Absatz in den Schienennetz-
Nutzungsbedingungen 2016 und 2017 im Wesentlichen den gleichen Regelungsinhalt wie die friheren Bestimmungen.
Daran andert auch die anders geartete Textierung bzw. Formulierung nichts. Dass die aktuelle Bestimmung sich in
inhaltlicher Hinsicht maRgeblich von den friheren Bestimmungen unterscheidet, hat die Beschwerdefiihrerin nicht
Uberzeugend darzulegen vermocht. Die aktuelle Regelung lauft auf das gleiche Ergebnis wie die friheren fir
unwirksam erklarten Bestimmungen hinaus.

3.8 Aufgrund der inhaltlichen Ubereinstimmung mit den im Verfahren zu SCK-13-041 sowie SCK-14-001 fiir unwirksam
erklarten Vertragsbestimmungen geht der erkennende Senat des Bundesverwaltungsgerichts unter BerUcksichtigung
des Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes vom 30.6.2015,2013/03/0150, auch bei der gegenstandlichen
Vertragsklausel der XXXX von einem VerstoRR gegen & 67h EisbG aus: Durch die Uberwélzung der Risiken fiir Stérungen
der Betriebsabwicklungen auf die infrastrukturbenttzenden Eisenbahnverkehrsunternehmen auch dann, wenn die
Stoérungen - in Relation des Eisenbahninfrastrukturunternehmens zum betroffenen Eisenbahnverkehrsunternehmen -
in der Sphare des Eisenbahninfrastrukturunternehmens liegen und von Eisenbahnverkehrsunternehmen weniger als
von dem Infrastrukturbetreiber beherrschbar erscheinen, bieten die in Rede stehenden Vertragsbestimmungen keine
Anreize zur Vermeidung von Betriebsstérungen und zur Erhdhung der Leistungen der Schieneninfrastruktur durch das
Eisenbahninfrastrukturunternehmens, wie dies &8 67h verlangt, zumal in dessen zweitem Satz Pdnalen sowie
Entschadigungen flr Betriebsstérungen der Infrastruktur normiert werden, was einer einseitigen Belastung von
Eisenbahnverkehrsunternehmen mit den in Rede stehenden Risiken entgegen steht.3.8 Aufgrund der inhaltlichen
Ubereinstimmung mit den im Verfahren zu SCK-13-041 sowie SCK-14-001 fir unwirksam erklarten
Vertragsbestimmungen geht der erkennende Senat des Bundesverwaltungsgerichts unter BerUcksichtigung des
Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes vom 30.6.2015,2013/03/0150, auch bei der gegenstandlichen
Vertragsklausel der rémisch 40 von einem VerstoR gegen Paragraph 67 h, EisbG aus: Durch die Uberwélzung der
Risiken fur Stérungen der Betriebsabwicklungen auf die infrastrukturbenttzenden Eisenbahnverkehrsunternehmen
auch dann, wenn die Stérungen - in Relation des Eisenbahninfrastrukturunternehmens zum betroffenen
Eisenbahnverkehrsunternehmen - in der Sphare des Eisenbahninfrastrukturunternehmens liegen und von
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Eisenbahnverkehrsunternehmen weniger als von dem Infrastrukturbetreiber beherrschbar erscheinen, bieten die in
Rede stehenden Vertragsbestimmungen keine Anreize zur Vermeidung von Betriebsstérungen und zur Erhéhung der
Leistungen der Schieneninfrastruktur durch das Eisenbahninfrastrukturunternehmens, wie dies Paragraph 67 h,
verlangt, zumal in dessen zweitem Satz Pdnalen sowie Entschadigungen fur Betriebsstdrungen der Infrastruktur
normiert werden, was einer einseitigen Belastung von Eisenbahnverkehrsunternehmen mit den in Rede stehenden
Risiken entgegen steht.

Daher kann schon aus diesem Grund der belangten Behdrde nicht entgegengetreten werden, wenn sie die in Rede
stehenden Bestimmungen gemaR § 74 EisbG fir unwirksam erklart hat. Bei diesem Ergebnis ist auf die dariber hinaus
aufgeworfenen Fragestellungen nicht weiter einzugehen.Daher kann schon aus diesem Grund der belangten Behorde
nicht entgegengetreten werden, wenn sie die in Rede stehenden Bestimmungen gemaR Paragraph 74, EisbG fur
unwirksam erklart hat. Bei diesem Ergebnis ist auf die darUber hinaus aufgeworfenen Fragestellungen nicht weiter
einzugehen.

3.9 Die Verfahrensriige der Beschwerdeflihrerin, wonach sich die belangte Behdrde weder damit auseinandergesetzt
habe, welche konkreten betriebsbedingten Stdrungen in der Betriebsabwicklung auftreten kénnen, noch
Feststellungen dazu getroffen habe, welche der angenommenen Stérungen ohnehin vom Performance Regime erfasst
seien, ist mangels Entscheidungsrelevanz dieser Aspekte nicht geeignet, eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens zu
begriinden. Entsprechendes gilt fir das Vorbringen im Hinblick auf die Notwendigkeit von Erhebungen zum
durchschnittlichen Kostendeckungsgrad der Infrastrukturnutzung, zumal die Bemessung der Hoéhe der
Infrastrukturbenitzungsentgelte anhand der unmittelbar auf Grund des Zugbetriebes anfallenden Kosten - ohne eine
Vollkostendeckung zu erreichen - nichts an der verfahrensgegenstandlich unzuldssigen Verlagerung des Risikos von
Betriebsausfallen zu Lasten der Eisenbahnverkehrsunternehmen zu andern vermag. Auch der Verwaltungsgerichtshof
trat der gleichen (in der Beschwerde vom 9.12.2013 geltend gemachten) Verfahrensrige in vergleichbarer Konstellation
im Verfahren zu 2013/03/0150 nicht naher.

3.10 Die Anregung der Beschwerdefuhrerin, einzelne Rechtsfragen (zur Auslegung von Art. 56 der Richtlinie
2012/34/EU) im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV an den EuGH heranzutragen, war
nicht aufzugreifen, weil die Frage der Zustandigkeit der belangten Behérde in der vorliegenden Rechtssache im Lichte
der dazu ergangenen Judikatur keinen weiteren Zweifel an der Auslegung der Richtlinie aufwarf.3.10 Die Anregung der
Beschwerdefiihrerin, einzelne Rechtsfragen (zur Auslegung von Artikel 56, der Richtlinie 2012/34/EU) im Rahmen eines
Vorabentscheidungsverfahrens nach Artikel 267, AEUV an den EuGH heranzutragen, war nicht aufzugreifen, weil die
Frage der Zustandigkeit der belangten Behdrde in der vorliegenden Rechtssache im Lichte der dazu ergangenen
Judikatur keinen weiteren Zweifel an der Auslegung der Richtlinie aufwarf.

4. Eine mundliche Verhandlung konnte gemald § 24 Abs. 1 iVm Abs. 4 VWGVG entfallen, weil dadurch eine weitere
Klarung des Falles nicht zu erwarten ist und auch Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht entgegen steht:4. Eine mundliche
Verhandlung konnte gemal Paragraph 24, Absatz eins, in Verbindung mit Absatz 4, VwGVG entfallen, weil dadurch
eine weitere Kldrung des Falles nicht zu erwarten ist und auch Artikel 6, Absatz eins, EMRK nicht entgegen steht:

Der EGMR vertritt in seiner standigen Rechtsprechung die Ansicht, dass ein Beschwerdeflhrer grundsatzlich das Recht
auf eine mindliche Verhandlung vor einem Tribunal hat, wenn nicht auBergewdhnliche Umstande, die eine Ausnahme
davon rechtfertigen, vorliegen (vgl. EGMR 10.5.2007, 7401/04, Hofbauer gegen Osterreich II; 3.5.2007, 17912, Bésch
gegen Osterreich; 13.3.2012, 13556/07, Efferl gegen Osterreich). Von solchen auRergewdhnlichen Umstanden ist der
EGMR ausgegangen, wenn das Verfahren ausschlieBlich rechtliche Fragen betrifft (vgl. iSd jungst EGMR 18.7.2013,
56422/09, Schadler-Eberle gegen Liechtenstein); eine Verhandlung ist dann nicht geboten, wenn etwa keine Fragen der
Beweiswirdigung auftreten oder die Tatsachenfeststellungen nicht bestritten sind, sodass eine Verhandlung nicht
notwendig ist und das Gericht aufgrund des schriftlichen Vorbringens und der schriftlichen Unterlagen entscheiden
kann; die staatlichen Behdrden kdnnen auch auf Aspekte der Effizienz und Verfahrensékonomie Rucksicht nehmen
und auf das Gebot der angemessenen Verfahrensdauer Bedacht nehmen (vgl. VWGH 29.1.2014, 2013/03/0004
mwH).Der EGMR vertritt in seiner standigen Rechtsprechung die Ansicht, dass ein Beschwerdefuhrer grundsatzlich das
Recht auf eine mundliche Verhandlung vor einem Tribunal hat, wenn nicht auRergewdhnliche Umstande, die eine
Ausnahme davon rechtfertigen, vorliegen vergleiche EGMR 10.5.2007, 7401/04, Hofbauer gegen Osterreich rémisch
zwei; 3.5.2007, 17912, Bosch gegen Osterreich; 13.3.2012, 13556/07, Efferl gegen Osterreich). Von solchen
auBergewohnlichen Umstanden ist der EGMR ausgegangen, wenn das Verfahren ausschlieBlich rechtliche Fragen
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betrifft vergleiche iSd jlingst EGMR 18.7.2013, 56422/09, Schadler-Eberle gegen Liechtenstein); eine Verhandlung ist
dann nicht geboten, wenn etwa keine Fragen der Beweiswturdigung auftreten oder die Tatsachenfeststellungen nicht
bestritten sind, sodass eine Verhandlung nicht notwendig ist und das Gericht aufgrund des schriftlichen Vorbringens
und der schriftlichen Unterlagen entscheiden kann; die staatlichen Behdrden kdnnen auch auf Aspekte der Effizienz
und Verfahrensékonomie Ricksicht nehmen und auf das Gebot der angemessenen Verfahrensdauer Bedacht nehmen
vergleiche VWGH 29.1.2014, 2013/03/0004 mwH).

Der entscheidungswesentliche Sachverhalt ist im vorliegenden Fall geklart; er war schon im verwaltungsbehdrdlichen
Verfahren als solcher unstrittig (siehe oben 11.2). In der Beschwerde wurden diesbezuglich keine Rechts- oder Tatfragen
von einer solchen Art aufgeworfen, dass deren Losung eine mundliche Verhandlung erfordert hatte. Mit einem
Parteiengehor auf schriftichem Weg konnte daher das Auslangen gefunden werden. Art. 6 Abs. 1 EMRK steht somit
dem Absehen von einer mundlichen Verhandlung nicht entgegen.Der entscheidungswesentliche Sachverhalt ist im
vorliegenden Fall geklart; er war schon im verwaltungsbehordlichen Verfahren als solcher unstrittig (siehe oben
réomisch zwei.2). In der Beschwerde wurden diesbezlglich keine Rechts- oder Tatfragen von einer solchen Art
aufgeworfen, dass deren Loésung eine mundliche Verhandlung erfordert hatte. Mit einem Parteiengehdr auf
schriftlichem Weg konnte daher das Auslangen gefunden werden. Artikel 6, Absatz eins, EMRK steht somit dem
Absehen von einer mindlichen Verhandlung nicht entgegen.

Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

Die Revision ist gemaR § 25a Abs. 1 VWGG iVm Art. 133 Abs. 4 B-VG unzuldssig, da der gegenstandliche Fall nicht von
der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Die vorliegende Entscheidung folgte
der zitierten (und als solcher einheitlichen) Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (siehe insbesondere VwWGH
30.6.2015, 2013/03/0150, in dem sich der Gerichtshof mit den inhaltlich im Wesentlichen gleich gelagerten
Vorgangerbestimmungen der hier gegenstandlichen Vertragsklauseln auseinander setzte).Die Revision ist gemalR
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG in Verbindung mit Artikel 133, Absatz 4, B-VG unzulassig, da der gegenstandliche
Fall nicht von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Die vorliegende
Entscheidung folgte der zitierten (und als solcher einheitlichen) Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (siehe
insbesondere VwWGH 30.6.2015, 2013/03/0150, in dem sich der Gerichtshof mit den inhaltlich im Wesentlichen gleich
gelagerten Vorgangerbestimmungen der hier gegenstandlichen Vertragsklauseln auseinander setzte).
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