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A. Die Zulassigkeit des Deutschlandtaktes als Frage des Unionsrechts

Der Verkehrsclub Deutschland e.V. (VCD) hat den Regelungsvorschlag flir ein Bundesmo-
bilitatsgesetz (BUMoG) erarbeitet, das die Rahmenbedingungen fiir die Entwicklung von
Mobilitat und Verkehr in Deutschland auf eine neue rechtliche Grundlage stellen und an
den Zielen der Verkehrssicherheit und des Gesundheits-, Umwelt- und Klimaschutzes aus-
richten soll.

In diesem Rahmen nimmt die Neugestaltung des Eisenbahnverkehrs eine zentrale Rolle
ein, deren Konzept zentral durch den sog. ,Deutschlandtakt (D-Takt)“ gepragt ist. Der D-
Takt stellt einen deutschlandweit abgestimmten Taktfahrplan dar, mit dem ein Zielfahr-
plan fiir den Schienenpersonennah- und -fernverkehr unter angemessener Bericksichti-
gung der Bedlrfnisse des Schienengtiterverkehrs als weiterer ,,Netznutzungsart” mit ho-
her Umwelt- und Klimarelevanz aufgestellt wird. Der D-Takt basiert auf vorkonstruierten
Trassen, die nicht wie bisher fiir jede Netzfahrplanperiode auf Bestellung der Eisenbahn-
verkehrsunternehmen erstellt werden. Stattdessen soll ein neues zweistufiges Verfahren
eingefuhrt werden, bei dem zuerst die D-Takt-Trassen erstellt werden und ihre Vergabe
dann in einer zweiten Stufe erfolgt®. Netzzugangsberechtigte kdnnen also nicht mehr
Hihre” Trasse ,frei” wahlen, sondern kénnen nur die Nutzung vordefinierter Systemtras-
sen beantragen. Wesentlicher Inhalt ist dabei ein Halbstundentakt auf den wichtigsten
Personenfernverkehrsstrecken. Weiterhin wird aber auch ein vertakteter Regionalzug-
und -busverkehr angestrebt.

Vor diesem Hintergrund war fir die Umsetzung des Regelungsvorschlags in einen Gesetz-
entwurf zunachst zu klaren, ob die bundesgesetzliche Etablierung eines Deutschlandtak-
tes mit hoherrangigem Recht (Verfassungsrecht und Unionsrecht) vereinbar ist.

I Verfassungsrecht

Was das nationale Verfassungsrecht angeht, so wirft diese Frage keine gravierenden
Probleme auf.

Bisher erfolgt die Vergabe von Trassen und deren Regulierung malgeblich nach dem
ERegG, also durch ein Bundesgesetz. Dessen Regelungsgehalt fallt unter das ,Betreiben”
von Schienenwegen der Eisenbahn als Gegenstand der Bundesgesetzgebungskompetenz
nach Art. 73 | Nr. 6a GG. Soweit es sich dabei nicht um bundeseigene Eisenbahnen han-
delt, beruht die gesetzliche Regelung der Trassenvergabe auf dem Kompetenztitel des
Art. 74 | Nr. 23 GG, der beziiglich der erfassten Verhaltensweisen ahnlich wie Art. 73 | Nr.
6a GG ausgelegt wird.

Was das materielle Eisenbahnverfassungsrecht des Art. 87e GG angeht, so wird dieser
Norm grofStenteils keine Entscheidung zu Gunsten eines Wettbewerbes auf der Schiene
entnommen?. Im Gegensatz zu Art. 87f Il 1 GG konzentriert sich Art. 87e GG nur auf die
Eisenbahnen des Bundes, lasst andere Anbieter auller Acht und klammert das Thema
,Wettbewerb und Netzzugang” weitgehend aus? oder l4sst es vollkommen unberiicksich-
tigt®. Im Gegensatz zu Art. 87f Il 1 GG enthélt Art. 87e GG nach dieser Sichtweise schon

1 Wewers, Sicherung des Deutschlandtakts im Eisenbahnregulierungsgesetz, S. 3.

2 Gersdorf in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Auflage 2018, Art. 87e Rn. 51; Uerpmann-Wittzack
in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz, 6. Auflage 2012, Art. 87e Rn. 10.

3 Méstl in Maunz/Diirig, Grundgesetz, 2020, Art. 87e GG Rn. 54.

4 Brosius-Gersdorf, DOV 2002, 275 (283).
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gar keine Entscheidung fiir oder gegen ein Wettbewerbsmodell auf der Schiene>. Nach
anderer Ansicht kann Art. 87e lll im Hinblick auf die Entstehungsgeschichte und den Schie-
nenwegevorbehalt aber moglicherweise dennoch die eingeschrankte Beflirwortung einer
wettbewerblichen Marktéffnung entnommen werden®. Dafiir kénnten die Entstehungs-
geschichte der Verfassungsnorm und das Grundrecht der Berufsfreiheit in Art. 12 GG’
sprechen. Jedoch wird auch insoweit nicht vertreten, dass ,,gemeinwirtschaftliche Dienst-
leistungen, die nicht von alleine erbracht werden, in wettbewerblicher Manier auszu-
schreiben” seien®. Das ist insofern relevant, als es sich bei den Trassen (jedenfalls denen
des Personenverkehrs) fiir den D-Takt mutmallich haufig um defizitdare Verkehrsdienste
handelt. Art. 87e GG lasst dem Gesetzgeber Spielraum, seiner Gewahrleistungsverant-
wortung durch wettbewerbliche (Ausschreibungs-) oder eher durch Modelle nachzukom-
men, die starker auf eine Inpflichtnahme der Eisenbahnen des Bundes setzen. Insgesamt
lassen sich also Art. 87e GG keine ausreichenden Anhaltspunkte entnehmen, die Zweifel
an der VerfassungsmaRigkeit eines Deutschlandtaktes begriinden kdnnten.

Il. Unionsrecht

Spezifischere Vorgaben zum Wettbewerb auf der Schiene findet man aber im Eisenbahn-
recht der Europaischen Union.

Zunachst erfolgte dort eine Trennung von Eisenbahnverkehrsunternehmen und Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen nach Art. 6, 7 RL (EU) 2012/34. Dadurch wurden die Vo-
raussetzungen fir den Wettbewerb auf der Schiene geschaffen, weil parallele Schienen-
netze aus verschiedensten Griinden ausgeschlossen sind. Die Eisenbahnunternehmen
sollten als unabhangige am Markt ausgerichtete Betreiber anerkannt werden, auf die
prinzipiell die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV anwendbar ist®. Zentrale Rege-
lung fiir den Netzzugang und damit fiir den Wettbewerb im Eisenbahnverkehr ist heute
Art. 10 RL (EU) 2012/34, der seine Umsetzung in § 10 ERegG findet. Er statuiert ein Recht
auf angemessenen, nichtdiskriminierenden und transparenten Zugang zur
Eisenbahninfrastruktur fir Schienengliterverkehrs- und Schienenpersonenverkehrs-
dienste. Es darf bei der Gewahrung von Zugangsrechten zu keiner Gleichbehandlung von
wesentlich Ungleichem bzw. zu keiner Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem je-
weils ohne sachlichen Grund kommen?0.

Das in Art. 10 Richtlinie 2012/34/EU vorgegebene und in § 10 ERegG umgesetzte Recht in
Deutschland kennt also einen Anspruch auf ,freien” Netzzugang, bei dem die konkrete
»,Fahrlage” eines Zuges samt Geschwindigkeit und Halteorten etc. grundsatzlich vom Be-
steller gewahlt werden kann. Dazu passen vom Netzbetreiber ,vorkonstruierte System-
trassen” zumindest auf den ersten Blick nicht. Ohne Zweifel bediirfte also die Einflihrung
des Deutschlandtaktes maRgeblicher Anderungen im ERegG, etwa bei §§ 1, 44 und 52 VI
ERegG!®.

5 Gersdorf in v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 2018, Art. 87e Rn. 37.

6 Méstl in: in: Maunz/Dirig, Grundgesetz, 92. Erginzungslieferung 2020, Art. 87e Rn. 65 ff., 123 ff; s. auch
BVerwG, NVwZ 2012, 307 Rn. 21.

7 Méstl in Maunz/Diirig, Grundgesetz, 2020, Art. 87e GG Rn. 67, 70.

8 Méstl in Maunz/Diirig, Grundgesetz, 2020, Art. 87e GG Rn. 76.

9 Windhorst in Sachs, Grundgesetz, 2014, Art. 87e Rn. 7b.

10vgl. Kramer in Kunz/Kramer, Eisenbahnrecht, 2009, § 14 AEG Rn. 9 m.w.N.

11 Wewers, Sicherung des Deutschlandtakts im Eisenbahnregulierungsgesetz, S. 15 ff.
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Zu klaren bleibt also die Vereinbarkeit dieses ,Systemwechsels” mit dem Unionsrecht.
Insbesondere die Einrichtung von sog. ,Systemtrassen” durch einen Deutschlandtakt
konnte diesem vorrangigen EU-Recht widersprechen. Mangels einer klaren Aussage im
Eisenbahnrecht der Union (die angesichts der , Entstehungszeit” der Normen fehlt, als von
Vorhaben wie einem , D-Takt” noch gar nicht die Rede war und sein konnte) geniigt es
dabei fir die unionsrechtliche Zuladssigkeit des D-Taktes zu belegen, dass den einschlagi-
gen europdischen Normen keine Aussage dahingehend entnommen werden kann, dass
sie der Vorkonstruktion von Systemtrassen entgegenstehen bzw. diese verhindern wol-
len. Ein positives ,,Bekenntnis“ in dem Sinn, dass das Unionsrecht die Vorkonstruktion von
Systemtrassen billigt oder gar fordert, ist aus den genannten Griinden hingegen weder
notig noch zu erwarten.

Im Folgenden soll diese Frage zum europdischen Recht nun anhand der einschlagigen uni-
onsrechtlichen Normen, namentlich der Richtlinie 2012/34/EU und ihrer Durchfihrungs-
rechtsakte (B.) sowie der Verordnung (EU) 913/2010 (C.), geklart werden.
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B. Die Richtlinie 2012/34/EU*? und ihre Durchfiihrungsrechtsakte

Zentrale Normquelle fiir die Beantwortung der Frage nach der Unionsrechtskonformitat
des D-Taktes ist die Richtlinie 2012/34/EU. Aus ihren Normen ergeben sich dabei die fol-
genden Argumentationsansatze.

l. Funktion und Wirkung einer Richtlinie allgemein und im konkreten
Fall

Nach Art. 288 Abs. 3 AEUV sind Richtlinien fir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet
werden, hinsichtlich des zu erreichenden Zieles verbindlich, tiberlassen dabei jedoch den
mitgliedstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel. Im Gegensatz dazu bean-
spruchen Verordnungen nach Art. 288 Abs. 2 AEUV allgemeine Geltung; sie sind in allen
ihren Teilen verbindlich und gelten unmittelbar in jedem Mitgliedstaat. Die Entscheidung
des Unionsrechtsgebers fir die Handlungsform einer Richtlinie beinhaltet demnach be-
reits einen gewissen Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten.

Dabei wird zwischen mindest- und vollharmonisierenden Richtlinien unterschieden. Ers-
tere setzen lediglich verbindliche Mindeststandards fest, von denen die Mitgliedstaaten
zu Gunsten strengerer Anforderungen abweichen diirfen. Eine vollharmonisierende
Richtlinie versagt den Mitgliedstaaten hingegen die Moglichkeit, den Richtlinienzweck mit
strengeren Regelungen zu verfolgen; ihre Normen bilden vielmehr ein in sich abgeschlos-
senes Regelungssystem.!® Der Erwagungsgrund (EW) 83 der Richtlinie 2012/34/EU &uRert
sich zu diesem Aspekt wie folgt:

,Da die Ziele dieser Richtlinie, némlich die Férderung der Entwicklung des Eisenbahnsek-
tors der Union, die Festlegung allgemeiner Grundsdtze fiir die Erteilung von Genehmigun-
gen an Eisenbahnunternehmen und die Koordinierung von Regelungen in den Mitglied-
staaten liber die Zuweisung von Fahrwegkapazitdt der Eisenbahn und die fiir deren Nut-
zung erhobenen Entgelte, angesichts der eindeutig grenziiberschreitenden Dimension der
Erteilung derartiger Genehmigungen sowie des Betriebs wichtiger Teilkomponenten des
Eisenbahnnetzes und der Erforderlichkeit, gerechte und nichtdiskriminierende Bedingun-
gen fiir den Zugang zur Infrastruktur festzulegen, auf der Ebene der Mitgliedstaaten nicht
ausreichend erreicht werden kénnen und daher wegen ihrer grenziiberschreitenden As-
pekte besser auf Unionsebene zu verwirklichen sind, kann die Union im Einklang mit dem
in Artikel 5 des Vertrages iiber die Europdische Union niedergelegten Subsidiaritdtsprinzip
tdtig werden. Entsprechend dem in demselben Artikel genannten Grundsatz der Verhdlt-
nismdfigkeit geht diese Richtlinie nicht (iber das fiir die Erreichung dieser Ziele erforderli-
che Maf3 hinaus.”

Insbesondere aus dem letzten Satz ldsst sich damit schlieRen, dass die Richtlinie nicht voll-
harmonisierend angelegt ist: Sie erkennt, dass weitergehende rechtliche MaRnahmen zur
Erreichung ihrer Ziele moglich sind, nicht aber Regelungsinhalt der Richtlinie sein sollen.
Ein abgeschlossenes Regelungssystem soll die Richtlinie danach nicht darstellen.

Dass es sich bei der Richtlinie um eine mindestharmonisierende handelt, stutzt weiter ihr
Art. 1 Abs. 1 lit. ¢), der normiert, dass sie sich schon ihrem Ansatz nach nur den ,,Grunds-
dgtzen und Verfahren fir die Festlegung und Erhebung von Wegeentgelten im Eisenbahn-
verkehr und die Zuweisung von Fahrwegkapazitadt der Eisenbahn” (Kursivsetzung nicht im

12 Normen ohne Quellen-Nennung sind solche der Richtlinie 2012/34/EU in ihrer konsolidierten Fassung.
13 Vgl. dazu nur W. Schroeder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl., Art. 288 AEUV Rn. 54.
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Original) widmet. Sie zielt demnach auch im Hinblick auf den Wortlaut des Art. 1 Abs. 1
lit. c) erkennbar nicht darauf ab, ein detailliertes und in sich abgeschlossenes System zu
normieren.

1. Das ,,Schweigen” der Richtlinie zu den Systemtrassen

Angesichts des Raumes, den die Diskussion um das Fiir und Wider der Vorkonstruktion
von (System-)Trassen seit vielen Jahren einnimmt, erstaunt es, dass die Richtlinie
2012/34/EU nicht explizit bzw. wortlich dazu Stellung nimmt.

Bei der Einflihrung der Richtlinie war ndamlich zwar in der deutschen Fassung in Anhang
VI Nr. 1 lit. g) im Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europadischen Parlamentes und des Ra-
tes zur Schaffung eines einheitlichen europaischen Eisenbahnraumes tatsachlich der Be-
griff , Taktverkehr” verwendet worden.'* Letztlich entschied sich der Richtliniengeber je-
doch fiir den Begriff ,Netzfahrplan®, jeweils in Abgrenzung zum Terminus des ,,Gelegen-
heitsverkehrs“.* Diese Entscheidung kann allerdings kaum als generelle Absage des Richt-
liniengebers an den Taktverkehr bzw. an die Vorkonstruktion von Systemtrassen gewertet
werden; vielmehr ist sie offensichtlich der Ubersetzung geschuldet. So heiRt es in der eng-
lischen Fassung sowohl im zitierten Vorschlag als auch in der konsolidierten Fassung ,re-

gular versus occasional train services”.1®

Trotz dieser fehlenden expliziten Nennung des ,Taktes” kann an manchen Stellen der
Richtlinie dennoch der Eindruck entstehen, dass der Richtliniengeber sich jedenfalls der
Moglichkeit der Vorkonstruktion von Systemtrassen bewusst war. So heiRRt es etwa in Art.
41 Abs. 2S.1-3:

,Der Infrastrukturbetreiber kann mit Riicksicht auf legitime Erwartungen hinsichtlich sei-
ner kiinftigen Erl6se und hinsichtlich der Fahrwegnutzung Anforderungen an Antragsteller
festlegen. Die Anforderungen miissen angemessen, transparent und nichtdiskriminierend
sein. Sie werden in den Schienennetz-Nutzungsbedingungen gemdfs Anhang IV Nummer 3
Buchstabe b angegeben.”

Es fragt sich unwillklrlich, ob vorkonstruierte Systemtrassen solche ,,Anforderungen® sein
konnten. S. 3 der Norm ,zerstort” jedoch sogleich eine solche Vermutung:

,Sie diirfen nur die Stellung einer Finanzgarantie in angemessener Héhe im Verhdltnis zum
geplanten Umfang der Titigkeit des Antragstellers sowie die Fdhigkeit zur Abgabe konfor-
mer Antrége auf Zuweisung von Fahrwegkapazitdt vorsehen.”

Der Wortlaut des EW 72 lasst demgegeniiber mehr Raum fiir Deutungen:

1 vgl. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52010PC0475&from=DE (zuletzt
aufgerufen am 23.11.2021) zur Formulierung , Taktverkehr/Gelegenheitsverkehr” in Anhang VIII Nr. 3 lit. g)
des Vorschlages, wobei Anhang VIII Nr. 3 lit. g) des Vorschlages inhaltlich dem jetzigen Anhang VI der kon-
solidierten Fassung der Richtlinie entspricht.

15 Die Vorschrift lautet aktuell: ,Die Paare, die von den Infrastrukturbetreibern zu beriicksichtigen sind,
wenn sie eine Liste von Marktsegmenten im Hinblick auf die Einfiihrung von Aufschldgen in der Entgeltre-
gelung gemaR Artikel 32 Absatz 1 festlegen, umfassen mindestens die folgende: [...] g) Netzfahrplan/Gele-
genheitsverkehr.”

16 5, die englische Fassung des Anhanges VIII Nr. 3 lit. g) des Vorschlages: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52010PC0475&from=DE (zuletzt aufgerufen am 23.11.2021) sowie die
englische Fassung des Anhanges VI Nr. 1 lit. g) der konsolidierten Fassung: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:32012L0034&from=DE#d1e32-68-1 (zuletzt aufgerufen am
23.11.2021). Anhang VIII Nr. 3 lit. g) des Vorschlages entspricht inhaltlich wiederum Anhang VI der konsoli-
dierten Fassung der Richtlinie.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52010PC0475&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52010PC0475&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52010PC0475&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:32012L0034&from=DE#d1e32-68-1
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:32012L0034&from=DE#d1e32-68-1
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,Bei der Entwicklung des Schienenverkehrs sollten unter anderem die zur Verfiigung ste-
henden Instrumente der Union genutzt werden, unbeschadet der bereits festgelegten Pri-
oritéten.”

Dieser Erwagungsgrund der Richtlinie geht demnach davon aus, dass es neben den im
Unionsrecht verankerten weitere taugliche (nationale) Instrumente gibt, die zudem
ebenso zuldssig sind. lhre unterbliebene Normierung geht demnach ausdricklich nicht
mit ihrer unionsrechtlichen Unzuldssigkeit einher. Die Vorkonstruktion von Systemtrassen
dient gerade der ,Entwicklung des Schienenverkehrs” i. S. des EW 72. Die Norm kann
demnach als Indiz flr ihre unionsrechtliche Zuladssigkeit gewertet werden.

In ihrem Anhang VII Abs. 4 befasst sich die Richtlinie sogar ausdricklich mit vorkonstru-
ierten Trassen:

,Die Infrastrukturbetreiber tragen dafiir Sorge, dass spdtestens elf Monate vor dem Netz-
fahrplanwechsel vorléiufige grenziiberschreitende Zugtrassen in Zusammenarbeit mit den
anderen betroffenen Infrastrukturbetreibern festgelegt sind. Die Infrastrukturbetreiber
gewdhrleisten so weit wie méglich, dass diese Zugtrassen in den nachfolgenden Verfah-
rensschritten beibehalten werden.”

Die Vorkonstruktion von Trassen ist der Richtlinie demnach gar nicht fremd; sie duBert
sich explizit zum ,,0Ob“ und , Wie” der Festlegung von Systemtrassen fiir den grenziiber-
schreitenden Eisenbahnverkehr. Den ,,Systembruch®, als den ihn manche ansehen,’ stel-
len Systemtrassen demnach nicht dar. Allerdings verwundert das weitere ,Schweigen”
der Richtlinie angesichts des offenkundigen Bewusstseins des Richtliniengebers fiir den
Regelungsbedarf der vorkonstruierten Systemtrassen umso mehr. Um ein Versehen han-
delt es sich dabei auch hinsichtlich des bereits vorgestellten EW 72 wohl kaum. Die feh-
lende Regelung bestimmter MalRlnahmen und Instrumente, wie der Vorkonstruktion von
Systemtrassen, bedeutet demnach jedenfalls nicht automatisch ihr unionsrechtliches Ver-
bot. Vielmehr ist es auch denkbar, dass der Richtliniengeber eine Aussage zu deren Zulas-
sigkeit (etwa wegen Offensichtlichkeit) flr gar nicht nétig hielt und daher unterlielk.

1l. Ziele und Zwecke der Richtlinie

Neben der Bezugnahme auf die blofRen ,,Grundsatze und Verfahren fir die Festlegung und
Erhebung von Wegeentgelten im Eisenbahnverkehr und die Zuweisung von Fahrwegka-
pazitdt der Eisenbahn” (Art. 1 Abs. 1 lit. ¢); dazu oben I.) definieren die Richtlinie und wei-
tere thematisch verwandte unionsrechtliche Rechtsnormen zugleich vielfach in verschie-
denen Kontexten die Steigerung der Effizienz und Leistungsfahigkeit des Netzes als ein
ganz gewichtiges Regelungsziel. So statuiert EW 3 grundsatzlich:

,Die Leistungsfdhigkeit des Eisenbahnsystems sollte unter Berliicksichtigung seiner Beson-
derheiten verbessert werden, damit es sich in einen Wettbewerbsmarkt einfiigt. “*®

Zudem heif3t es in Art. 26:

17 vgl. etwa den Redebeitrag von Prof. Dr. Karsten Otte, Leiter der Abteilung Eisenbahnregulierung der
BNetzA, im Rahmen der Anhorung des Verkehrsausschusses am 14.04.2021.

18 Weitere Beispiele ohne Anspruch auf Vollstindigkeit sind: EW 5, EW 35, EW 38, EW 43, EW 50, EW 60,
EW 73S. 2, Art. 7c Abs. 4, Art. 7f Abs. 1 lit. b), Art. 7f Abs. 1 lit. f), Art. 8 Abs. 2, 3, Art. 13 Abs. 6, Art. 26, Art.
33 Abs. 3, Art. 35 Abs. 1, Art. 36 Abs. 1, Art. 37, Art. 40, Art. 42 Abs. 3, Art. 43 Abs. 2 S. 2, Art. 50, Art. 51,
Art. 52; EW 1 S. 1 Durchfuhrungsverordnung (EU) 2016/545 und weitere Normen der Durchflihrungsver-
ordnung: EW 4, EW 5, EW 8, EW 14, Art. 6 Nr. 1 lit. a), i), Art. 10 Nr. 1 UAbs. 2, Art. 11 Nr. 2; Art. 11 Nr. 3
UAbs. 2 Verordnung (EG) 1370/2007; s. auch EW 4 Verordnung (EU) 913/2010.
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,Die Mitgliedstaaten tragen dafiir Sorge, dass die Entgelt- und Kapazitéitszuweisungsre-
gelungen fiir die betreffenden Fahrwege den in dieser Richtlinie festgelegten Grundsditzen
entsprechen und es dem Infrastrukturbetreiber so ermdéglichen, die verfligbare Fahrweg-
kapazitdt zu vermarkten und so effektiv wie méglich zu nutzen.”

Das entspricht dem Zweck des D-Taktes.

Weiter hat die Richtlinie auch die Verbesserung der Qualitat der Verkehrsleistung zu
Gunsten der Fahrgéste im Blick,'® was eine weitere Ubereinstimmung mit den Zielen des
D-Taktes bedeutet. Ebenso ist sich die Richtlinie der finanziellen Risiken der Eisenbahn-
verkehrsunternehmen (EVU) bewusst, die das Eingehen langfristiger Investitionen ber-
gen. So erklart etwa ihr EW 24:

,Um in Dienstleistungen zu investieren, die spezialisierte Infrastrukturen wie etwa Hoch-
geschwindigkeitsstrecken nutzen, brauchen die Antragsteller in Anbetracht der umfang-
reichen langfristigen Investitionen Rechtssicherheit.”

Auch diesbeziglich kommt die Vorkonstruktion von Systemtrassen im Rahmen des D-Tak-
tes damit den in der Richtlinie geduRerten Belangen in besonderer Weise nach.

Ebenso zielt sie auf die Gewahrleistung eines fairen und wirksamen Wettbewerbes der
Eisenbahnunternehmen ab.?° Es stellt sich demnach die Frage, ob die bereits von einem
Akteur geduRerte Sorge, dass die Vorkonstruktion von Systemtrassen durch den jeweili-
gen Betreiber der Schienenwege (BdS) dessen zumindest faktische Monopolstellung ver-
stirke, berechtigt ist und dariiber hinaus unionsrechtliche Bedenken hervorruft.?! Bei der
Entwicklung des D-Taktes, voraussichtlich in Kapazitatsnutzungskonzepten (KNK) und Ka-
pazitatsnutzungsplanen (KNP) durch die BdS, muss jedenfalls sichergestellt werden, dass
der befiirchteten ausbleibenden Transparenz hinsichtlich der Griinde und Motive, die zur
Konstruktion der konkreten Trassen flihren, wirksam begegnet und der Missbrauch der
faktischen Machtposition, insbesondere der DB Netz AG, verhindert werden kann, z. B.
mittels Vorgaben fiir das Verfahren bei der Erarbeitung von KNK und KNP?2 bzw. mittels
ihrer Prifung durch die staatlichen Behérden?.

IV. Die Kernfrage: ,,open access” als Recht auf ,,absolut freien” Netzzu-
gang?

Kernpunkt der Beantwortung der Frage nach der unionsrechtlichen Zulassigkeit des D-
Taktes und damit der Vorkonstruktion von Systemtrassen stellt die Klarung des Umfanges
des Rechts auf freien Zugang insbesondere?* zu den Schienenwegen dar.

19S. EW 8, EW 27, EW 49, Art. 13a; EW 18 S. 2 und Art. 11 Abs. 2 lit. b) Durchfiihrungsverordnung (EU)
2018/1795.

20vgl. EW 4, EW 24, Art. 17 Abs. 5S. 1.

21 So etwa Fabian Stenger (FlixTrain): ,,Man muss aufpassen, dass aus dem Deutschlandtakt kein DB-Takt
wird.". Vgl. https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/bahn-flixous-flixtrain-deutschlandtakt-fernverkehr-
1.4445845 (zuletzt abgerufen am 23.11.2021).

22 Dazu § 52a Abs. 1 S. 3 Nr. 1 ERegG.

2 Vgl. § 52a Abs. 3 ERegG.

24 Die fiir ein funktionierendes Schienenverkehrsangebot etwa im Giiterbereich (Stichwort: Zugang zu Ter-
minals etc.), aber nicht nur dort (auch Reisezlige brauchen Abstell- und Reinigungsanlagen) wichtigen Ser-
viceeinrichtungen bleiben an dieser Stelle zwar auRen vor. Sie hangen aber, was den Netzzugang anbetrifft,
sozusagen ,,an der Trasse dran” und sollen beim D-Takt auch so behandelt werden.


https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/bahn-flixbus-flixtrain-deutschlandtakt-fernverkehr-1.4445845
https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/bahn-flixbus-flixtrain-deutschlandtakt-fernverkehr-1.4445845
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1. Art. 10 Richtlinie 2012/34/EU
Im Zentrum der Priifung steht hier Art. 10. In seinem Abs. 1 S. 1 heif3t es:

»Eisenbahnunternehmen erhalten fiir alle Arten von Schienengliterverkehrsdiensten zu
angemessenen, nichtdiskriminierenden und transparenten Bedingungen das Recht auf Zu-
gang zur Eisenbahninfrastruktur in allen Mitgliedstaaten.”

Hinsichtlich des Umfanges des Netzzugangsrechts bietet die Norm dabei verschiedene
Deutungsmoglichkeiten bzw. Sichtweisen:

Zum einen konnte aus ihrem Wortlaut hervorgehen, dass das Netzzugangsrecht an sich
unbeschrankt angelegt ist, dass dieses Recht aber (nur) anhand angemessener, nichtdis-
kriminierender und transparenter Bedingungen eingeschrankt werden darf. Die verbind-
liche Vorkonstruktion von Systemtrassen ware demnach (zunachst) nicht zulassig, evtl.
aber rechtfertigungsfahig als Einschrankung des Netzzugangsrechts.

Zum anderen konnte Art. 10 Abs. 1 S. 1 jedoch auch dahingehend ausgelegt werden, dass
die Vorkonstruktion von Systemtrassen dem Recht auf freien Netzzugang gleichsam vor-
gelagert ist; der Anwendungsbereich des ,open access” ware hier also schon gar nicht
eroffnet, weil das Recht auf Zugang nur ,zu” den bestimmten , Bedingungen” im Sinne
von ,,nur nach Maligabe” der zuvor festgelegten Bedingungen besteht. Aus den unions-
rechtlichen Normen zum Zuweisungsverfahren kdnnten nach dieser Auslegung keinerlei
(Umkehr-)Schlisse hinsichtlich der Zuldssigkeit der Vorkonstruktion von Systemtrassen
gezogen werden. Zwar ergibt eine Wortlautanalyse, dass der Regelungsgehalt der Norm
nicht auf das Zuweisungsverfahren beschrankt ist. Denn jedenfalls miisste die Vorkon-
struktion der Systemtrassen angemessen, nichtdiskriminierend und transparent erfolgen.
Dies entspricht aber durchaus der dargestellten zweiten Sichtweise.

Obwohl sich die dargestellten Deutungen der Norm widersprechen und die letztgenannte
Moglichkeit am plausibelsten erscheint, kann allein anhand des Wortlautes des Art. 10
Abs. 1 S. 1 nicht eindeutig geklart werden, welche der beiden als unzutreffend auszu-
schliefSen ist bzw. argumentativ am meisten Uberzeugt. Daher muss weiter Art. 10 Abs.
2, der das Netzzugangsrecht der Schienenpersonenverkehr erbringenden EVU behandelt,
in die Prifung einbezogen werden. Art. 10 Abs. 2 normiert:

»Unbeschadet der Verordnung (EG) Nr. 1370/ 2007 erhalten Eisenbahnunternehmen fiir
Schienenpersonenverkehrsdienste zu angemessenen, diskriminierungsfreien und transpa-
renten Bedingungen das Recht auf Zugang zur Eisenbahninfrastruktur in allen Mitglied-
staaten. Eisenbahnunternehmen haben das Recht, Fahrgdiste an jedem beliebigen Bahn-
hof aufzunehmen und an einem anderen Bahnhof abzusetzen. Dieses Recht schliefst den
Zugang zu Infrastrukturen ein, durch die Serviceeinrichtungen gemdfs Anhang Il Nummer
2 dieser Richtlinie angebunden werden.”

Auch diese Norm bietet mehrere Deutungsmoglichkeiten. So kdnnte sich aus ihr ergeben,
dass die Trassenbildung ein Teil des Netzzugangsrechts der EVU ist, jedenfalls hinsichtlich
der Wahl der Haltestellen (nicht nur hinsichtlich der technisch notwendigen Haltestellen;
s. S. 3). Solange kein Konflikt mit weiteren Trassenanmeldungen vorliegt, wiirde demnach
das Recht auf freien Netzzugang in Form der freien Trassenbildung gelten. Der fir eine
solche Deutung durchaus offene Wortlaut des Art. 10 Abs. 2 muss jedoch in Verhaltnis zu
seinem Telos gesetzt werden. Dieser liegt darin, explizit festzuhalten, dass Kabotage mog-
lich sein muss. Der Norm ist daher keine Aussage liber die Vorkonstruktion von System-
trassen zu entnehmen, da diese dem Trassenzuweisungsverfahren vorgeschaltet ist.
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Die Gesamtschau der dargestellten Normen ergibt somit letztlich, dass Art. 10 keine ein-
deutige Aussage dahingehend entnommen werden kann, dass die Richtlinie von einem
grundsatzlich unbeschrankten Netzzugangsrecht der EVU ausgeht. Das reicht hier auch
aus (s. zum maRgeblichen ,Priifungsumfang” bereits unter A.).

2. Weitere Richtlinienbestimmungen

Art. 10 ist jedoch nicht der einzige Anknipfungspunkt fiir die Beantwortung der Frage
nach dem Umfang des Anspruches auf ,,open access”. So duRert sich Art. 41 Abs. 1 zum
Antragserfordernis flir die Zuweisung von Fahrwegkapazitdt; namentlich heilt es dort:

LAntrége auf Zuweisung von Fahrwegkapazitét diirfen von den Antragstellern gestellt
werden.”

Das Antragserfordernis zeugt bereits davon, dass das Netzzugangsrecht (natlirlich) nicht
voraussetzungs- oder grenzenlos angelegt ist. Das unterstreicht Art. 17 Abs. 4 S. 2, wo-
nach die Erteilung der Unternehmensgenehmigung nicht zum Zugang zur Infrastruktur
berechtigt. Weiter ergibt sich aus dem Wortlaut des Art. 41 Abs. 1, dass sich die Antrage
der EVU auf die ,,Zuweisung von Fahrwegkapazitdt” und nicht auf ,Trassen” beziehen. Die
Richtlinie unterscheidet an anderer Stelle zwischen beiden Begriffen.?> ,Fahrwegkapazi-
tat” wird dort jedoch als Oberbegriff verwendet, unter den auch die ,Trasse” fillt, so dass
auch hieraus keine ,, Absage” der Richtlinie an die Vorkonstruktion von Systemtrassen ent-
nommen werden kann.

Dieselben Begriffe werden des Weiteren auch in Art. 38 Abs. 2 verwendet, in dessen
UAbs. 1 es heilt:

»Das Recht, spezifische Fahrwegkapazitdt in Form einer Zugtrasse in Anspruch zu nehmen,
kann Antragstellern ldngstens fiir die Dauer einer Netzfahrplanperiode zuerkannt wer-
den.”

Der erste Teil des zitierten Satzes (,,Das Recht, spezifische Fahrwegkapazitat in Form einer
Zugtrasse in Anspruch zu nehmen [...].“) lasst die Deutung zu, dass der Anspruch der EVU
auf freien Netzzugang das Recht umfasst, die gewtlinschte Fahrwegkapazitat selbst zu spe-
zifizieren. Eine solche Deutung wiirde der Zulassigkeit des D-Taktes widersprechen. An-
dererseits konnte der Wortlaut (,,in Form einer Zugtrasse”) auch dahingehend ausgelegt
werden, dass die Norm lediglich auf den Anspruch auf eine wie auch immer zu Stande
gekommene Zugtrasse abstellt. Insbesondere ergibt die systematische Auslegung mit
UAbs. 2 derselben Norm, dass sie lediglich die ,,spezifische Fahrwegkapazitat” zu den Rah-
menvertrigen abgrenzen mochte. Eine weiter gehende AuRerung der Norm kann hier
nicht ohne Zweifel festgestellt werden.

Der Wortlaut des Art. 41 Abs. 1 hingegen kénnte auch dahingehend verstanden werden,
dass die Antragsstellung durch die EVU von der Richtlinie lediglich als optional bzw. als
eine der moglichen Arten der Kapazitatszuweisung angesehen wird (,Antrage auf Zuwei-
sung von Fahrwegkapazitat diirfen von den Antragstellern gestellt werden.”). Das Verfah-
ren musste dann lediglich den in Art 10 normierten Dreiklang ,,angemessen, nichtdiskri-
minierend und transparent” entsprechen. Dass die EVU im Fall der Vorkonstruktion der

255, Art. 3 Nr. 24: , Fahrwegkapazitat” als die Moglichkeit, fiir einen Teil des Fahrwegs fiir einen bestimmten
Zeitraum beantragte Zugtrassen einzuplanen;” und Nr. 27: , Zugtrasse” als die Fahrwegkapazitat, die erfor-
derlich ist, damit ein Zug zu einer bestimmten Zeit zwischen zwei Orten verkehren kann;“.
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Systemtrassen im Rahmen des D-Taktes diese nicht mehr selbst in den Antragen bestim-
men, ware folglich unschidlich.26 Obwohl diesem Befund im Ergebnis zuzustimmen ist,
Uberzeugt seine Herleitung aus dem insoweit doch eher ,diinnen” Wortlautes (,,dirfen”)
nicht. Stattdessen liegt es naher, dass mit diesem durchaus etwas , kurios” formulierten
Satz lediglich festgehalten werden sollte, dass seine Beteiligung am Zuweisungsverfahren
den Antrag des interessierten EVU voraussetzt.

Auch in EW 42 duRert sich die Richtlinie zum Umfang des , open access”:

»Bei den Entgelt- und Kapazitidtszuweisungsregelungen sollte allen Unternehmen ein glei-
cher und nichtdiskriminierender Zugang geboten werden und so weit wie méglich ange-
strebt werden, den Bediirfnissen aller Nutzer und Verkehrsarten gerecht und ohne Diskri-
minierung zu entsprechen. Diese Regelungen sollten einen fairen Wettbewerb bei der Er-
bringung von Eisenbahnverkehrsdiensten ermdéglichen.”

Wiederum bietet die Norm mehrere Deutungsmoglichkeiten, insbesondere hinsichtlich
des Terminus ,so weit wie moglich”: Zum einen kdnnte die Norm damit lediglich auf die
faktische Einschrankung des Zugangsrechts durch kollidierende Antrage abstellen. Ande-
rerseits erscheint es als fragwiirdig, dass eine solche offenkundige Banalitat der Klarstel-
lung bedarf. Die Vermutung, dass aus derselben Stelle des Wortlautes ein Verweis auf die
Vorkonstruktion von Systemtrassen zu entnehmen ist, ist zwar ebenso wenig zwingend;
die Norm verschliel3t sich einer dahingehenden Deutung jedoch nicht von Vornherein.

3. Zwischenergebnis

Im Ergebnis muss daher festgehalten werden, dass der Richtlinie keine eindeutige Aus-
sage zum Umfang des Anspruches auf freien Netzzugang entnommen werden kann. Je-
denfalls enthalt sie keine explizite Absage an ein Verstandnis des ,open access”, das mit
der Realisierung des D-Taktes korreliert (zu Art. 12 noch unter VIIL.).

V. Einschrankungen des Rechts auf Netzzugang

Die Richtlinie sieht an mehreren Stellen die Moglichkeit der Mitgliedstaaten vor, das Netz-
zugangsrecht einzuschranken. Diese Entscheidung des Richtliniengebers lasst verschie-
dene Deutungsmoglichkeiten zu.

Zum einen konnte hieraus der Umkehrschluss gezogen werden, dass folglich im Grundsatz
das Netzzugangsrecht uneingeschrankt angelegt sein musse; lediglich in den in der Richt-
linie normierten Ausnahmefallen dirfe es eingeschrankt werden. Gegen den Umkehr-
schluss spricht jedoch, dass die normierten Einschrankungsmaglichkeiten lediglich einen
Teil der Falle vorsehen, in denen das Netzzugangsrecht eingeschrankt werden kann, so-
lange die Ziele der Richtlinie gewahrt werden (s. dazu bereits B. Ill.). Die Einschrankungs-
moglichkeiten zeugen demnach sogar davon, dass das Netzzugangsrecht schon gar nicht
grenzenlos angelegt ist. Im Folgenden soll an Beispielen diese grundsatzliche Wertung na-
her dargestellt und Gberpriift werden.

So normiert Art. 11 Abs. 1 (s. auch die EW 20 und 21):

265, BMVI (Hrsg.), Bericht Z20/SeV/288.3/1324/LA15 - Machbarkeitsstudie zur Priifung eines Deutschland-
Takts im Schienenverkehr, 2015 (deutschland-takt-machbarkeitsstudie-schienenverkehr-bericht.pdf), S. 89
f.


file:///I:/J005/Prof.%20Kramer/Drittmittelprojekte%20und%20Gutachten/Deutschland-Takt/Gutachten%20Braunschweig/deutschland-takt-machbarkeitsstudie-schienenverkehr-bericht.pdf
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,Die Mitgliedstaaten kénnen das in Artikel 10 Absatz 2 festgelegte Recht auf Zugang zu
Personenverkehrsdiensten zwischen einem Abfahrts- und einem Bestimmungsort ein-
schrénken, wenn dieselbe Strecke oder eine Alternativstrecke Gegenstand eines oder meh-
rerer Offentlicher Dienstleistungsauftréige ist, sofern die Ausiibung dieses Rechts das wirt-
schaftliche Gleichgewicht des bzw. der betreffenden 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags
bzw. Dienstleistungsauftrége geféhrden wiirde.”

Zieht man aus der Norm einen Umkehrschluss, wiirde das bedeuten, dass das Netzzu-
gangsrecht die freie Wahl des Abfahrts- und Bestimmungsortes und die Wahl der Halte-
stellen beinhaltete; lediglich im normierten Ausnahmefall des Art. 11 Abs. 1 diirfte es ein-
geschrankt werden. Andererseits kann Art. 11 Abs. 1 aber auch als Regelung fiir einen
mutmallich in der Praxis besonders haufig auftretenden und wichtigen Fall zwanglos da-
hingehend interpretiert werden, dass er lediglich eine Moglichkeit schafft, um das Netz-
zugangsrecht zu beschranken. Den Mitgliedstaaten stiinde es demnach weiter offen, auch
andere Beschrankungen des Netzzugangsrechts vorzunehmen, welche die Richtlinie nicht
explizit vorsieht, die aber dennoch ihrem Telos entsprechen. Das wiirde die umfangreiche
Taktsicherung im Rahmen des D-Taktes ermdglichen.

Im Ubrigen bestimmt Art. 11 Abs. 2 zur Konkretisierung des insoweit maRgeblichen wirt-
schaftlichen Gleichgewichtes:

,Die Frage, ob das wirtschaftliche Gleichgewicht eines 6ffentlichen Dienstleistungsauf-
trags gefdhrdet wiirde, wird von der/den in Artikel 55 genannten Regulierungsstelle(n) auf
der Grundlage einer objektiven wirtschaftlichen Analyse und vorab festgelegter Kriterien
auf Antrag eines der folgenden Beteiligten beurteilt:

a) der zusténdigen Behérde(n), die den oOffentlichen Dienstleistungsauftrag erteilt
hat/haben;

b) anderer betroffener zustindiger Behérden, die zur Einschrinkung des Zugangs-
rechts nach Maf3gabe dieses Artikels befugt sind;

c) der Infrastrukturbetreiber;
d) des den 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag erfiillenden Eisenbahnunternehmens.

Die zusténdigen Behérden und die den 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag erfiillenden Ei-
senbahnunternehmen stellen der/den zusténdigen Regulierungsstelle(n) die Informatio-
nen zur Verfligung, die diese nach verniinftigem Ermessen fiir die Entscheidungsfindung
benétigt/benétigen. Die Regulierungsstelle priift die von diesen Parteien zur Verfiigung
gestellten Informationen, fordert gegebenenfalls von allen Betroffenen entsprechende In-
formationen an und leitet innerhalb eines Monats ab Eingang des Antrags Gespriiche mit
allen Betroffenen ein. Die Regulierungsstelle hért gegebenenfalls alle Betroffenen an und
unterrichtet diese von ihrer mit einer Begriindung versehenen Entscheidung innerhalb ei-
ner vorher festgelegten angemessenen Frist, auf jeden Fall jedoch spdtestens sechs Wo-
chen nach Eingang aller entscheidungserheblichen Informationen.

Daraus lasst sich deutlich der gewollte erh6hte Schutz von Verkehrsvertragen des SPNV
im Vergleich zu ,normalen” Trassennutzungsvertrdgen ableiten, was erneut davon zeugt,
dass das Recht auf freien Netzzugang nicht unbeschrankt und unbeschrankbar besteht.

Art. 38 Abs. 4 kniipft dann ebenfalls an Art. 11 an:

,Beabsichtigt ein Antragsteller, Fahrwegkapazitit mit dem Ziel zu beantragen, einen Per-
sonenverkehrsdienst in einem Mitgliedstaat zu betreiben, in dem das Recht auf Zugang
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zur Eisenbahninfrastruktur gemdfS Artikel 11 eingeschréinkt ist, so unterrichtet er die be-
treffenden Infrastrukturbetreiber und Regulierungsstellen dariiber mindestens 18 Monate
vor Inkrafttreten des Netzfahrplans, auf den sich der Antrag auf Fahrwegkapazitit be-
zieht. Damit die betreffenden Regulierungsstellen die méglichen wirtschaftlichen Auswir-
kungen auf bestehende &ffentliche Dienstleistungsauftréige bewerten kénnen, sorgen die
Regulierungsstellen dafiir, dass die zustidndigen Behdérden, die durch einen 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrag geregelte Schienenverkehrsdienste auf dieser Strecke vergeben ha-
ben, und andere betroffene zustéindige Behérden, die zur Einschréiinkung des Zugangs-
rechts nach Artikel 11 befugt sind, sowie die Eisenbahnunternehmen, die auf der Strecke
dieses Personenverkehrsdienstes den éffentlichen Dienstleistungsauftrag erfiillen, dar-
liber unverziiglich, spétestens jedoch innerhalb von zehn Tagen, unterrichtet werden.“

Diese Norm verdeutlicht auf der anderen Seite, dass die Einschrankungsmoglichkeit in
Art. 11 an weitere strenge Anforderungen gekniipft wird, insbesondere an die Prifung im
Einzelfall. Das macht deutlich, dass der Argumentationsaufwand, der zur Begriindung von
Ausnahmen vom Anspruch auf freien Netzzugang erforderlich ist, in bestimmten Fallen
schon durchaus hoch ist.

Der ndheren Ausgestaltung des Art. 11 widmet sich die Durchfiihrungsverordnung (EU)
2018/1795, namentlich der Festlegung des Verfahrens und der Kriterien fiir die Durch-
fihrung der Priifung des wirtschaftlichen Gleichgewichts. Der Verordnungsgeber stellt
gleich zu Beginn im dortigen EW 1S. 3 dazu fest:

,Die Mitgliedstaaten kénnen in ihren Rechtsvorschriften die Mdglichkeit vorsehen, den Zu-
gang zur Infrastruktur zu verweigern, wenn das wirtschaftliche Gleichgewicht dieser 6f-
fentlichen Dienstleistungsauftréige durch neue, im Rahmen des freien Marktzugangs er-
brachte Schienenpersonenverkehrsdienste geféhrdet wiirde.”

Und in EW 5:

,Diese ausschliefSlichen Rechte [Anmerkung: Gemeint sind solche, die Betreiber 6ffentli-
cher Dienste als Ausgleichsleistung fiir die Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtun-
gen bei der Erbringung von Schienenpersonenverkehrsdiensten nach der Verordnung
(EG) 1370/2007 erhalten.] sollten das Zugangsrecht anderer Eisenbahnunternehmen nicht
beriihren, aufSer wenn die Priifung des wirtschaftlichen Gleichgewichts unter Beriicksich-
tigung des Werts der ausschliefSlichen Rechte zeigt, dass der neue Schienenpersonenver-
kehrsdienst erhebliche negative Auswirkungen auf die Profitabilitéit der Dienstleistungen
im Rahmen des 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags und/oder die Nettokosten der zustdén-
digen Behérde fiir deren Erbringung hdtte, was von den Regelungen des o6ffentlichen
Dienstleistungsauftrags (iber die Risikoteilung abhéngt.”

Im Fall der Einfihrung des D-Taktes mit durchweg bestellten Personenverkehren ware
Art. 11 der Richtlinie damit mutmaRBlich regelmaRig bei Trassenkonflikten mit anderen
Verkehren einschlagig. Die Norm und ihre Durchfiihrungsregelungen kénnten dadurch ih-
ren Ausnahmecharakter verlieren und stattdessen fast zum Regelfall werden. Die Richtli-
nie statuiert jedoch in ihrem Art. 10 den Grundsatz des freien Netzzuganges, von dem in
Art. 11 abgewichen wird. Die Umkehrung des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses kdonnte
demnach gegen die Zulassigkeit des D-Taktes mit durchweg bestellten (und Gber Art. 11
bevorrechtigten) Personenverkehrsleistungen sprechen. Allerdings ist der Ausnahmevor-
schrift andererseits keine Beschrankung auf wenige Konfliktfille zu entnehmen. Wenn die
Mitgliedstaaten ihre Freiheit bei der Umsetzung der Richtlinie dahingehend nutzen, dass
ihr Art. 11 ,dauernd”“ Anwendung findet, deckt er das ab.
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Art. 10 Abs. 1a sieht daneben weitere Einschrankungsmoglichkeiten fir das Recht auf
einen freien Netzzugang vor:

»Unbeschadet der internationalen Verpflichtungen der Union und der Mitgliedstaaten
kénnen die Mitgliedstaaten, die liber eine gemeinsame Grenze mit einem Drittland ver-
fligen, das Recht auf Zugang gemdfS diesem Artikel in Bezug auf Dienste einschréinken, die
aus diesem Drittland heraus bzw. in dieses Drittland hinein auf einem Schienennetz er-
bracht werden, dessen Spurweite sich von der des Haupteisenbahnnetzes in der Union un-
terscheidet, sofern im grenziiberschreitenden Eisenbahnverkehr zwischen den Mitglied-
staaten und diesem Drittland Wettbewerbsverzerrungen entstehen. Diese Wettbewerbs-
verzerrungen kénnen unter anderem darauf zuriickzufiihren sein, dass in dem betreffen-
den Drittland ein diskriminierungsfreier Zugang zur Eisenbahninfrastruktur und damit zu-
sammenhdngenden Diensten nicht gewdhrleistet ist.”

Diese Norm wiederum deutet darauf hin, dass die in ihr normierte Moglichkeit der Ein-
schrankung des Netzzugangsrechts durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt werden
muss. Lediglich dadurch ware eine Einschrankung nichtdiskriminierend und daher zulas-
sig. Verallgemeinert man diese Aussage und setzt sie in Kontext zu den bereits herausge-
arbeiteten Erkenntnissen, wiirde das bedeuten, dass weitere Einschrankungsmaoglichkei-
ten, die Uber die in der Richtlinie normierten hinausgehen, realisierbar sind, wenn sie sich
erfolgreich am Dreiklang ,,angemessen, nichtdiskriminierend und transparent” messen
lassen. Die Vorkonstruktion von Systemtrassen ware demnach ebenso zuldssig, wenn sie
im konkreten Fall diese Voraussetzungen erfiillen wiirde. Absolut zwingend ist auch die-
ser Schluss angesichts der doch recht vagen Aussagen der Richtlinie allerdings nicht.

Eine andere Art der Einschrankung des Netzzuganges sieht Art. 49 Abs. 2 UAbs. 1S. 1 vor:

,Sind geeignete Alternativstrecken vorhanden, so kann der Infrastrukturbetreiber nach
Konsultation der Beteiligten bestimmte Fahrwege fiir die Nutzung durch bestimmte Arten
von Verkehrsdiensten ausweisen.”

Anders als in den bereits vorgestellten Fallen eroffnet die Norm hier nicht den Mitglied-
staaten, sondern den Infrastrukturbetreibern bzw. Eisenbahninfrastrukturunternehmen
(EIU) die Moglichkeit, sich im Rahmen des Zuweisungsverfahrens die Zuweisung von Ka-
pazitat auf ausgewahlten Fahrwegen zu Gunsten bestimmter Verkehrsdienste vorzube-
halten. Zieht man aus der Norm abermals den Umkehrschluss, dass das dann eben nurin
dem in Art. 49 Abs. 2 UAbs. 1 S. 1 normierten Fall moglich sein darf, wiirde die Zuldssigkeit
des D-Taktes, der eine solche Reservierung in Form von Systemtrassen gerade vorsieht,
vom Vorhandensein von Alternativstrecken abhangen. Jedoch muss hier beriicksichtigt
werden, dass die Vorkonstruktion von Systemtrassen, wie sie der D-Takt erfordert, dem
Zuweisungsverfahren, auf das Art. 49 Abs. 2 UAbs. 1 S. 1 abazielt, vorgeschaltet ist. Die
Norm hat demnach einen anderen Anwendungsbereich, der zudem auch nach der Einfiih-
rung des D-Taktes erhalten bleiben wiirde: Auch danach werden Alternativstrecken noch
gebraucht werden, jedenfalls wihrend einer Ubergangsphase. Langfristig zielt die Einfiih-
rung des D-Taktes jedoch darauf ab, ausreichend Fahrwegkapazitat zur Verfiigung zu stel-
len. Die Norm wird demnach einen grofRen Teil ihres Anwendungsbereiches einbiRen.
Das stellt jedoch kein juristisches Problem dar: Das Koordinierungsverfahren besteht
nicht um seiner selbst willen. Das Ausbleiben der Uberlastung stellt daher (natiirlich) kein
unionsrechtliches Problem dar.

Aus demselben Grund kann auch Art. 49 Abs. 2 UAbs. 2 (,Eine derartige Nutzungsbe-
schrénkung darf andere Verkehrsarten nicht von der Nutzung der betreffenden Fahrwege
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ausschliefsen, sofern Fahrwegkapazitdt verfiigbar ist.“) nicht als Beleg gegen die Zulassig-
keit des D-Taktes gewertet werden. Die Mdglichkeit des Ausschlusses bestimmter Ver-
kehrsarten bei begrenzter Fahrwegkapazitat wird zudem mit der Einflihrung des D-Taktes
an Bedeutung verlieren, da dieser gerade darauf abzielt, ausreichend Fahrwegkapazitat
zur Verfigung zu stellen. Der Bedeutungsverlust der Norm spricht dabei jedoch ebenso
wenig wie zuvor UAbs. 1 gegen die Zuldssigkeit des D-Taktes: Das Koordinierungsverfah-
ren existiert nicht um seiner selbst willen; gibt es keine oder weniger Zuweisungskonflikte,
ist das aus rechtlicher Sicht (natirlich) ebenfalls kein Problem.

VI. Das Recht der EIU auf eine ,,staatsferne” Vergabe von Schienenwe-
gekapazitit und ihre sonstige Stellung

Die Vorkonstruktion der Systemtrassen soll nach den Planungen zum D-Takt durch die EIU
geschehen. Dennoch wird der Staat durch den Zielfahrplan sowie die KNK und KNP erheb-
lichen Einfluss auf die konkrete Gestaltung der Systemtrassen nehmen. Das kénnte den
Vorgaben der Richtlinie zur Unabhéangigkeit des Betreibers der Schienenwege entgegen-
stehen, die bereits die EW 53 und 54 betonen.

EW 53 lautet dabei:

»ES ist wichtig, den Infrastrukturbetreibern bei der Zuweisung von Fahrwegkapazitiit
grofstmaégliche Flexibilitdt zu bieten, doch sollte dies mit der Erfiillung der angemessenen
Anforderungen der Antragsteller vereinbar sein.”

EW 54 ergdnzt dann noch:

,Bei der Zuweisung von Fahrwegkapazitéiten sollte vermieden werden, dass die Entwick-
lung der Geschdftstdtigkeit anderer Unternehmen, die liber Rechte zur Fahrwegnutzung
verfiigen oder solche Rechte erwerben wollen, unnétigen Zwdngen unterworfen wird.

Im Endeffekt stehen beide EW insoweit aber nicht entgegen, da die Konstruktion der Sys-
temtrassen der Trassenvergabe vorgeschaltet ist und das EIU bzw. der Betreiber der
Schienenwege auch weiterhin flexibel bei der Zuweisung der einzelnen Trassen an die je-
weiligen Zugangsberechtigten ist.

Art. 39 Abs. 1 stellt dazu darliber hinaus konkretisierend fest:

,Die Mitgliedstaaten kénnen eine Rahmenregelung fiir die Zuweisung von Fahrwegkapa-
zitdt schaffen, sofern dabei die Unabhdingigkeit der Geschdiftsfiihrung gemdfs Artikel 4 ge-
wahrt wird. Es werden spezifische Regeln fiir die Zuweisung von Fahrwegkapazitit aufge-
stellt. Der Infrastrukturbetreiber fiihrt die Verfahren zur Zuweisung von Fahrwegkapazitdét
durch. Insbesondere gewdhrleistet der Infrastrukturbetreiber, dass die Fahrwegkapazitdt
gerecht und nichtdiskriminierend unter Einhaltung des Unionsrechts zugewiesen wird.“

Diese Norm bestétigt, dass nach dem Willen des Richtliniengebers allein die Zuweisung
der Trassen, d. h. ihre ,Vergabe” im nichtjuristischen Sinn, staatsfern erfolgen muss. Die
Vorkonstruktion von Systemtrassen ist ihrer Zuweisung jedoch vorgeschaltet. Hierzu du-
Bert sich Art. 39 Abs. 1 demzufolge gar nicht.

In EW 61 befasst sich die Richtlinie weiter mit der besonderen Stellung der EIU:

LAngesichts ihrer Monopolstellung sollten die Infrastrukturbetreiber verpflichtet werden,
die verfiigbare Fahrwegkapazitdt und Methoden zu ihrer Erhéhung zu priifen, wenn die



17

KRAMER, HERMES, UNIONSRECHTLICHE ZULASSIGKEIT DES DEUTSCHLANDTAKTES

Anforderungen der Nutzer im Rahmen des Kapazitdtszuweisungsverfahrens nicht erfiillt
werden kénnen.”

Zwar nennt die Richtlinie die Vorkonstruktion von Systemtrassen nicht ausdricklich; je-
doch ist sie eben eine Methode zur Erhéhung der verfligbaren Fahrwegkapazitdt und da-
her auch insoweit mit dem Unionsrecht vereinbar.

VIl. Das Phdanomen der Rahmenvertrage

Bereits an mehreren Stellen des Gutachtens wurde darauf eingegangen, dass das
»Schweigen” der Richtlinie zur Vorkonstruktion von Systemtrassen nicht ihre unionsrecht-
liche Unzulassigkeit zur Folge hat. Im Folgenden soll nun gepriift werden, ob die Rahmen-
vertrage als normiertes unionsrechtliches Regelungsregime die Vorkonstruktion von Sys-
temtrassen als weiteres Instrument der Trassenplanung ausschlieRen oder verdrangen.

Dazu ist zunachst festzuhalten, dass beide Instrumente — Rahmenvertrage und die Vor-
konstruktion von Systemtrassen —unterschiedliche Ziele verfolgen (hierzu sogleich im Ein-
zelnen). Zugleich zeugt die Moéglichkeit des Abschlusses von Rahmenvertragen von einem
fir die EU anerkennenswerten Bediirfnis der EVU nach Planungssicherheit.

So lautet Art. 42 Abs. 1 UAbs. 2:

»Der Rahmenvertrag darf keine Zugtrassen im Einzelnen regeln, muss aber so gestaltet
sein, dass er den legitimen kommerziellen Erfordernissen des Antragstellers entspricht. %’

Anders als die Vorkonstruktion von Systemtrassen haben die Rahmenvertrage demnach
nicht einzelne Trassen im Blick; ihr Regelungsgegenstand unterscheidet sich also. Daher
kann aus der unionsrechtlichen Anerkennung und Regelung von Rahmenvertragen keine
allgemeine Aussage gegen die Zuldssigkeit der Vorkonstruktion von Systemtrassen herge-
leitet werden. Eine ,Verdrangung” findet schon auf Grund der unterschiedlichen Anwen-
dungsbereiche nicht statt. Dennoch weisen beide eine gewisse inhaltliche Nahe auf.
Hierzu finden sich Hinweise in Art. 40 Abs. 1 UAbs. 1:

,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die Infrastrukturbetreiber im Interesse einer effi-
zienten Schaffung und Zuweisung von netziibergreifender Fahrwegkapazitit im Eisen-
bahnsystem in der Union zusammenarbeiten, auch bei Rahmenvertréigen gemdfs Artikel
42. Die Infrastrukturbetreiber schaffen die dafiir erforderlichen Verfahren gemdfs den
Bestimmungen dieser Richtlinie und richten die entsprechenden netziibergreifenden Zug-
trassen ein.”

Auch im Kontext der Rahmenvertrdage kennt die Richtlinie folglich eine gewisse Art von
,Vorkonstruktion” von Trassen (, richten die entsprechenden netziibergreifenden Zugtras-
sen ein“). Die Schlussfolgerung, dass der freie Netzzugang i. S. der Richtlinie keine vorge-
fertigten Trassen zulasse, da diese ausschlieflich Gegenstand von Rahmenvertrdgen sein
kénnen und in diesen Rahmenvertragen lediglich die Reservierung von Zeitrahmen hin-
sichtlich der Trassen unionsrechtlich zuldssig sei, ist daher nicht zutreffend, jedenfalls
aber nicht zwingend. Art. 40 Abs. 1 UAbs. 1 legt eher den umgekehrten Schluss nahe, dass

275, auch EW 6 zur Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/545: ,In Rahmenvertrigen sollte keine bestimmte
Zugtrasse geregelt, sondern ein Zeitrahmen vorgegeben werden, der eine hinreichende Flexibilitat bis zur
jahrlichen Planung der Zugtrassen ermdglicht. Ebenso kénnen bei Schienenverkehrsdiensten unterschiedli-
che Anforderungen in Bezug auf den genauen Zeitpunkt des Dienstes bestehen, was sich in der Dimensio-
nierung der Zeitrahmen widerspiegeln sollte.”
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vorgefertigte Trassen als geeignete Vorstufe fiir die Praktikabilitdt von Rahmenvertragen
anerkannt werden.

Weiter normiert Art. 42 Abs. 2:

»Rahmenvertrédge diirfen die Nutzung des betreffenden Schienennetzes durch andere An-
tragsteller oder Verkehrsdienste nicht ausschliefsen.”

Ebenso wenig kann hieraus auf eine allgemeine , Absage” der Richtlinie an den der Vor-
konstruktion von Systemtrassen eigenen Zuschnitt von Trassen auf spezifische Verkehrs-
dienste geschlossen werden.?®

In EW 2 zur Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/545 Uber Verfahren und Kriterien in
Bezug auf Rahmenvertrage fir die Zuweisung von Fahrwegkapazitat, der das Vorfeld des
Abschlusses von Rahmenvertragen im Blick hat, wird allerdings auf den potenziellen Kon-
flikt zwischen vorkonstruierten Trassen und den Rahmenvertragen ausdriicklich einge-
gangen. Dort heil3t es:

,Die Infrastrukturbetreiber haben Kapazitéitsreserven fiir das jéihrliche Verfahren zur Netz-
fahrplanerstellung vorzuhalten, um gemdf Artikel 14 Absatz 3 und Absatz 5 der Verord-
nung (EU) Nr. 913/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates im Voraus verein-
barte Zugtrassen zu organisieren. Dariiber hinaus miissen sie gegebenenfalls Kapazitdits-
reserven flir Ad-hoc-Antrdge gemdfs Artikel 48 Absatz 2 der Richtlinie 2012/34/EU vorhal-
ten. Ferner sollten Rahmenvertrdge der jéihrlichen Netzfahrplanerstellung gemdfs Artikel
42 der Richtlinie 2012/34/EU nicht entgegenstehen. Deshalb sollten die Infrastrukturbe-
treiber diese Kapazititsreserven zumindest einplanen und diese Beschriinkungen beriick-
sichtigen, bevor sie einen Teil der verbleibenden Kapazitit durch Rahmenvertridge zuwei-
sen.”

Die ,,im Voraus vereinbarten Zugtrassen”, auf welche die Norm abstellt, sind solche der
Guterverkehrskorridore i. S. der Verordnung (EU) Nr. 913/2010. Welche Schliisse kénnen
daraus aber fiir die generelle Vorkonstruktion von Systemtrassen gezogen werden? Zum
einen konnte abermals gefolgert werden, dass die Normierung in diesem konkreten Fall
bedeutet, dass die Richtlinie die Vorkonstruktion von Trassen ausschlieilich in der nor-
mierten speziellen Konstellation zuldsst. Ein dahnlich gelagerter Sachverhalt — wie etwa die
Vorkonstruktion von Systemtrassen im Rahmen des D-Taktes — ware demnach unzulassig,
da sie vom Richtlinien- bzw. Verordnungsgeber nicht vorgesehen worden ist. Dass dieser
Umkehrschluss wenig (iberzeugt, wurde jedoch bereits an mehreren anderen Stellen des
Gutachtens dargelegt. Diese Ausfiihrungen gelten auch fiir den vorliegenden Aspekt. Den-
noch unterscheidet sich die Aussage im EW 2 zur Durchfihrungsverordnung (EU)
2016/545 von den bereits vorgestellten Fallen: In ihm kommt namlich der potenzielle
Konflikt zwischen den vorkonstruierten Trassen der Giterverkehrskorridore mit den
durch Rahmenvertrdge gesicherten Kapazitdtsbandbreiten zum Ausdruck. Der Verord-
nungsgeber sah sich dort offenbar gendétigt, drohende Zuweisungskonflikte zu |6sen. Frag-
lich ist demnach, ob auch im Fall des D-Taktes vergleichbare Konflikte zu erwarten sind,
die einer Losung durch den Richtlinien- bzw. Verordnungsgeber bedirfen. Obwohl es in
beiden Fallen um die Vorkonstruktion von Trassen geht, unterscheiden sie sich dennoch
in einem erheblichen Punkt: Im Fall der Einflihrung des D-Taktes und damit der Vorkon-
struktion von Systemtrassen ist noch unklar, ob es Giberhaupt weiter Raum bzw. Bedarf
fiir den Abschluss von Rahmenvertragen geben wird, wahrend der Konflikt im geregelten

28 Bereits vorgestellt wurde die Argumentation zu Art. 38 Abs. 2 UAbs. 1 und UAbs. 2; s. dazu unter A. IV.
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Fall offen zutage tritt.2° Das ist aus rechtlicher Sicht aber nicht weiter relevant: Bei den
Rahmenvertragen handelt es sich um eines der unionsrechtlich vorgesehenen Instru-
mente, deren Inanspruchnahme den Akteuren freigestellt ist. Besteht mangels Konfliktes
kein Bedarf, bzw. gibt einer der Akteure, wie etwa die DB Netz AG, seine Bereitschaft zum
Abschluss von Rahmenvertragen auf, ist das aus der Sicht des Unionsrechts (natirlich)
kein Problem.

Weiter kénnte jedoch Art. 12 Nr. 1 lit. b) Durchfithrungsverordnung (EU) 2016/545 Aus-
kunft Gber die Vergleichbarkeit beider Falle geben:

,Bei netziibergreifenden Verkehrsdiensten im Eisenbahnsystem der Union stellen die be-
troffenen Infrastrukturbetreiber so weit wie méglich sicher, [...] dass bei der Trassenpla-
nung die einzelnen Zugtrassen aufeinander abgestimmt werden.”

Die Formulierung lasst zunachst aufhorchen. Auch bei der Vorkonstruktion von System-
trassen werden schlieBlich ,Zugtrassen aufeinander abgestimmt”. Jedoch bezieht sich die
Norm nicht auf die dem Zuweisungsverfahren vorgeschaltete Vorkonstruktion von Sys-
temtrassen, sondern eben auf die Koordinierung von Konflikten bei der Trassenanmel-
dung im Zuge des Zuweisungsverfahrens. Der Norm kann demnach keine Aussage uber
die Zulassigkeit vorkonstruierter Systemtrassen entnommen werden.

VIIl. Das Zuweisungs- und Koordinierungsverfahren

Bereits an mehreren Stellen dieses Gutachtens, zuletzt im vorherigen Absatz, kam die
Frage auf, inwiefern aus den unionsrechtlichen Normen zum Zuweisungsverfahren (Um-
kehr-)Schlisse hinsichtlich der Zulassigkeit der Vorkonstruktion von Systemtrassen gezo-
gen werden kdnnen. Jedenfalls ist diesbeziiglich festzuhalten: Auch nach der Einfiihrung
des D-Taktes wird es ein Zuweisungs- und Koordinierungsverfahren geben; nicht alle Kon-
flikte werden durch die Vorkonstruktion von Systemtrassen gelést werden kénnen.

1. Allgemeine Regelungen zum Zuweisungs- und Koordinierungsverfahren

Am Beispiel des Art. 45 Abs. 2 soll (noch einmal) dargestellt werden, warum aus der blo-
Ren unionsrechtlichen Normierung des Zuweisungs- und Koordinierungsverfahrens nicht
auf die Unzul3ssigkeit einer ,vorgeschalteten” Trassenkonstruktion, wie sie auch der D-
Takt vorsieht, geschlossen werden kann. Die betreffende Norm lautet:

»Der Infrastrukturbetreiber darf lediglich in den in Artikel 47 und Artikel 49 geregelten Fiil-
len speziellen Verkehrsarten im Netzfahrplanerstellungs- und Koordinierungsverfahren
Vorrang einrdumen.”

Aus dieser Vorschrift folgt jedoch nicht, dass generell Trassen fir bestimmte Verkehrsar-
ten nur dann reservierbar sind, wenn Fahrwege fiir Gberlastet erklart sind oder es sich um

2% So gibt es seit der letzten Gesetzesnovelle den neuen § 49 Abs. 4a ERegG gerade zu den Rahmenvertragen
im Kontext der D-Takt-Erprobungsklausel in § 52a ERegG. Ungewiss ist, ob das Instrument nur fir eine Uber-
gangsphase relevant bzw. gedacht ist. Die DB AG hat im Vorfeld dieses Gutachtens geduliert, es werde aus
ihrer Sicht bei der Einfiihrung des D-Taktes so genannte Kapazitdtsrahmenvertrage geben, also Rahmenver-
trage i. S. des § 49 ERegG, die als zentrale Instrumente des D-Taktes verwendet wiirden. Diese Kapazitats-
rahmenvertrage waren nach der Vorstellung der DB zeitlich bereits zwischen dem Netznutzungskonzept
und dem Netznutzungsplan angesiedelt und nicht erst zwischen Letzterem und den tatsdchlichen Trassen-
bestellungen. Aus dem Netznutzungskonzept und den Kapazitdtsrahmenvertragen wiirde dann der Netz-
nutzungsplan entwickelt, aus dem sich dann wiederum zuletzt der Netzfahrplan inklusive Reserven ergabe.
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besondere Fahrwege handelt. Stattdessen beschrdnkt die Norm ihren Anwendungsbe-
reich ausdricklich auf das Netzfahrplanerstellungs- und Koordinierungsverfahren und da-
mit in zeitlicher Hinsicht auf die der Vorkonstruktion von Systemtrassen nachgelagerten
Phase des Zuweisungsverfahrens. Eine dariberhinausgehende Aussage ist der Norm
demgegeniiber gerade nicht zu entnehmen.

Auch aus Art. 45 Abs. 1 kann keine ,Absage” der Richtlinie an die Vorkonstruktion von
Systemtrassen gefolgert werden:3°

»Der Infrastrukturbetreiber bemiiht sich, so weit wie méglich allen Antrégen auf Zuwei-
sung von Fahrwegkapazitdt, einschliefSlich Antréigen auf netziibergreifenden Zugtrassen,
stattzugeben und allen Sachzwdngen, denen die Antragsteller unterliegen, einschliefdlich
der wirtschaftlichen Auswirkungen auf ihr Geschdft, so weit wie méglich Rechnung zu tra-

“”

gen.

Auch an dieser Stelle duRert sich die Richtlinie ausschlielich zum Zuweisungsverfahren
und nicht zu der ihm vorgeschalteten Vorkonstruktion von Systemtrassen. Zudem sollen
bzw. kénnen sich die EIU auch nach der Einfliihrung des D-Taktes i. S. des Art. 45 Abs. 1
,bemihen”, soweit wie moglich allen Antragen stattzugeben; die Norm wird also keines-
wegs ihren Anwendungsbereich vollig verlieren.

Manche Normen in diesem Kontext, die ebenso das Zuweisungs- und Koordinierungsver-
fahren betreffen, konnten jedoch einen Aussagegehalt aufweisen, der iber die bereits
bekannte Diskussion hinausgeht. So normiert insbesondere Art. 45 Abs. 4:

,Die Vorrangkriterien haben dem gesellschaftlichen Nutzen eines Verkehrsdienstes gegen-
liber anderen Verkehrsdiensten, die hierdurch von der Fahrwegnutzung ausgeschlossen
werden, Rechnung zu tragen. Die Mitgliedstaaten kénnen in diesem Rahmen zur Sicher-
stellung angemessener Verkehrsdienste, insbesondere um gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen gerecht zu werden oder um die Entwicklung des inldndischen und grenziiber-
schreitenden Schienengiiterverkehrs zu férdern, unter nichtdiskriminierenden Bedingun-
gen die erforderlichen MafSnahmen treffen, um sicherzustellen, dass diese Dienste bei der
Zuweisung von Fahrwegkapazitit Vorrang erhalten.”

Der gesellschaftliche Nutzen des D-Taktes ist unbestritten; seine Sicherung durch entspre-
chende Vorrangkriterien zu Gunsten ,,D-Takt-konformer” Verkehre wire daher méglich.3!
Jedoch kann daraus nicht auch schon gleichsam ,automatisch” und umgekehrt auf die
Zuldssigkeit der vorgelagerten Vorkonstruktion von Systemtrassen geschlossen werden.

Neben den Vorrangkriterien gibt es im Unionsrecht ausdriicklich weitere Instrumente, um
einen ,vorkonstruierten” Takt zu sichern. Ein solches konnte auch Art. 12 vorsehen. In
seinem Abs. 1 UAbs. 1 heift es diesbezliglich:

»Unbeschadet des Artikels 11 Absatz 2 kénnen die Mitgliedstaaten gemdf$ den Bedingun-
gen dieses Artikels die fiir den Personenverkehr auf der Schiene zustindige Behérde er-
mdichtigen, bei den Eisenbahnunternehmen, die Personenverkehrsdienste anbieten, auf
den Betrieb von Strecken, die in den Zusténdigkeitsbereich dieser Behérde fallen und zwi-
schen zwei Bahnhdfen in diesem Mitgliedstaat liegen, eine Abgabe zu erheben.”

In Abs. 2 wird dazu weiter ausgefihrt:

30 S0 jedoch ohne weitere Begriindung Herr Péter Rénai von Railnet Europe bei einer Tagung der Bundes-
netzagentur am 26.10.2021 in Berlin. Auch auf Nachfrage gab es allerdings keine Erlauterung dazu.
31 vgl. dazu auch die neu geschaffene , Erprobungsklausel” fiir den D-Takt in § 52a ERegG.
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»,Die Abgabe dient der Behérde als Ausgleichsleistung fiir gemeinwirtschaftliche Verpflich-
tungen, die in gemdfs Unionsrecht erteilten 6ffentlichen Dienstleistungsauftrdgen festge-
legt sind. Die Einnahmen aus solchen Abgaben, die als Ausgleichsleistung gezahlt werden,
diirfen einen Betrag nicht libersteigen, der erforderlich ist, um die bei der Erfiillung der
betreffenden gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen angefallenen Kosten unter Beriick-
sichtigung der dabei erzielten Einnahmen und einer angemessenen Gewinnmarge fiir die
Erfiillung dieser Verpflichtungen ganz oder zum Teil zu decken.”

Die Richtlinie ermoglicht es den Mitgliedstaaten daher, Regelungen zu schaffen, welche
die Bestellung von Trassen, die dem vorkonstruierten D-Takt widersprechen, finanziell
ponalisieren.3? Die hieraus entstandenen Mehreinnahmen werden dabei sozusagen an
das den gemeinwirtschaftlichen Verkehr erbringende EVU , weitergereicht”, das durch die
Trassenbestellung ge- bzw. behindert wurde. Zudem zeugt die Norm auch nochmals da-
von (dazu im Ubrigen schon unter IV.), dass ein unbeschrankter Netzzugangsanspruch der
EVU nach dem Unionsrecht schon gar nicht besteht.

Die Nutzung von Fahrwegen durch spezifische Verkehrsdienste hat tberdies auch noch
EW 55 im Blick:

LEntgelt- und Kapazitidtszuweisungsregelungen miissen gegebenenfalls der Tatsache
Rechnung tragen, dass verschiedene Teile des Schienennetzes méglicherweise im Hinblick
auf unterschiedliche Hauptnutzer ausgelegt wurden.”

Hier konnte die Richtlinie durchaus den Bezug der Fahrplanentwicklung ausgehend von
der Infrastruktur hergestellt haben. Diese Vorstellung entspricht der Idee der Vorkon-
struktion der Systemtrassen im Rahmen des D-Taktes: Die Entgelt- und Kapazitatszuwei-
sungsregelungen finden die vorkonstruierten Trassen vor und ,arbeiten” mit ihnen.

Obwohl, wie eingangs festgehalten wurde, auch nach der Einflihrung des D-Taktes das
Koordinierungs- und Zuweisungsverfahren an sich notwendig bleiben werden, werden
dennoch andere Instrumente des Unionsrecht im Kontext der Verfahren an Bedeutung
verlieren bzw. sogar ihren Anwendungsbereich véllig einbliRen. Das gilt etwa fir die Ka-
pazititsanalyse in Art. 50.33 Der D-Takt zielt nach seiner ,Philosophie” gerade darauf ab,
genligend Fahrwegkapazitat bereitzustellen, so dass bei seinem Funktionieren keine Fahr-
wege mehr fiir Gberlastet erklart werden missen. Auch an dieser Stelle muss demnach
die bereits bekannte Argumentation wiederholt werden, wonach das Koordinierungsver-
fahren und die Instrumente zum Umgang mit fiir Gberlastet erklarten Schienenwegen
nicht um ihrer selbst willen existieren und das Ausbleiben der Uberlastung von Schienen-
wegen (natirlich) kein unionsrechtliches Problem darstellt.

32 Dje zur niheren Ausgestaltung in Art. 12 Abs. 5 vorgesehene Durchfiihrungsverordnung gibt es bislang
allerdings nicht. Nur Ungarn und Slowenien haben Art. 12 in ihr jeweiliges nationales Recht umgesetzt; die
anderen Mitgliedstaaten nutzen diese Moglichkeit nicht. In diesem Kontext ware dann auch noch die Ant-
wort auf die Frage interessant, ob man eigentlich den Verkehr auf einer Strecke sozusagen ,, gemeinwirt-
schaftlich machen” kann, indem man die Trassenpreise so erhdht, so dass die Bedienung der Strecke un-
wirtschaftlich wird.

335, Art. 50 Abs. 1: ,Zweck einer Kapazitéitsanalyse ist die Ermittlung der Engpdisse bei der Fahrwegkapazi-
tdt, die verhindern, dass Antrdgen auf Zuweisung von Fahrwegkapazitit in angemessener Weise stattgege-
ben werden kann, und die Darlegung von Méglichkeiten, wie zusdtzlichen Antrdgen stattgegeben werden
kann. In der Kapazitdtsanalyse werden die Griinde fiir Uberlastungen ermittelt und mégliche kurz- und mit-
telfristige AbhilfemafSnahmen dargelegt.” Uberlastungen sollten bei einer immer nach dem Bedarf ausge-
bauten Infrastruktur (jedenfalls nach einer Anfangszeit) doch die Ausnahme sein.
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2. Ad-hoc-Verkehre

Anders ist jedoch der Fall der Ad-hoc-Antrage i. S. des Art. 48 gelagert.?* Die Moglichkeit,
Ad-hoc-Verkehre durchzufiihren, muss auch nach der Einflihrung des D-Taktes weiterbe-
stehen, wovon jedoch auch auszugehen ist.

Weiter normiert Anhang VIl Abs. 6 S. 2 Delegierter Beschluss (EU) 2017/2075 im Kontext
der Ad-hoc-Verkehre:

,Der Infrastrukturbetreiber kann nur dann Anderungen hinsichtlich zugewiesener Zugtras-
sen vornehmen, wenn dies erforderlich ist, um alle Trassenantrdge bestméglich in Ein-
klang zu bringen, und wenn der Antragsteller, dem die Trasse zugewiesen worden war,
zustimmt.”

Es stellt sich folglich die Frage, welche Anderungen im Fall von vorkonstruierten System-
trassen noch moglich sind. Jedoch beschaftigen sich die Umsetzungspldane zum D-Takt
eingehend mit den Ad-hoc-Verkehren, so dass von deren weiterer Ermoglichung auszu-
gehen ist. Das entspricht dann auch EW 59 zur Richtlinie:

»Wegen der unterschiedlichen Planungszeitrdume der Verkehrsarten sollte gewdihrleistet
werden, dass Antrédgen auf Zuweisung von Fahrwegkapazitét, die nach Abschluss der
Netzfahrplanerstellung gestellt werden, stattgegeben werden kann.”

3. Flexibilitat

Allgemein stellt zuletzt der schon einmal (unter VI.) erwahnte EW 53 fest, dass es wichtig
sei, ,den Infrastrukturbetreibern bei der Zuweisung von Fahrwegkapazitiit gréstmdégliche
Flexibilitdt zu bieten, doch sollte dies mit der Erfiillung der angemessenen Anforderungen
der Antragsteller vereinbar sein.” Die Richtlinie sieht demnach hier gerade die EIU und
nicht die EVU gleichsam in der Pflicht, flexibel zu sein. Zwar bezieht sich der EW 53 wort-
lich lediglich auf das Zuweisungsverfahren, dem die im Rahmen dieses Gutachtens zu pri-
fende Vorkonstruktion von Systemtrassen vorgeschaltet ist. Der Grundgedanke des EW
kann jedoch auch in sinnvoller Weise auf den D-Takt tGibertragen werden: In seinem Rah-
men konstruieren die EIU ,ihre” Trassen selbst vor, wodurch sich ihre Flexibilitdt erhoht;
das Bediirfnis der antragstellenden EVU nach Planungssicherheit muss dabei berlicksich-
tigt werden, was jedoch schon durch die optimale Ausnutzung der Fahrwegkapazitat und
damit ihre VergroRerung zumindest teilweise erreicht wird.

345, Art. 48: ,Der Infrastrukturbetreiber bescheidet Ad-hoc-Antréige auf Zuweisung einzelner Zug-trassen so
schnell wie méglich und auf jeden Fall binnen fiinf Arbeitstagen. Informationen liber verfiigbare Kapazitdts-
reserven werden allen Antragstellern, die diese Kapazitdt eventuell in Anspruch nehmen wollen, zur Verfii-
gung gestellt. Die Infrastrukturbetreiber priifen gegebenenfalls, ob es erforderlich ist, Kapazitétsreserven
innerhalb des fertig erstellten Netzfahrplans vorzuhalten, um auf vorhersehbare Ad-hoc-Antrédge auf Zuwei-
sung von Fahrwegkapazitdt schnell reagieren zu kénnen. Dies gilt auch bei iiberlasteten Fahrwegen.”
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C. Die Verordnung (EU) 913/2010%

Die Einrichtung grenziiberschreitender Gliterverkehrskorridore und die Vorkonstruktion
von Systemtrassen weisen eine gewisse inhaltliche Nahe auf: Insbesondere erfolgen
beide zeitlich vor dem Trassenzuweisungsverfahren. Das belegt Art. 14 Abs. 3 der Verord-
nung:

LAUf der Grundlage der Bewertung nach Absatz 2 des vorliegenden Artikels werden durch
die Betreiber der Infrastruktur des Giiterverkehrskorridors im Voraus vereinbarte grenz-
liberschreitende Zugtrassen fiir Giiterziige nach dem Verfahren gemdfs Artikel 15 der
Richtlinie 2001/14/EG gemeinsam festgelegt und organisiert, wobei der Kapazitétsbedarf
anderer Verkehrsarten — einschliefSlich des Personenverkehrs — anzuerkennen ist. Sie er-
leichtern die Reisezeiten, die Hdufigkeit, die Abfahrtzeiten und die Ziele und Strecken, die
flir Giiterverkehrsleistungen geeignet sind, mit dem Ziel, die Beférderung von Giitern
durch Gliterziige in dem Gliterverkehrskorridor zu férdern. Diese vorab vereinbarten Zug-
trassen sind spdtestens drei Monate vor Ablauf der in Anhang Ill der Richtlinie 2001/14/EG
genannten Frist fiir den Eingang von Antrdgen auf Zuweisung von Fahrwegkapazitdt be-
kanntzugeben. Die Betreiber der Infrastruktur mehrerer Giiterverkehrskorridore kénnen
sich erforderlichenfalls im Hinblick auf vorab vereinbarte grenziiberschreitende Zugtras-
sen, die Kapazitdten in den betreffenden Giiterverkehrskorridoren bieten, untereinander
abstimmen.”

Auch an dieser Stelle bieten sich zunachst wieder verschiedene Deutungsmaoglichkeiten
an: Zum einen konnte darin die bewusste Entscheidung des Verordnungsgebers fir die
Moglichkeit der Einrichtung grenziiberschreitender Giiterverkehrskorridore und damit
gegen die Zulassigkeit der Vorkonstruktion von Systemtrassen liegen. Dieser Umkehr-
schluss ist jedoch abermals nicht zwingend, denn aus dem Wortlaut der Norm ergibt sich
nicht, dass die Einrichtung grenziiberschreitender Giterverkehrskorridore die einzige zu-
lassige Moglichkeit der vorgelagerten Trassenkonstruktion sein soll oder darf. Stattdessen
hat der EU-Normgeber auf Grund des grenziiberschreitenden Sachverhaltes Regelungs-
bedarf gesehen.3® Aus demselben Grund wiirde die Verordnung durch die Einfiihrung des
D-Taktes auch nicht ihren Anwendungsbereich verlieren. Sie zeugt dariber hinaus davon,
dass die Vorkonstruktion von Trassen dem Unionsrecht keineswegs fremd ist und auch
keinen Systembruch darstellt.

Auch aus EW 6 kdnnte derselbe Umkehrschluss gezogen werden:

,Im Hinblick auf die Einrichtung grenziibergreifender Gliterverkehrskorridore fiir ein euro-
pdisches Schienennetz fiir einen wettbewerbsfihigen Giiterverkehr haben die im Bereich
der Schieneninfrastruktur bereits unternommenen MafSnahmen gezeigt, dass die Einrich-
tung grenziibergreifender Korridore, die den konkreten Erfordernissen eines oder mehre-
rer klar definierter Segmente des Giiterverkehrsmarktes entsprechen, die am besten ge-
eignete Methode darstellt.”

Statt des Umkehrschlusses, dass daher allein die Einrichtung von Glterverkehrskorrido-
ren unionsrechtlich zulassig sei und weitere vergleichbare Maflnahmen wie die Vorkon-
struktion von Systemtrassen folglich ausgeschlossen seien, (iberzeugt es aus den bereits

35 Normen ohne Quellen-Nennung sind auch hier solche der Verordnung (EU) 913/2010 in ihrer konsolidier-
ten Fassung.

36 Der vom Verordnungsgeber erkannte Regelungsbedarf zu Gunsten des Schutzes des grenziiberschreiten-
den Schienenguterverkehrs spiegelt zudem die dem Schienengiiterverkehr in der Richtlinie 2012/34/EU zu-
gewiesene herausragende Stellung im Gesamtkontext aller Schienenverkehrsleistungen wider. So beginnt
Art. 10 der Richtlinie, die zentrale Norm des Netzzugangsrechts, mit dem Anspruch der Schienengiiterver-
kehr erbringenden EVU auf Netzzugang.
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vorgestellten Griinden mehr, aus den Parallelen zwischen den normierten Giiterver-
kehrskorridoren und der zu untersuchenden Vorkonstruktion der Systemtrassen insbe-
sondere auch hinsichtlich ihrer positiven Effekte auf die Effektivitat der Kapazitatsnutzung
die grundsatzliche , Offenheit” des Unionsrecht fiir weitere, seine Ziele verfolgende In-
strumente zu folgern. Dafiir spricht im Ubrigen auch EW 30S. 1:

,Ziel dieser Verordnung ist es, die Effizienz des Schienengiiterverkehrs im Vergleich zu an-
deren Verkehrstréigern zu verbessern. Die Koordinierung zwischen den Mitgliedstaaten
und den Betreibern der Infrastruktur sollte gewdhrleistet sein, um einen méglichst effizien-
ten Betrieb der Gliterverkehrskorridore sicherzustellen.”

In dieselbe Richtung weist sodann EW 27 S. 2:

»Entsprechend dem in demselben Artikel genannten Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit
geht diese Verordnung nicht (iber das zur Erreichung dieses Ziels erforderliche Mafs hin-
aus.”

Die Verordnung trifft demnach gerade keine Aussage Uiber die Zuldssigkeit sonstiger ver-
gleichbarer MaRnahmen wie etwa der Vorkonstruktion von Systemtrassen. Mit anderen
Worten: Aus der bloRen Entscheidung des Verordnungsgebers fiir die Normierung der
Guterverkehrskorridore ergibt sich nicht die Unzuldssigkeit der Vorkonstruktion von Sys-
temtrassen.

Auf Grund der Ahnlichkeiten zwischen den Giiterverkehrskorridoren und den vorkonstru-
ierten Systemtrassen lasst der Wortlaut des EW 25 aufhorchen:

,Um einen diskriminierungsfreien Zugang zum grenziiberschreitenden Eisenbahnverkehr
zu gewdhrleisten, bedarf es hinsichtlich der verschiedenen Netzabschnitte des Giiterver-
kehrskorridors einer wirksamen Koordinierung der Kontrollorgane.”

Der Wortlaut der Norm deutet darauf hin, dass auch bei vorab zugewiesenen Trassen das
Recht auf freien Netzzugang weiterhin besteht. Die Einrichtung der Guterverkehrskorri-
dore muss sich (lediglich) im Rahmen des Trassenzuweisungsverfahrens am bekannten
Dreiklang ,,angemessenen, nichtdiskriminierend und transparent” aus Art. 10 Abs. 1S. 1
Richtlinie 2012/34/EU messen lassen. Hinsichtlich der Errichtung der Giiterverkehrskorri-
dore selbst stellt die Verordnung jedoch keinen Bezug zu den drei bekannten Vorausset-
zungen her (s. dazu Art. 3 ff.). Gleiches kdnnte und sollte demnach dann auch fir die An-
forderungen an die Vorkonstruktion von Systemtrassen gelten.
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D. Fazit

Zusammenfassend ergibt sich, dass das Eisenbahnrecht der Europdischen Union der Ein-
fihrung eines Deutschlandtaktes nicht entgegensteht.

Die Richtlinie 2012/34/EU ist nicht vollharmonisierend. Die von ihr zur Gewahr-
leistung des Wettbewerbes vorgesehenen Malknahmen sind demnach nicht die
einzig zulassigen Instrumente zur Erreichung der Ziele der Richtlinie. Aus der Nor-
mierung bestimmter Mallnahmen lasst sich folglich nicht der Umkehrschluss ,,zu
Gunsten” der Unzulassigkeit weiterer — unionsrechtlich nicht explizit normierter —
Instrumente ziehen.

Fiir die Annahme der unionsrechtlichen Zulassigkeit der Vorkonstruktion von Sys-
temtrassen miissen keine positiven Belege im Unionsrecht gefunden werden. Le-
diglich das Vorliegen von Widerspriichen mit Normen des Unionsrecht wiirde ih-
rer Zuldssigkeit entgegenstehen. Das blofRe ,,Schweigen” unionsrechtlicher Nor-
men zur Vorkonstruktion von Systemtrassen rechtfertigt daher keine Zweifel an
ihrer Zuldssigkeit. Zwar deutet die inhaltliche Ahnlichkeit der Vorkonstruktion von
Systemtrassen im Rahmen der Einflihrung des D-Taktes mit den Giterver-
kehrskorridoren i. S. der Verordnung (EU) 913/2010 darauf hin, dass der D-Takt
hinsichtlich zu I6sender (regulierungs-)rechtlicher Konflikte durchaus einen gewis-
sen Regelungsbedarf aufweist. Ebenso zeugt davon die Diskussion um einen Eu-
ropa-Takt und das angestoBBene TTR-Projekt. Dieser Regelungsbedarf ist aber we-
gen des lediglich mindestharmonisierenden Charakters der Richtlinie bis auf wei-
teres von den Mitgliedstaaten zu befriedigen. Die bislang ausgebliebenen Normie-
rung durch den Unionsrechtsgeber flihrt zur Zulassigkeit der mitgliedstaatlichen
Liickenflllung in ihren jeweiligen nationalen Rechtsquellen.3’

Die Ziele der Richtlinie 2012/34/EU, ihrer Durchfuhrungsverordnungen und der
Verordnung (EU) 913/2010 entsprechen den Zielen des D-Taktes, namentlich dem
Ziel der effektiven Nutzung der Fahrwegkapazitat.

Der Umfang des Anspruches der EVU auf einen ,,open access” geht nicht eindeutig
aus dem Unionsrecht hervor. Es enthalt insofern jedenfalls keine explizite , Ab-
sage” an die Vereinbarkeit des ,,open access” mit der Vorkonstruktion von Tras-
sen.

Unschéadlich fiir die unionsrechtliche Zulassigkeit des D-Taktes ist, dass manche
unionsrechtlichen Normen im Fall seiner Realisierung ihren Anwendungsbereich
einbiRen konnten. Das Entfallen eines faktischen Problems, namentlich desjeni-
gen der Knappheit der Fahrwegkapazitat, stellt (nattirlich) keine unionsrechtswid-
rige Lage dar.

Die Normen des Zuweisungs- und Koordinierungsverfahrens haben einen nur sehr
eingeschrankten Aussagegehalt fir die Zuldssigkeit der Vorkonstruktion von Sys-
temtrassen, da Letztere dem Zuweisungs- und Koordinierungsverfahren zeitlich
und funktional vorgeschaltet ist und beide unterschiedlichen rechtlichen Regimen
unterliegen.

37 Fiir dieses Ergebnis kénnten im Ubrigen in einer Art ,,Gesamtwiirdigung” auch noch die Art. 90 ff. AEUV
i. V. mit Art. 2 Abs. 2 AEUV sprechen, wonach sich die EU und die Mitgliedstaaten die Zustandigkeit fiir die
Eisenbahn teilen (so Schafer, in: Streinz [Fn. 3], Art. 90 AEUV Rn. 51) und die Mitgliedstaaten die unions-
rechtlichen Normierungsliicken daher selbst fillen diirfen (s. Streinz, a. a. O., Art. 2 EUV Rn. 8).
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