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Verwaltungsgerichtshof 5. Oktober 2021

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Handstanger und die Hofrate Dr. Lehofer, Mag. Nedwed und Mag. Samm
als Richter sowie die Hofratin Mag. Dr. Maurer-Kober als Richterin, unter
Mitwirkung des Schriftfiihrers Dr. Zeleny, uber die Revision der O AG in W,
vertreten durch Dr. Andreas Bernegger, Rechtsanwalt in 1080 Wien,
Lederergasse 16/3, gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom
10. November 2020, Zlen. 1. W110 2226213-1/10E und 2. W110 2226270-
1/10E, betreffend eine MalRnahme der Wettbewerbsaufsicht geméal § 74 EisbG
(belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht: Schienen-Control
Kommission; mitbeteiligte Partei: B AG in W, vertreten durch die Wolf Theiss
Rechtsanwélte GmbH & Co KG in 1010 Wien, Schubertring 6; weitere Partei:
Bundesministerin fur Klimaschutz, Umwelt, Energie, Mobilitat, Innovation und
Technologie), zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes
aufgehoben.

Der Bund hat der revisionswerbenden Partei Aufwendungen in der Hohe von
€ 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Gegenstand des Revisionsverfahrens ist eine Malinahme der Schienen-Control
Kommission (SCK) im Rahmen der Wettbewerbsaufsicht in Bezug auf einen
Mietvertrag aus dem Jahr 2018 zwischen der B AG (B) als Vermieterin
einerseits und der revisionswerbenden Partei (O) als Mieterin andererseits
betreffend die Vermietung von naher bezeichneten Raumlichkeiten fir den
Fahrscheinverkauf in mehreren dsterreichischen Personenbahnhdfen
(Mietgegenstande).
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Der Mietvertrag enthélt in seinem 8 2 Abs. 2 eine Kiindigungsklausel mit
folgendem Wortlaut (Hervorhebung nicht im Original):

,Der Vertrag kann von beiden Vertragsteilen jederzeit unter Einhaltung einer
6-monatigen Kundigungsfrist zum Letzten eines jeden Kalendermonats
gekundigt werden.

Beide Vertragsparteien sind berechtigt, auch einzelne Mietgegensténde
It. Beilage 1 zu kiuindigen, nicht jedoch einzelne Teilflachen der jeweiligen
Mietgegensténde.

Mit Bescheid vom 30. September 2019 erklarte die SCK die unterstrichen
wiedergegebene Vertragsklausel, die einen Kindigungsausschluss fiir
Teilflachen der Mietgegenstande vorsieht, fur unwirksam.

Begriindend fiihrte sie aus, der Betreiber von Serviceeinrichtungen (hier: die B)
sei angehalten, die in einer Serviceeinrichtung vorhandenen Kapazitaten
bestmdglich zu nutzen. Dabei misse es dem Betreiber der Serviceeinrichtung
maoglich sein, bereits zugewiesene Kapazitaten teilweise einem anderen
antragstellenden Eisenbahnverkehrsunternehmen zuzuweisen, damit auch
dieses einen angemessenen Teil der vorhandenen Kapazitaten erhalte. Dem
stehe der Kundigungsausschluss fur Teilflachen entgegen, weshalb er
diskriminierend iSd § 58b Abs. 1 EishG sei. Hinzu komme, dass die Klausel im
Vertragsmuster der B, welches als Teil der
Schienennetz-Nutzungsbedingungen veroffentlicht werde, nicht enthalten sei.
Darin liege ein VerstoR gegen 8§ 59 EishG.

Die dagegen erhobenen Beschwerden der O und der B wies das
Bundesverwaltungsgericht (BVwWG) mit dem angefochtenen Erkenntnis als
unbegriindet ab. Die Revision erklarte das BVwG fur zulassig.

In den Entscheidungsgriinden legte das BVwG dar, dass es die Rechtsansicht
der SCK teile, wonach die vorliegende vertragliche Regelung, die eine
Kindigung fur Teilflachen ausschlieRe, der Sache nach in die
Schienennetz-Nutzungsbedingungen aufzunehmen gewesen wére (was nicht
geschehen sei), weil es sich dabei um eine Zugangsbedingung zu
Serviceeinrichtungen gehandelt habe und die rechtlichen Rahmenbedingungen
in einschrédnkender Weise vorgegeben wirden. Somit stelle die Vorgangsweise
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der B, ein Kiindigungsverbot flr Teilflachen von Mietgegenstanden in
Abweichung von den Schienennetz-Nutzungsbedingungen zu vereinbaren,
einen Verstol? gegen § 59 Abs. 1 EisbG dar.

Es kdénne der SCK auch nicht entgegengetreten werden, wenn sie eine
Vertragsklausel fur unwirksam erklart habe, mit welcher die Betreiberin von
Serviceeinrichtungen ein Kiindigungsrecht fur Teilflachen ausgeschlossen
habe, ohne dafir eine Veranlassung ins Treffen fiihren zu kénnen. Die B treffe
die Verpflichtung zur Wahrung eines diskriminierungsfreien Zugangs zu den
Serviceeinrichtungen. Dies schlielle mit ein, dass sie alle Handlungen
unterlassen musse, die einen solchen diskriminierungsfreien Zugang
behinderten, erschwerten oder einschrénkten. Das Teilkiindigungsverbot sei
geeignet, die Herstellung eines diskriminierungsfreien Zugangs zu den
Serviceeinrichtungen (der im Wege einer behdrdlichen Entscheidung nach

8 73 EisbG erfolgen konne) zu verzégern. Anders als die gegensténdliche
Vertragsklausel schlieRe die Regelung des Muster-Mietvertrags der
Schienennetz-Nutzungsbedingungen eine Kiindigung von Teilflachen von
Mietgegenstédnden nicht dezidiert aus und sei damit im Einzelfall einer den
eisenbahnrechtlichen Vorschriften entsprechenden Vertragsauslegung
zuganglich. Zu einer solchen Teilkiindigung kénne die B auch verpflichtet sein,
um einen diskriminierungsfreien Zugang zu Serviceeinrichtungen fiir alle
Eisenbahnverkehrsunternehmen zu schaffen. Diese Verpflichtung bestehe
unabhéngig von der Zustandigkeit der SCK, aufgrund einer Beschwerde nach
8 73 EisbG einen - den Abschluss eines Vertrags ersetzenden - Bescheid gemaf
8 73 Abs. 5 und 6 EisbG zu erlassen. Die Unwirksamerkl&rung der
Vertragsbestimmung setze auch keinen konkreten Bedarfsfall voraus und
erweise sich demnach nicht als rechtswidrig.

Die Zul&ssigkeit der Revision begrindete das BVwG damit, dass zu den
mafgeblichen Rechtsfragen, ndmlich weder zur Frage der Zuldssigkeit der
teilweisen Uberlassung von Mietgegenstanden, noch zur Frage, ob der
Betreiber von Serviceeinrichtungen verpflichtet sei, von rechtsgeschaftlichen
Vereinbarungen Abstand zu nehmen, die eine solche allenfalls erforderliche
Uberlassung von Teilen des Mietgegenstands vertraglich ausschlieRen wiirden
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(und demnach eine behdrdliche Vorgangsweise nach § 73 Abs. 6 EisbG
erforderlich machten), Rechtsprechung des VVerwaltungsgerichtshofes vorliege.

Die vorliegende Revision macht zusammengefasst geltend, die flr unwirksam
erklarte Vertragsklausel sei nicht diskriminierend, weil eine Kiindigung von
Teilflachen von Serviceeinrichtungen weder im EisbG normiert noch eine
solche nach dem ABGB zuldssig sei, wenn sie nicht explizit vertraglich
vereinbart werde. Somit gelte die Unzulassigkeit der Kiindigung von
Teilflachen unabhangig davon, ob diese - wie hier - ausdrucklich vereinbart
werde oder nicht. Nach Rechtsauffassung der revisionswerbenden Partei sei die
Betreiberin von Serviceeinrichtungen auch nicht dazu verpflichtet, vertragliche
Vorkehrungen zu treffen (oder diese zu unterlassen), um die Mdglichkeit zu
wahren, einen Teil der vertraglich Gberlassenen Flachen zu einem spéteren
Zeitpunkt an andere Eisenbahnverkehrsunternehmen zu vergeben. Sie sei auch
nicht gehalten, Vertrage mit Eisenbahnverkehrsunternehmen (teilweise) zu
kiindigen oder anzupassen, um (Teile der) Serviceeinrichtungen anderen
Unternehmen zur Verfligung zu stellen, falls diese nachtraglich einen Bedarf
anmeldeten. Derartige Verpflichtungen ergaben sich weder aus dem
Unionsrecht noch aus dem EisbG. Die vom BVwWG intendierte Einflihrung
einer Teilkiindigungsmoglichkeit bewirke fiir die O unzumutbare Nachteile,
weil dadurch getitigte Investitionen frustriert sein konnen und der O gegen die
Teilkiindigung kein Rechtsschutz eingeraumt sei. Im Ubrigen hatte das BVWG
zur Rechtsansicht gelangen mussen, dass die Abweichung der fur unwirksam
erklarten Vertragsklausel von den Schienennetz-Nutzungsbedingungen - sofern
tatsachlich eine solche vorliege - weder eine Diskriminierung noch eine
Marktverzerrung oder andere unerwiinschte Entwicklungen herbeifiihren kénne
und sohin kein VerstoR gegen § 59 EisbG gegeben sei.

Die SCK erstattete eine Revisionsbeantwortung, in der ausgefiihrt wird, der O
stiinde im Falle einer Teilkiindigung ein Beschwerderecht nach § 73 EisbG zu
und sie kdnne bei einer ungerechtfertigten Kiindigung die Fortsetzung des
Vertragsverhaltnisses erreichen. Die Revision lasse nicht erkennen, weshalb die
fir unwirksam erklarte Klausel erforderlich sei. Tréfe es, wie von der
revisionswerbenden Partei vertreten, zu, dass der Ausschluss einer
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Teilklindigung ohnehin fir alle Vertrage gelte, ware die revisionswerbende
Partei durch die Unwirksamerklarung nicht beschwert.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Revision ist zuldssig, weil zu der vom BVwG und von der Revision
angesprochenen Rechtsfrage, ob das EisbG bzw. das Unionsrecht eine
Unwirksamkeitserklarung der gegenstandlichen Vertragsklausel rechtfertigen,
keine Rechtsprechung des VVerwaltungsgerichtshofes vorliegt.

Soweit die belangte Behdrde in ihrer Revisionsbeantwortung in Zweifel zieht,
dass die O durch die angefochtene Entscheidung beschwert sei, ist ihr
Folgendes zu entgegnen: Der Verwaltungsgerichtshof hat ausgesprochen, dass
der Zuweisungsstelle (hier: der B) ein subjektives 6ffentliches Recht zukommit,
im Rahmen des Verfahrens nach § 74 EisbG den dort vorgesehenen
wettbewerbsbehdrdlichen Malinahmen bei Nichtvorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen nicht unterzogen zu werden (vgl. VWGH 30.6.2015,
2013/03/0150, mwN). Anders gewendet beschrénkt sich die Befugnis der SCK,
in Vertrdage - wie den vorliegenden - korrigierend einzugreifen, strikt auf den
ihr gesetzlich zugewiesenen Bereich.

Nichts Anderes gilt in Bezug auf die Vertragspartnerin der Zuweisungsstelle
(hier: der O), in deren Vertragsautonomie durch die wettbewerbshehérdliche
Mafnahme eingegriffen wird. Auch sie hat das subjektive dffentliche Recht,
dass die von ihr ausbedungenen vertraglichen Regelungen von der SCK nicht
flr unwirksam erklart werden, wenn die gesetzlichen VVoraussetzungen flr eine
derartige MalRnahme nicht vorliegen.

Unter diesem Blickwinkel ist die Beschwer der revisionswerbenden O
fallbezogen gegeben.

Die Revision ist auch begriindet.
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Die mal3geblichen Bestimmungen des Eisenbahngesetzes 1957 (EisbG) lauten
auszugsweise wie folgt:

»Zugang zu Serviceeinrichtungen, Gewahrung von Serviceleistungen

8 58b. (1) Betreiber von Serviceeinrichtungen haben unter Ausschluss jeglicher
Diskriminierung den Eisenbahnverkehrsunternehmen, die dies begehren, den
Zugang, einschliellich des Schienenzugangs, zu ihren nachfolgend angefuhrten
Serviceeinrichtungen und zu den Leistungen zu ermdoglichen, die in diesen
Serviceeinrichtungen erbracht werden:

1. Personenbahnhofe, deren Gebdude und Einrichtungen, einschliel3lich der
Einrichtungen fur die Anzeige von Reiseauskiinften sowie geeigneter
Ortlichkeiten fiir den Fahrscheinverkauf;

Schienennetz-Nutzungsbedingungen

8 59. (1) Ein Eisenbahninfrastrukturunternehmen hat nach Konsultation mit
den Beteiligten Schienennetz-Nutzungsbedingungen ... zu erstellen. ...

(4) In den Schienennetz-Nutzungsbedingungen haben Angaben zur
Eisenbahninfrastruktur, die Fahrwegkapazitatsberechtigten zur Verfligung
steht, und Angaben Uber die Zugangsbedingungen zur Eisenbahninfrastruktur
einschlieBlich der wesentlichen administrativen, technischen und finanzielle
Modalitaten enthalten zu sein. Darlber hinaus haben in
Schienennetz-Nutzungsbedingungen Informationen tber die Bedingungen,
einschlieBlich der administrativen, technischen und finanziellen Modalitaten
fur den Zugang zu an ihre Eisenbahninfrastruktur angeschlossenen
Serviceeinrichtungen, einschlieBlich des Schienenzuganges, und tber die
Gewahrung der Serviceleistungen, die in solchen Serviceeinrichtungen erbracht
werden, enthalten zu sein oder es hat ein Verweis auf eine Internetseite
enthalten zu sein, in der diese Informationen unentgeltlich in elektronischer
Form in fur jedermann zuganglicher Weise veroffentlicht sind. In den
Schienennetz-Nutzungsbedingungen haben insbesondere enthalten zu sein:

6. einen Abschnitt mit Informationen Uber den Zugang zu
Serviceeinrichtungen, einschlieBlich des Schienenzuganges und tber die
Gewadhrung von Serviceleistungen, die in diesen Serviceeinrichtungen
erbracht werden, sowie Uber die daflir zu entrichtenden Entgelte;
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Behandlung von Begehren auf Zugang zu Serviceeinrichtungen und
Gewahrung von Serviceleistungen

8 71a. (1) Jeder Betreiber einer Serviceeinrichtung hat ein Begehren von
Eisenbahnverkehrsunternehmen auf Gewéhrung des Zuganges zu
Serviceeinrichtungen, einschlieBlich des Schienenzuganges, und auf
Gewahrung von Serviceleistungen zu prufen und Verhandlungen zu fiihren.

(3) Begehren auf Gewahrung des Zuganges zu einer Serviceeinrichtung,
einschlieBlich des Schienenzugangs, und auf Gewahrung von
Serviceleistungen, die in einer solchen Serviceeinrichtung erbracht werden,
durfen nur abgelehnt werden, wenn tragfahige Alternativen vorhanden sind.

(7) Stellt der Betreiber einer im § 58b Abs. 1 angefiihrten Serviceeinrichtung
Konflikte zwischen verschiedenen Begehren auf Gewahrung des Zuganges zu
dieser Serviceeinrichtung, einschlieflich des Schienenzugangs, sowie auf
Gewadhrung von Serviceleistungen, die in einer solchen Serviceeinrichtung
erbracht werden, fest, so hat er sich zu bemuhen, all diesen Begehren
weitmoglichst zu entsprechen.

Beschwerde gegen einen Betreiber von Serviceeinrichtungen

8 73. (1) Wird das an einen Betreiber von Serviceeinrichtungen gerichtete
Begehren eines Eisenbahnverkehrsunternehmens auf Gewahrung des Zuganges
zu Serviceeinrichtungen, einschlieBlich des Schienenzuganges, und auf
Gewahrung von Serviceleistungen abgelehnt oder kommt eine Einigung
zwischen dem Betreiber von Serviceeinrichtungen und dem
Eisenbahnverkehrsunternehmen nicht innerhalb einer angemessenen Frist
zustande, kann das Eisenbahnverkehrsunternehmen Beschwerde an die
Schienen-Control Kommission erheben. ...

(6) Liegt einem Begehren auf Zugang zu einer Serviceeinrichtung,
einschlieBlich des Schienenzuganges, und der Gewahrung der
Serviceleistungen, die in einer solchen Serviceeinrichtungen erbracht werden,
ein nachgewiesener Bedarf zugrunde, ist eine tragfahige Alternative nicht
vorhanden und konnte dem Begehren deshalb nicht entsprochen werden, weil
der Betreiber der Serviceeinrichtung nicht tiber die erforderliche Kapazitat
verfugt, hat die Schienen-Control Kommission mit dem die Beschwerde
erledigenden Bescheid

1. Vertrdge Uber die Gewéhrung des Zuganges zu dieser Serviceeinrichtung,
einschliel’lich des Schienenzuganges, und die Gewéhrung der in der
Serviceeinrichtung erbrachten Serviceleistungen, oder Urkunden, in denen
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die Gewdhrung des Zuganges zu dieser Serviceeinrichtung, einschlieflich
des Schienenzuganges, und die Gewahrung der in der Serviceeinrichtung
erbrachten Serviceleistungen dokumentiert ist, in einer Weise zu éndern,
damit auch dem beschwerdefiihrende Eisenbahnverkehrsunternehmen ein
fiir erforderlich erachteter, angemessener Teil der vorhandenen Kapazitat
zugeteilt werden kann, und

2. dem beschwerdefiihrenden Eisenbahnverkehrsunternehmen Zugang zur
Serviceeinrichtung, einschlielich des Schienenzuganges, und die
Serviceleistungen zu gewéhren, die in der Serviceeinrichtung erbracht
werden, wobei der Bescheid den Abschluss eines schriftlichen Vertrages
dariiber ersetzt; der Bescheid hat samtliche Bedingungen im Hinblick auf
die administrativen, technischen und finanziellen Modalitéten zu enthalten.

(7) Ein gemall Abs. 5 und 6 erlassener Bescheid steht einem zeitlich spéteren
Abschluss eines Vertrages tber die Gewéhrung des Zugangs zu
Serviceeinrichtungen, einschlielich des Schienenzuganges, und die
Gewahrung von Serviceleistungen zwischen dem beschwerdefuhrenden
Eisenbahnverkehrsunternehmen und dem Betreiber von Serviceeinrichtungen
nicht entgegen.

Uberwachung des Wettbewerbs

8 74. (1) Die Schienen-Control Kommission hat zur Sicherstellung des
Wettbewerbs in den Schienenverkehrsmarkten auf Beschwerde von
Fahrwegkapazitatsberechtigten oder Eisenbahnverkehrsunternehmen sowie von
Amts wegen uber geeignete MaRnahmen zur Korrektur von Féllen der
Diskriminierung von Fahrwegkapazitatsberechtigten oder
Eisenbahnverkehrsunternehmen, von Marktverzerrungen und anderer
unerwinschter Entwicklungen in diesen Markten zu entscheiden; insbesondere
hat sie ...

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

5. den Bestimmungen des 6. Teiles oder den unmittelbar anzuwendenden
unionsrechtlichen, die Regulierung des Schienenverkehrsmarktes regelnden
Rechtsvorschriften nicht entsprechende Schienennetz-
Nutzungsbedingungen, Vertrdge oder Urkunden ganz oder teilweise ftir
unwirksam zu erkléren ...«
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Die unionsrechtlichen Grundlagen lauten auszugsweise wie folgt:

Richtlinie 2012/34/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom
21. November 2012 zur Schaffung eines einheitlichen europaischen
Eisenbahnraums (Neufassung):

,yArt. 13 Bedingungen fiir den Zugang zu Leistungen
1) ...

(2) Die Betreiber von Serviceeinrichtungen ermdglichen allen
Eisenbahnunternehmen unter Ausschluss jeglicher Diskriminierung Zugang ...
zu den in Anhang Il Nummer 2 genannten Einrichtungen sowie zu den
Leistungen, die in diesen Einrichtungen erbracht werden.

@A) ..

(4) Antrége von Eisenbahnunternehmen auf Zugang zur Serviceeinrichtung und
auf dortige Erbringung von Leistungen nach Anhang Il Nummer 2 werden
innerhalb einer von der Regulierungsstelle geméal Artikel 55 festgelegten
angemessenen Frist beantwortet. Solche Antrage dirfen nur abgelehnt werden,
wenn tragféhige Alternativen vorhanden sind, die es ermdglichen, den
betreffenden Guiter- oder Personenverkehrsdienst auf denselben Strecken oder
Alternativstrecken unter wirtschaftlich annehmbaren Bedingungen
durchzufiihren. Dies stellt keine Verpflichtung fur den Betreiber der
Serviceeinrichtung dar, Investitionen in Ressourcen oder Einrichtungen zu
tatigen, um allen Antragen von Eisenbahnunternehmen entsprechen zu kénnen.

(5) Stellt der Betreiber einer Serviceeinrichtung geméall Anhang Il Nummer 2
Konflikte zwischen verschiedenen Antrégen fest, so bemdiht er sich, allen
Antrégen weitestmdglich zu entsprechen. Besteht keine tragfahige Alternative
und kann nicht allen auf nachgewiesenem Bedarf beruhenden Antragen auf
Zugang zu Kapazitaten der betreffenden Serviceeinrichtung stattgegeben
werden, so kann der Antragsteller bei der in Artikel 55 genannten
Regulierungsstelle Beschwerde einlegen, die den Fall prift und gegebenenfalls
tatig wird, damit ein angemessener Teil der Kapazitat dem Antragsteller
zugewiesen wird.
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ANHANG I

FUR DIE EISENBAHNUNTERNEHMEN ZU ERBRINGENDE
LEISTUNGEN (geméR Artikel 13)

1.

2. Der Zugang ... wird zu folgenden Serviceeinrichtungen, soweit vorhanden,
und zu den Leistungen, die in diesen Einrichtungen erbracht werden,
gewahrt:

a) Personenbahnhdfe, deren Geb&ude und sonstige Einrichtungen,
einschlieBlich Einrichtungen fur die Anzeige von Reiseauskinften
sowie geeigneter Ortlichkeiten fir den Fahrscheinverkauf, ...*;

Durchfuhrungsverordnung (EU) 2017/2177 der Kommission vom
22. November 2017 Giber den Zugang zu Serviceeinrichtungen und
schienenverkehrsbezogenen Leistungen:

,Artikel 1 Gegenstand

Diese Verordnung bestimmt die Einzelheiten des Verfahrens und die
anzuwendenden Kriterien fur den Zugang zu den in den Serviceeinrichtungen
zu erbringenden Leistungen, die in Anhang Il Nummern 2, 3 und 4 der
Richtlinie 2012/34/EU aufgefiihrt sind. ...

Art. 4 Beschreibung der Serviceeinrichtung

(1) Die Betreiber von Serviceeinrichtungen erstellen fir die
Serviceeinrichtungen und Leistungen, fiir die sie zustandig sind, eine
Beschreibung der Serviceeinrichtung.

(2) Die Beschreibung der Serviceeinrichtung enthalt mindestens die folgenden
Informationen, soweit sie in dieser Verordnung vorgeschrieben sind:

a) [bis]h)...

1) zumindest bei Serviceeinrichtungen und schienenverkehrsbezogenen
Leistungen, die von Betreibern betrieben bzw. erbracht werden, die unter
direkter oder indirekter Kontrolle einer Kontrollinstanz stehen, sind
Musterzugangsvertrage und allgemeine Geschéftsbedingungen
bereitzustellen; ...

Anrtikel 10 Koordinierungsverfahren

(1) Erhélt der Betreiber einer in Anhang Il Nummer 2 der

Richtlinie 2012/34/EU genannten Serviceeinrichtung einen Antrag auf Zugang
zur Serviceeinrichtung oder die Erbringung einer Leistung, der mit einem
anderen Antrag unvereinbar ist oder bereits zugewiesene Kapazitét der
Serviceeinrichtung betrifft, so bemunht er sich, alle Antrdge durch Gespréche
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und Koordinierung mit den betroffenen Antragstellern bestmdglich
abzustimmen. Diese Koordinierung erstreckt sich auch auf die Anbieter von
Zusatzleistungen und Nebenleistungen geméals Anhang Il Nummern 3 und 4 der
Richtlinie 2012/34/EU, wenn solche Leistungen in der Einrichtung angeboten
werden und der Antragsteller sie beantragt hat. Jede Anderung von bereits
gewahrten Zugangsrechten bedarf der Zustimmung des jeweiligen
Antragstellers.

(2) Die Betreiber von Serviceeinrichtungen im Sinne von Anhang Il Nummer 2
der Richtlinie 2012/34/EU durfen weder Antrage auf Zugang zu ihrer
Serviceeinrichtung oder die Erbringung einer Leistung ablehnen noch dem
Antragsteller tragfahige Alternativen angeben, wenn in ihrer
Serviceeinrichtung eine dem Bedarf des Antragstellers entsprechende Kapazitat
verfiigbar ist oder im Verlauf des Koordinierungsverfahrens oder danach
voraussichtlich verfiigbar sein wird. ...

(5) Konnte einem Antrag auf Zugang zu einer in Anhang Il Nummer 2 der
Richtlinie 2012/34/EU genannten Serviceeinrichtung nach dem
Koordinierungsverfahren nicht entsprochen werden und hat die Einrichtung
ihre Auslastungsgrenze erreicht, so kann die Regulierungsstelle den Betreiber
der Serviceeinrichtung auffordern, Manahmen zu ergreifen, die es
ermoglichen, zusétzlichen Antragen auf Zugang zu seiner Einrichtung zu
entsprechen. Solche MalRnahmen miissen transparent und nichtdiskriminierend
sein.

GemaR § 74 Abs. 1 Z 5 EisbG hat die SCK zur Korrektur von Féllen der
Diskriminierung von Fahrwegkapazitatsberechtigten oder
Eisenbahnverkehrsunternehmen, von Marktverzerrungen oder anderer
unerwinschter Entwicklungen in diesen Markten den Bestimmungen des

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

Von dieser Kompetenz machte die SCK in Bezug auf die in Rede stehende
Vertragsklausel, mit der eine Teilklindigung fur Teilflachen der
Mietgegensténde ausgeschlossen wurde, Gebrauch. Diese Entscheidung wurde
vom BVwG mit dem angefochtenen Erkenntnis bestatigt. Zur Begrindung
stitzte sich das BVwG zum einen darauf, dass die Klausel im
Muster-Mietvertrag der Schienennetz-Nutzungsbedingungen nicht enthalten
sei. Darin liege ein Verstol gegen 8§ 59 Abs. 1 EisbhG. Zum anderen verpflichte
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8 58b EisbG den Betreiber der Serviceeinrichtung dazu, allen
Eisenbahnverkehrsunternehmen bei Bedarf diskriminierungsfreien Zugang zu
den Serviceeinrichtungen zu gewéhren. Dies schlieBe mit ein, dass er alle
Handlungen unterlassen misse, die einen solchen diskriminierungsfreien
Zugang behindern, erschweren oder einschranken wiirden. Dieser
Verpflichtung widerspreche die gegenstandliche Vertragsklausel, die eine
Kindigung fur Teilflachen ausschliele.

Folgt man der Argumentation des BVwG, wirden offensichtlich beide Griinde
flir sich betrachtet ausreichen, die Vertragsklausel im Rahmen der
Wettbewerbsaufsicht gemaR § 74 EisbG flr unwirksam zu erkléren.

Zum VerstoR gegen § 59 Abs. 1 EisbG (Abweichung der Vertragsklausel von
den Schienennetz-Nutzungsbedingungen):

Die Verpflichtung, Schienennetz-Nutzungsbedingungen zu erstellen und zu
veroffentlichen, soll Transparenz und einen nicht diskriminierenden Zugang
zur Schieneninfrastruktur fur alle Zugangsberechtigten sicherstellen (vgl. die
Erlauterungen zur RV zur EisbG-Novelle BGBI | Nr 38/2004,

349 BIgNR 22. GP, S 8). Den Schienennetz-Nutzungsbedingungen kommt
daher eine zentrale Rolle bei der Gewahrleistung eines chancengleichen und
funktionsféhigen Wettbewerbs (§ 54 Z 1 EisbG) zu, insbesondere indem sie die
Regeln zur Zugangsgewdahrung vereinheitlichen und der individuellen
(abweichenden) Vereinbarung zwischen Eisenbahninfrastrukturunternehmen
und Eisenbahnverkehrsunternehmen entziehen, sodass die fiir den Zugang zur
Anwendung kommenden Bedingungen nicht im jeweiligen Einzelfall das
Ergebnis allenfalls ungleichgewichtiger Verhandlungsmacht widerspiegeln
(vgl. VWGH 30.6.2015, 2012/03/0087, 0098 bis 0099, 0107).

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits festgehalten, dass der Schutz vor
Diskriminierung, den die SCK im Rahmen der Wettbewerbsaufsicht nach

8 74 EisbG zu gewéhrleisten hat und der im Sinne des § 54 Z 4 EisbG als
Schutz von Zugangsberechtigten vor Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung zu verstehen ist, auch die Sicherstellung umfasst, dass die
veroffentlichten Schienennetz-Nutzungsbedingungen alle nach dem Gesetz
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erforderlichen Inhalte aufweisen, und dass schlief3lich das
Eisenbahninfrastrukturunternehmen den Zugang zu den jeweiligen Leistungen
nicht an Bedingungen knupft, die in den Schienennetz-Nutzungsbedingungen
nicht enthalten sind (vgl. VwWGH 25.2.2020, Ro 2019/03/0029, mwN).

Fallbezogen ist unstrittig, dass die relevanten Muster-Mietvertrage in den
Schienennetz-Nutzungsbedingungen die in Rede stehende Vertragsklausel
nicht enthielten. Der beanstandete Mietvertrag wich insoweit von den
Schienennetz-Nutzungsbedingungen ab.

Das allein reicht allerdings noch nicht, um die Klausel fiir unwirksam zu
erklaren. Weder das EisbG noch das Unionsrecht verbieten es, in
Einzelvertrage spezifische - von den Vertragspartnern

gewiinschte - Zusatzregelungen aufzunehmen, die sich von
Muster-Mietvertragen in den Schienennetz-Nutzungsbedingungen
unterscheiden, solange diese keine wettbewerbsverzerrenden oder
diskriminierenden Auswirkungen haben. Auch die der SCK in 8 74 Abs. 1

Z 5 EisbG eingerdumte Befugnis, Schienennetz-Nutzungsbedingungen,
Vertrége oder Urkunden ganz oder teilweise fr unwirksam zu erkléren, erlaubt
nur solche Eingriffe in Vertrage, die zur Vermeidung der Diskriminierung von
Fahrwegkapazitatsberechtigten oder Eisenbahnverkehrsunternehmen, von
Marktverzerrungen und anderer unerwiinschter Entwicklungen geboten sind.
Die der Regulierungsbehorde in § 74 Abs. 1 Z 5 EisbG eingerdumte Befugnis
ermachtigt diese sohin nicht, einen Vertrag einzig deshalb ganz oder teilweise
fur ungultig zu erklaren, weil er von dem in den
Schienennetz-Nutzungsbedingungen enthaltenen Mustervertrag abweicht,
obwohl diese Abweichung weder wettbewerbsverzerrend noch diskriminierend
oder in anderer - vergleichbarer - Weise unerwiinscht wére. Die
Unwirksamkeitserklarung muss vielmehr aus den in § 74 Abs. 1 EisbG
genannten Grinden (zur Korrektur von Féllen der Diskriminierung von
Fahrwegskapazitatsberechtigten oder Eisenbahnverkehrsunternehmen, von
Marktverzerrungen und anderer unerwiinschter Entwicklungen) erforderlich
sein (vgl. zu den Befugnissen des 8 74 wiederum VWGH 25.2.2020,

Ro 2019/03/0029, Rn 30ff).
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Fur die Beurteilung, ob die Unwirksamkeitserklarung im gegenstéandlichen Fall
rechtens war, ist somit entscheidend, ob diese VVoraussetzungen in Bezug auf
die in Rede stehende Vertragsklausel gegeben waren.

Zur Unwirksamkeitserklarung wegen moglicher Diskriminierung anderer
Eisenbahnunternehmen:

Das BVWG vertrat die Rechtsansicht, der Betreiber von Serviceeinrichtungen
habe den Eisenbahnverkehrsunternehmen unter Ausschluss jeglicher
Diskriminierung den Zugang zu Serviceeinrichtungen zu ermdglichen. Dies
schlielle mit ein, dass er alle Handlungen unterlasse, die einen solchen
diskriminierungsfreien Zugang behindern, erschweren oder einschranken
konnten. Eben dazu konne die gegenstéandliche Klausel fiihren, falls die
Uberlassung von Teilflachen eines Mietgegenstandes zur Gewahrleistung eines
diskriminierungsfreien Zugangs zu Serviceeinrichtungen fur andere
Eisenbahnunternehmen erforderlich werden kdnnte. Die B verletze ihre
Pflichten als Betreiberin von Serviceeinrichtungen, wenn sie die Mdglichkeit,
Teilflachen anderen Eisenbahnunternehmen bei Bedarf zu tiberlassen, durch
Abschluss der gegenstandlichen Kiindigungsverzichtsklausel erschwere.
Anders als die beanstandete Vertragsklausel schlielle der Muster-Mietvertrag
der Schienennetz-Nutzungsbedingungen eine Kiindigung von Teilflachen von
Mietgegenstédnden nicht aus und sei damit einer den eisenbahnrechtlichen
Vorschriften entsprechenden Vertragsauslegung (offenbar gemeint im Sinne
einer Aufkindigung von Teilflachen des Mietgegenstandes bei einem
angemeldeten Bedarf durch ein anderes Eisenbahnverkehrsunternehmen)
zugénglich.

Die Revision wendet dagegen ein, die Vertragsklausel habe nur wiedergegeben,
was auch ohne sie gesetzlich vorgesehen sei. Die Unzulassigkeit der
Kindigung von Teilflachen gelte namlich unabhéngig davon, ob diese
ausdricklich vereinbart werde oder nicht. Durch die Streichung der Klausel
erfahre die Rechtslage keine Anderung.
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Mit diesem Vorbringen ist die Revision im Recht:

Im vorliegenden Fall sind - mangels Anwendbarkeit der Bestimmungen des
Mietrechtsgesetzes (MRG; vgl. dazu § 1 Abs. 2 Z 1 MRG, der unter anderem
Mietgegensténde, die im Rahmen des Betriebes eines Verkehrsunternehmens
vermietet werden, vom Geltungsbereich des MRG ausschlief3t) - die
Bestimmungen Uber den Bestandvertrag im ABGB, insbesondere

§ 1116 leg. cit., maBgeblich.

Nach der zu 8 1116 ABGB ergangenen Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes ist eine Teilklindigung, bei der Teile des Bestandverhéltnisses
aufrechterhalten werden sollen, eine Abanderung des Bestandvertrages, die
grundsatzlich nicht durch einseitige Willenserklarung bewirkt werden kann. Sie
ist daher - abgesehen von einer ausdricklichen Einrdumung im Vertrag - nur
auf Grund spezieller Kiindigungsschutzvorschriften (8 31 MRG) zulé&ssig; eine
ausdehnende Auslegung ist ausgeschlossen (vgl. etwa OGH 29.10.2014,

9 Ob 66/14t; sowie Wiirth in Rummel ABGB? § 1116 Rz 6).

Vor diesem rechtlichen Hintergrund bewirkt die Streichung der
Vertragsklausel, mit der eine Kiindigung von Teilflachen der Mietgegenstande
fiir beide Vertragspartner ausgeschlossen wurde, keine Anderung der
Rechtslage. Die Unwirksamkeitserklarung der Vertragsklausel fuhrt ndmlich
dazu, dass in Ermangelung einer entsprechenden vertraglichen Regelung das
dispositive Gesetzesrecht zur Anwendung gelangt, das eine einseitige
Aufkindigung des Mietvertrags fiir Teilflachen des Mietgegenstandes ebenfalls
nicht vorsieht.

Selbst unter der Annahme, dass ein Kiindigungsausschluss fir Teilflachen eine
Diskriminierung von anderen Eisenbahnunternehmen zur Folge haben kdnnte
(siehe dazu gleich), wiirde ein diskriminierungsfreier Zustand durch die
wettbewerbsaufsichtsbehordliche MaRnahme der SCK nicht erreicht. Eine
solche Malinahmen kann daher - flr sich betrachtet - nicht als geeignet und
erforderlich angesehen werden, um den Wettbewerb sicherzustellen und ware
demzufolge als Ergebnis eines Verfahrens nach § 74 EisbG auch nicht zul&ssig.
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Die Revision wendet sich ungeachtet des bisher Gesagten auch gegen die
Rechtsauffassung des BVwG, dass der Betreiber von Serviceeinrichtungen
verpflichtet ware, Mietvertrage vorausschauend so zu gestalten, dass anderen
Eisenbahnunternehmen Flachen fur den Fahrscheinverkauf in
Personenbahnhdofen bei Bedarf zur Verfligung gestellt werden konnten, obwohl
einer solcher Bedarf noch gar nicht angemeldet worden ist. Eine solche
Verpflichtung bestehe nach Rechtsauffassung der revisionswerbenden Partei
nicht. Das Unionsrecht sehe insoweit ein Koordinierungsverfahren vor, indem
eine Anderung bereits zugewiesener Kapazititen nur im Einverstindnis mit
dem betroffenen Eisenbahnverkehrsunternehmen zul&ssig sei. Nach den
regulierungsrechtlichen Vorgaben komme die Kompetenz zum Eingriff in
bestehende Vertrage allein der Regulierungsbehdrde zu. Die Ausfiihrungen des
BVwG, wonach diese behdrdliche Aufgabe (vorab) durch Betreiber der
Serviceeinrichtung wahrzunehmen wére, entbehre jeglicher Grundlage. Dem
Eisenbahnunternehmen, das spéater einen Bedarf anmelde, stehe eine
Beschwerdemdglichkeit nach 8 73 EisbG offen, wenn ihm keine
Serviceeinrichtungen zur Verfiigung gestellt wiirden. Das von einem

Eingriff durch den Betreiber der Serviceeinrichtung betroffene
Eisenbahnverkehrsunternehmen (hier: die revisionswerbende Partei) kdnne sich
aber nicht zur Wehr setzen, was nach Auffassung der revisionswerbenden
Partei keinesfalls den Intentionen des Gesetzgebers entspreche und einen
unzuldssigen Eingriff in das Eigentumsrecht der revisionswerbenden Partei
darstelle.

Dieses Revisionsvorbringen zeigt die Notwendigkeit auf, fir Konflikte
zwischen verschiedenen Begehren auf Gewahrung des Zugangs zu
Serviceeinrichtungen eine die Interessen aller Beteiligten wahrende Losung zu
finden.

Die Losung kann allerdings - anders als die Revision zu vermeinen

scheint - nicht darin liegen, einmal abgeschlossene Vertrage immer und
ausnahmslos von der Zustimmung zur Vertragsanderung seitens des
begunstigten Eisenbahnverkehrsunternehmens (hier der revisionswerbenden
Partei) abh&ngig zu machen und bei mangelnder Einigung dem Begehren eines
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anderen Eisenbahnverkehrsunternehmens, das Bedarf an einer
Serviceeinrichtung anmeldet, schlichtweg nicht zu entsprechen.

Die Revision scheint auch die rechtliche Argumentation des BVwG
misszuverstehen, die nicht darauf gerichtet war, dem Betreiber der
Serviceeinrichtung Eingriffe in bestehende Vertrage zu ermdglichen, sondern
ihn dazu verpflichten mdchte, schon bei Abschluss des Mietvertrags mit dem
vorerst einzigen Bedarf anmeldenden Eisenbahnverkehrsunternehmen die
Notwendigkeit im Auge zu haben, kinftig anderen
Eisenbahnverkehrsunternehmen Teilflachen vermieten zu kénnen, um einen
diskriminierungsfreien Zugang zu den Serviceeinrichtungen sicherzustellen.
Deshalb sei es nach Auffassung des BVwG unzuldssig, in den Mietvertrag
einen Kindigungsausschluss fir Teilflachen aufzunehmen.

Zu diesen Erwagungen ist klarstellend festzuhalten:

Die Bestimmungen des 6. Teiles des EisbG sind auf dem Boden der
unionsrechtlichen Vorgaben, denen die nationalen Rechtsvorschriften zu deren
Umsetzung zu entsprechen haben, soweit wie moéglich im Lichte des Wortlauts,
des Zusammenhangs und der Ziele der Richtlinie 2012/34/EU auszulegen und
anzuwenden, um das mit ihr angestrebte Ergebnis zu erreichen (vgl. wiederum
VWGH 25.2.2020, Ro 2019/03/0029 mwN und Verweis auf die
Rechtsprechung des EuGH).

8 58b Abs. 1 EisbG verpflichtet den Betreiber einer Serviceeinrichtung unter
Ausschluss jeglicher Diskriminierung den Eisenbahnverkehrsunternehmen, die
dies begehren, den Zugang zu seinen Serviceeinrichtungen - unter anderem zu
Personenbahnhdofen, deren Gebduden und Einrichtungen, einschlieRlich der
Einrichtungen fur die Anzeige von Reiseauskiinften sowie geeigneter
Ortlichkeiten fiir den Fahrscheinverkauf - und zu den Leistungen zu
ermoglichen, die in diesen Serviceeinrichtungen erbracht werden.

Diese nationalen Bestimmung setzt nach der Intention des Gesetzgebers Art. 13
Abs. 2 der Richtlinie 2012/34/EU um (vgl. die Erléduterungen der RV 841
BIgNR 25. GP, 7, zur Novelle des EisbG, BGBI. | Nr. 137/2015), der normiert,
dass die Betreiber von Serviceeinrichtungen allen Eisenbahnunternehmen
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diskriminierungsfreien Zugang zu den in Anhang Il Nummer 2 der Richtlinie
genannten Einrichtungen und Leistungen, die in diesen Einrichtungen erbracht
werden, gewahren missen (vgl. dazu auch den 27. Erwéagungsgrund zur
Richtlinie 2012/34/EUV).

Vor diesem Hintergrund enthélt u.a. § 71a EisbG rechtliche
Rahmenbedingungen, wie ein Begehren auf Zugang zu einer
Serviceeinrichtung zu behandeln ist (vgl. zum Koordinierungsverfahren auch
Art. 10 der Durchfuhrungsverordnung [EU] 2017/2177). Danach hat jeder
Betreiber einer Serviceeinrichtung ein Begehren eines
Eisenbahnverkehrsunternehmens auf Gewahrung des Zuganges zu
Serviceeinrichtungen, einschlieBlich des Schienenzuganges, und auf
Gewadhrung von Serviceleistungen zu prifen und Verhandlungen zu fuhren.
Nach Abs. 7 dieser Bestimmung hat sich der Betreiber einer im § 58b

Abs. 1 EisbG angefuhrten Serviceeinrichtung, sofern er Konflikte zwischen
verschiedenen Begehren auf Gewahrung des Zuganges zu diesen Leistungen
feststellt, zu bemihen, all diesen Begehren weitmdglichst zu entsprechen.

Wird das Begehren eines Eisenbahnverkehrsunternehmens an einen Betreiber
von Serviceeinrichtungen auf Gewéhrung des Zuganges zu
Serviceeinrichtungen und auf Gewahrung von Serviceleistungen abgelehnt oder
kommt eine Einigung zwischen diesen nicht innerhalb einer angemessenen
Frist zustande, wird dem betreffenden Eisenverkehrsunternehmen gesetzlich
die Mdglichkeit eingerdumt, Beschwerde an die SCK zu erheben (§ 73

Abs. 1 EisbG). Gemé&l § 73 Abs. 5 und 6 EisbG hat die SCK in diesem Fall
(bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen) einen vertragsersetzenden
Bescheid zu erlassen und ist damit befugt, dem beschwerdefiihrenden
Eisenbahnverkehrsunternehmen den Zugang zu einer Serviceeinrichtung
einzurdumen. Im Rahmen dieses Verfahrens kommt der SCK auch die
Kompetenz zu, bestehende Vertrage oder Urkunden abzuéndern, um dem
Zugang begehrenden Eisenbahnverkehrsunternehmen einen angemessenen Teil
der vorhandenen Kapazitéten eines Betreibers einer Serviceeinrichtung
zukommen zu lassen.
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Die vom BVWG in der angefochtenen Entscheidung geforderte
vorausschauende Vertragsgestaltung, die es auch ohne Anmeldung eines
konkreten Bedarfs ermdglichen soll, kiinftig anderen
Eisenbahnverkehrsunternehmungen Zugang zu einer bestimmten
Serviceeinrichtung einzurdumen, ist in den wiedergegebenen gesetzlichen
Regelungen nicht vorgesehen. 8 58b EisbG soll nach seinem Wortlaut
antragstellenden Eisenbahnverkehrsunternehmen, die aktuell Zugang zu
Serviceeinrichtungen fordern, diskriminierungsfreien Zugang garantieren
(arg.: ... Eisenbahnverkehrsunternehmen, die dies begehren ...*). Ob kiinftig
auch ein anderes Eisenbahnverkehrsunternehmen Bedarf anmelden konnte, ist
dabei noch nicht zu beachten. Dass es allenfalls zweckmaRig sein kénnte, fur
diese Mdglichkeit VVorsorge zu treffen, mag zutreffen. Eine Verpflichtung der
Betreiber von Serviceeinrichtungen, solche vorsorglichen MaRnahmen zu
treffen, ist aus den gesetzlichen Bestimmungen aber nicht abzuleiten.

Auch das Unionsrecht verlangt dies in den einschlégigen Regelungen nicht. Es
sieht vielmehr - wie auch das nationale Recht - einen Mechanismus vor, bei
einem spater angemeldeten Bedarf eines anderen
Eisenbahnverkehrsunternehmens auf eine einvernehmliche Losung
hinzuwirken und fur den Fall, dass eine solche nicht erzielt werden kann, eine
Beschwerde des betroffenen Eisenbahnverkehrsunternehmens an die
Regulierungsstelle und eine Zuweisungsmaglichkeit durch diese vorzusehen.

Fallbezogen kommt - wie der Vollstandigkeit halber anzumerken ist - hinzu,
dass § 2 Abs. 2 des gegenstandlichen Mietvertrags beiden Vertragsparteien und
somit auch der B als Betreiberin der Serviceeinrichtungen ohnedies die
Maoglichkeit einrdumt, ganze Bestandobjekte ohne Bindung an bestimmte
Grinde unter Einhaltung einer 6-monatigen Kiindigungsfrist zum Letzten des
Monats aufzukindigen. Auch ausgehend davon vermag das Argument des
BVWwG, dass der vorliegende Kiindigungsausschluss fir Teilflachen geeignet
ist, einen diskriminierungsfreien Zugang zu Serviceeinrichtungen zu
verhindern, nicht zu Giberzeugen, steht es der B doch offen ein Mietverhéltnis
zur Génze aufzukindigen und den Zugang dazu neu zu verhandeln.
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Zusammengefasst erweisen sich beide vom Verwaltungsgericht herangezogene
Begriindungen fur die Unwirksamerklarung der gegenstandlichen
Vertragsklausel als nicht tragfahig.

Das angefochtene Erkenntnis war aus den genannten Griinden geman 8§ 42
Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Der Ausspruch tber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in
Verbindung mit der VWGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 5. Oktober 2021
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