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Tenor:

1. Die aufschiebende Wirkung der unter dem Aktenzeichen 18 K
4166/23 erhobenen Klage gegen die Ziffern 1 bis 4 des
Beschlusses der Antragsgegnerin vom 19. Juli 2023 (BK N01) wird
angeordnet.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens.

2. Der Wert des Streitgegenstands wird auf 25.000,- Euro

festgesetzt.
Grunde 1
Der Antrag, 2
die aufschiebende Wirkung der unter dem Aktenzeichen 18 K 4166/23 erhobenen Klage 3

gegen die Ziffern 1 bis 4 des Beschlusses der Antragsgegnerin vom 19. Juli 2023 (BK NO1)
anzuordnen,

hat Erfolg. 4
Er ist zunachst zulassig. 5

Namentlich ist die erteilte Prozessvollmacht wirksam. Dabei muss nicht abschliel3end geklart 6
werden, ob 8 12 Abs. 1 ERegG vorliegend ein Tatigkeitsverbot des Prozessbevollmachtigten
begrinden kann. Denn auch wenn man dies unterstellte, fihrte ein Verstol3 hiergegen nicht

zur Unwirksamkeit einer Prozessvollmacht und der vorgenommenen Prozesshandlungen.


http://www.nrwe.de

Vgl. OVG Magdeburg, Beschluss vom 16. Januar 2006 — 1 M 492/05 — juris Rn. 1; VG Kaln,
Beschluss vom 12. September 2019 — 18 L 1887/19 — juris Rn. 3.

Selbst bei Zuwiderhandlung gegen umfassende und generelle Tatigkeitsverbote bleiben die
Handlungen eines Rechtsanwalts wirksam, um die Beteiligten im Interesse der
Rechtssicherheit zu schitzen.

Vgl. BGH, Urteil vom 14. Mai 2009 — IX ZR 60/08 — juris Rn. 9.
Der auch im Ubrigen zuléassige Eilantrag ist zudem begriindet.

Die nach § 80 Abs. 5 Satz 1 Halbsatz 1 VwGO vorzunehmende und in erster Linie an den
Erfolgsaussichten der Hauptsache auszurichtende Abwagung zwischen dem
Suspensivinteresse der Antragstellerin und dem o6ffentlichen Interesse an einer sofortigen
Vollziehung fallt zu Gunsten der Antragstellerin aus. Nach der im Verfahren des vorlaufigen
Rechtsschutzes allein moglichen summarischen Prufung bestehen durchgreifende Zweifel an

der Rechtmalfigkeit der mit der Klage angefochtenen Ziffern 1 bis 4 des Beschlusses vom 19.

Juli 2023.

Die Antragsgegnerin kann Ziffer 1 ihres Beschlusses, mit der sie die Antragstellerin
verpflichtet, fur die Gleise NO2 sowie NO3 der Betriebsstelle K. Hbf MalRnahmen zu ergreifen,
die es ermdglichen, zusatzlichen Antragen auf Zugang zu diesen Gleisen zu entsprechen,
voraussichtlich nicht auf den hier allein herangezogenen Art. 10 Abs. 5 Satz 1 der
Durchfiihrungsverordnung (EU) 2017/2177 der Europaischen Kommission vom 22.
November 2017 Uber den Zugang zu Serviceeinrichtungen und schienenverkehrsbezogenen
Leistungen (ABI. L 307, S. 1) — DVO (EU) 2017/2177 — stiitzen. Die von der Antragsgegnerin
in Anspruch genommene Befugnis stellt einen Eingriff in den Bereich unternehmerisch
getroffener Planungs- und Organisationsentscheidungen der Antragstellerin dar. Dies lasst
eine gesetzliche Erméchtigungsgrundlage erwarten, die nicht nur die Befugnis zu einem
solchen Eingriff klar erkennen lasst, sondern auch die Voraussetzungen und Bedingungen
benennt, unter denen die Regulierungsbehoérde diese Befugnis ausiben darf.

Vgl. OVG Munster, Beschluss vom 19. September 2019 — 13 B 1261/19 — juris Rn. 3.

Es begegnet durchgreifenden Zweifeln, dass Art. 10 Abs. 5 Satz 1 DVO (EU) 2017/2177
diese Voraussetzungen erfullt.

Gegen die Annahme einer entsprechenden aus sich heraus vollziehbaren
Erméachtigungsgrundlage spricht bereits ihr Wortlaut. Danach kann die Regulierungsstelle
den Betreiber der Serviceeinrichtung auffordern, Ma3nahmen zu ergreifen, die es
ermoglichen, zusatzlichen Antragen auf Zugang zu seiner Einrichtung zu entsprechen, wenn
einem Antrag auf Zugang zu einer in Anhang Il Nummer 2 der Richtlinie 2012/34/EU
genannten Serviceeinrichtung nach dem Koordinierungsverfahren nicht entsprochen werden
konnte und die Einrichtung ihre Auslastungsgrenze erreicht hat. Eine Befugnis zur
Lverpflichtung” zu Mallnahmen, wie sie die Antragsgegnerin ausgesprochen hat, kann ihr
jedenfalls ausdricklich nicht enthommen werden.

Lverpflichten und das im Verordnungstext gebrauchte ,Auffordern” dirften insoweit nicht
synonym zu verstehen sein; die DVO (EU) 2017/2177 selbst differenziert entsprechend auch
zwischen beiden Verben. Vielmehr spricht einiges dafir, dem Wort ,auffordern” einen
unverbindlicheren Inhalt zuzuschreiben, wie dies in européischen Vertragstexten auch an
anderen Stellen eindeutig geschieht.
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So sind beispielsweise die in Art. 225 Satz 1 und Art. 241 Satz 1 des Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union — AEUV — geregelten Aufforderungsrechte eindeutig
unverbindlich konzipiert. Art. 225 Satz 1 AEUV sieht vor, dass das Europaische Parlament
die Kommission ,auffordern” kann, geeignete Vorschlage zu Fragen zu unterbreiten, die nach
seiner Auffassung die Ausarbeitung eines Unionsakts zur Durchftihrung der Vertrage
erfordern. Art. 241 Satz 1 AEUV ermoglicht es dem Rat, die Kommission ,aufzufordern®, die
nach seiner Ansicht zur Verwirklichung der gemeinsamen Ziele geeigneten Untersuchungen
vorzunehmen und ihm entsprechende Vorschlage zu unterbreiten. Der jeweils folgende Satz
2 verrat dann, dass die Kommission infolge der Aufforderung nicht zur Unterbreitung eines
entsprechenden Vorschlags bzw. zur Untersuchung verpflichtet ist: Kommt sie der
Aufforderung nicht nach, ist die Folge nur ein erhdhter Begrindungsaufwand.

Dieses abgeschwéchte Verstandnis des Verbs ,auffordern“ hat die héchstrichterliche
Rechtsprechung bezogen auf Art. 11 Abs. 4 des Vertrags Uber die Europaische Union — EUV
— ausdrucklich bestatigt. Hiernach kdnnen Unionsbirgerinnen und Unionsbuirger, deren
Anzahl mindestens eine Million betragen und bei denen es sich um Staatsangehdrige einer
erheblichen Anzahl von Mitgliedstaaten handeln muss, die Initiative ergreifen und die
Europaische Kommission auffordern, im Rahmen ihrer Befugnisse geeignete Vorschlage zu
Themen zu unterbreiten, zu denen es nach Ansicht jener Birgerinnen und Blrger eines
Rechtsakts der Union bedarf, um die Vertrage umzusetzen. Laut Bundesverfassungsgericht
beinhaltet dies die Mdglichkeit, die Kommission ,unverbindlich aufzufordern®, zu politischen
Themen geeignete Regelungsvorschlage zu unterbreiten.

Vgl. BVerfG, Urteil vom 30. Juni 2009 — 2 BVE 2/08 — juris Rn. 290.

Die fur den vorliegenden Fall einschlagige Richtlinie 2012/34/EU des Européaischen
Parlaments und des Rates vom 21. November 2012 zur Schaffung eines einheitlichen
europaischen Eisenbahnraums (sog. Recast-Richtlinie) — Richtlinie 2012/34/EU — |&sst
jedenfalls keine davon abweichenden Ruickschlisse auf die Bedeutung des Wortes
»-auffordern” zu. Obwohl sich darin die Ermachtigungsgrundlage fur den Erlass der
Durchfuhrungsverordnung findet (Art. 13 Abs. 9 der Richtlinie 2012/34/EU), gebraucht sie
dieses Verb an keiner Stelle.

Auch wenn sich in dem Art. 10 Abs. 5 DVO (EU) 2017/2177 zuzuordnenden Erwagungsgrund
17 ein im Verhaltnis zu ,auffordern” wohl starkeres Verb, namlich ,verlangen®, wiederfindet,
bleibt zu konstatieren, dass diese Formulierung keinen Eingang in den verbindlichen
Verordnungstext gefunden hat.

Andere maf3gebliche Sprachfassungen, namentlich die englische und die franzésische, sind
jedenfalls nicht dahingehend ergiebig, dass Art. 10 Abs. 5 Satz 1 DVO (EU) 2017/2177 doch
mehr als ein unverbindliches Aufforderungsrecht zu entnehmen ware.

So verwendet der englische Verordnungstext sowohl in Erwagungsgrund 17 als auch in Art.
10 Abs. 5 Satz 1 DVO (EU) 2017/2177 einheitlich das Verb ,request”, das im Allgemeinen
(nur) mit ,anfordern, auffordern, begehren, bitten, ersuchen” tibersetzt wird.

Vgl. Kdbler, Rechtsenglisch, 6. Aufl. 2005.

Eine komplette Durchsicht der DVO (EU) 2017/2177 wie auch der Richtlinie 2012/34/EU
belegt, dass ,request” an keiner Stelle mit ,verpflichten” korrespondiert. Findet sich in der
deutschen Sprachfassung das Verb ,verpflichten®, so gebraucht die englische Version die
Verben ,require”, ,oblige* oder ,to be under obligation®.
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Im Wesentlichen parallel verhéalt es sich mit den franzdsischen Sprachfassungen. Sowohl Art.
10 Abs. 5 Satz 1 DVO (EU) 2017/2177 als auch deren Erwagungsgrund 17 gebraucht fur
.request” bzw. ,auffordern” das relativ schwache ,demander”. ,Verpflichten“ wird im tbrigen
Text der DVO (EU) 2017/2177 sowie in der Richtlinie 2012/34/EU aber regelméaf3ig mit dem
wesentlich starkeren ,exiger” Ubersetzt. Andere Varianten sind ,étre requis”, ,étre forcé, ,étre
obligé" sowie ,étre tenu*.

Noch entscheidender als der Wortlaut spricht die durch Erwéagungsgrund 17 ndher bestimmte
Systematik von Art. 10 Abs. 5 Satz 1 DVO (EU) 2017/2177 fur die Annahme eines blofl3
unverbindlichen Aufforderungsrechts.

Nach der Gesamtkonzeption der Verordnung hat namlich der Betreiber der
Serviceeinrichtung in jedem Fall freie Hand, was die Ausgestaltung der zu ergreifenden
Malinahmen betrifft. Satz 4 des Erwagungsgrunds 17 gibt insoweit (wenn auch seinerseits
nicht verbindlich) vor, dass nicht die Regulierungsstelle, sondern der Betreiber der
Serviceeinrichtung die zu ergreifenden Malinahmen im Sinne von Art. 10 Abs. 5 DVO (EU)
2017/2177 bestimmen kdnnen soll. Dabei werden nachfolgend beispielhaft Malinahmen
genannt, die in Betracht kommen kénnten: etwa GeldbuRen flr Zugangsberechtigte, die
gewdahrte Zugangsrechte nicht in Anspruch nehmen, oder Aufforderungen zum Verzicht auf
Zugangsrechte, wenn Zugangsberechtigte diese Rechte wiederholt und vorsatzlich nicht in
Anspruch genommen oder Stérungen des Betriebs der Serviceeinrichtungen oder gegeniber
anderen Zugangsberechtigten verursacht haben. Der in Art. 10 Abs. 1 Satz 3 DVO (EU)
2017/2177 geregelte Bestandsschutz von bereits abgeschlossenen Nutzungsvertrdgen muss
dabei selbstredend beachtet werden.

Verstiinde man in dieser Systematik ,auffordern” verbindlich im Sinne von ,verpflichten®,
bliebe unklar, inwiefern Art. 10 Abs. 5 Satz 1 DVO (EU) 2017/2177 aus sich heraus durch die
Regulierungsstelle vollziehbar sein sollte. Hinreichend konkrete, vollstreckbare
Verhaltenspflichten kénnen vor dem Hintergrund des Bestimmungsrechts des Betreibers der
Serviceeinrichtung nicht ausgesprochen werden. Die DVO (EU) 2017/2177 enthalt insofern
keinen gesonderten Uberprifungsmechanismus oder -rahmen. Weder eine vom
sbestimmenden® Betreiber der Serviceeinrichtung denklogisch vorab durchzufiihrende
Prufung, ob und welche MalRnahmen Utberhaupt geeignet sein kdnnten, zusétzlichen
Antradgen auf Zugang zu seiner Einrichtung zu entsprechen, noch das Prifergebnis wird einer
behordlichen Kontrolle unterstellt. Insbesondere fehlt jegliche Aussage zu Rechtsfolgen fur
den durchaus mdglichen Fall, dass der Betreiber der Serviceeinrichtung — ob zu Recht oder
zu Unrecht — zu dem Ergebnis gelangt, dass gar keine geeignete Malinahme in Betracht
kommt. Die Regulierungsstelle bleibt darauf beschrénkt, eventuell vom Betreiber zu
gegebener Zeit ergriffene Malinahmen auf ihre Transparenz und Nichtdiskriminierung zu
Uberpriufen [Art. 10 Abs. 5 Satz 2 DVO (EU) 2017/2177].

Nach alledem wirde eine Auslegung von Art. 10 Abs. 5 Satz 1 DVO (EU) 2017/2177 als
verbindliche Befugnisnorm sogar — wie vorliegend geschehen — ganz regelmaf3ig zu dem
jedenfalls rechtssystematisch fragwurdigen Ergebnis fiihren, dass die Regulierungsstelle eine
Lverpflichtung” zu geeigneten Mal3nahmen ausspricht, ohne selbst zu wissen, ob solche
uberhaupt existieren.

Das Gericht kann die streitgegenstandliche Anordnung auch nicht auf der Grundlage der
Generalklausel des 8§ 67 Abs. 1 Satz 1 ERegG aufrechterhalten. Dabei kann die Frage nach
einem etwaig abschlieRenden Charakter der Vorgaben der DVO (EU) 2017/2177 im
Verhaltnis zu nationalem Recht dahinstehen. Denn ein Ruckgriff auf die Generalklausel
scheidet bereits deshalb aus, weil die im Beschluss getroffene Regelung bei Austausch der
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Rechtsgrundlage wohl eine Wesensanderung erfahren und die Antragstellerin dadurch in
ihrer Rechtsverteidigung beeintrachtigt wirde.

Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zieht die Grenze der Wesensanderung
namlich dort, wo ein Nachschieben von Griinden nicht mehr mdglich ist, das heif3t, wenn dem
Bescheid eine anderweitige rechtliche Begriindung — hier die des Vorliegens eines
Eisenbahnrechtsverstol3es — oder andere Tatsachen zugrunde gelegt werden mussten.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 27. Januar 1982 — 8 C 12.81 — juris Rn.12.

Die Antragsgegnerin hat der Antragstellerin — soweit ersichtlich — zu keinem Zeitpunkt ein
eisenbahnrechtswidriges Verhalten vorgehalten; entsprechend war diese auch nicht gehalten,
sich hiergegen zu verteidigen. Auch nach dem Verstandnis der Antragsgegnerin setzt Art. 10
Abs. 5 Satz 1 DVO (EU) 2017/2177 keinen Eisenbahnrechtsverstol3 voraus, sondern neben
dem Erreichen der Auslastungsgrenze nur einen ungeldsten Konflikt.

Im Ubrigen ist auch nicht ersichtlich, welcher Eisenbahnrechtsversto zum jetzigen Zeitpunkt
Uberhaupt zu verzeichnen sein kdnnte.

Die Antragsgegnerin kann auch die Ziffern 2 und 3 ihres Beschlusses voraussichtlich nicht
auf den wiederum allein herangezogenen — und erneut nicht austauschbaren — Art. 10 Abs. 5
DVO (EU) 2017/2177 stutzen. Eine Erméachtigungsgrundlage fir die jeweils verfugte
Mitteilungs- bzw. Informationspflicht des Betreibers der Serviceeinrichtung gegentber der
Regulierungsstelle ist den Normen der DVO (EU) 2017/2177 nirgends zu entnehmen.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin konnen Mitteilungspflichten namentlich nicht
aus dem in Art. 10 Abs. 5 Satz 2 DVO (EU) 2017/2177 enthaltenen Transparenzgebot
hergeleitet werden. Adressat ist insoweit nicht die Behorde. Vielmehr entfaltet das auch in der
Richtlinie 2012/34/EU aufgestellte Gebot seine Wirkung ausschlief3lich im Verhéltnis zu den
Zugangsberechtigten. Ihnen gegentber, nicht gegentber der Behtrde, missen ergriffene
OptimierungsmalRnahmen hinreichend klar und verstandlich bestimmt bzw. geregelt sein.

Vgl. zum Transparenzgebot umfassend: VG Kdln, Urteil vom 18. Marz 2022 — 18 K 8277/18 —
juris Rn. 185 ff.

Im Ubrigen durfte sich eine UnverhaltnismaRigkeit der verfiigten Mitteilungspflichten
aufdrangen. Die Antragsgegnerin kann nicht zu einer Verpflichtung berechtigt sein, nach der
mitzuteilen ist, ,welche* Malinahmen ergriffen werden sollen und ,dass” die Ma3nhahmen
ergriffen wurden, wenn sie nach eigenem Bekunden unsicher ist, ob im Zuge einer
umfassenden Prufung Gberhaupt geeignete Mal3nahmen identifiziert werden kénnen.

Ist nach alledem die aufschiebende Wirkung der Klage (auch) hinsichtlich Ziffer 2 des
angegriffenen Beschlusses anzuordnen, gilt Gleiches fur die daran anknipfende
Zwangsgeldandrohung in Ziffer 4.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf § 53 Abs. 2 Nr. 2, 8§ 52 Abs. 1 GKG. Im Verfahren
des vorlaufigen Rechtsschutzes war die Hélfte dieses Betrags (Ziffer 1.5 Satz 1 Halbsatz 1
des Streitwertkatalogs) anzusetzen.

Rechtsmittelbelehrung
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Ziffer 1 dieses Beschlusses ist unanfechtbar, vgl. 8 77a Abs. 3 Satz 1 ERegG.

Gegen Ziffer 2 dieses Beschlusses kann innerhalb von sechs Monaten, nachdem die 45
Entscheidung in der Hauptsache Rechtskraft erlangt oder das Verfahren sich anderweitig

erledigt hat, Beschwerde eingelegt werden. Ist der Streitwert spater als einen Monat vor

Ablauf dieser Frist festgesetzt worden, so kann sie noch innerhalb eines Monats nach

Zustellung oder formloser Mitteilung des Festsetzungsbeschlusses eingelegt werden.

Die Beschwerde ist bei dem Verwaltungsgericht Kéln, Appellhofplatz, 50667 Kdln, 46
einzulegen. Die Beschwerde ist nur zulassig, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes
200 Euro Ubersteigt.
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