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Sachverhalt:

A.

Mit Verfigung vom 3. April 2023 er6ffnete die Kommission fir den Eisen-
bahnverkehr RailCom von Amtes wegen die Untersuchung 2023/1 gegen
die Schweizerischen Bundesbahnen SBB betreffend Diskriminierung im
Netzzugang bei der Zusatzleistung "Rangieren in Rangierbahnhofen".

Die RailCom flhrte in der Verfigung aus, es bestehe der begriindete Ver-
dacht, dass der zu tiefe Preis fur die Zusatzleistung "Rangieren in Rangier-
bahnhofen" die SBB Cargo AG als alleinige Anbieterin des Einzelwagenla-
dungsverkehrs im Binnenverkehr besonders begunstige. Die Preise fur die
Zusatzleistung "Rangieren in Rangierbahnhdfen" seien insofern zu tief, als
sie die Normgrenzkosten nicht decken wirden. Es sei deshalb zu prifen,
ob das Geschéaftsmodell von SBB Cargo AG in unzulassiger Weise bevor-
zugt werde und die SBB gegen den Grundsatz der Gewahrung des diskri-
minierungsfreien Netzzugangs verstosse. Zudem bestehe der begriindete
Verdacht eines Verstosses gegen den Grundsatz der Trennung von Infra-
struktur und Verkehr, da die zu tiefen Einnahmen aus der Zusatzleistung
"Rangieren in Rangierbahnhéfen" aus den Betriebsabgeltungen zwischen
der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der SBB finanziert wirden.
Da die Trennung von Infrastruktur und Verkehr Voraussetzung fur den
freien Netzzugang sei, kdnne bei einem Verstoss gegen den Trennungs-
grundsatz auch der Grundsatz des diskriminierungsfreien Netzzugangs
tangiert sein.

B.

In ihrem Schreiben vom 6. Juni 2023 gab die RailCom der SBB Gelegen-
heit, zum Untersuchungsverfahren und zu den vorgesehenen Beweiserhe-
bungen Stellung zu nehmen.

C.

Am 14. August 2023 machte die SBB gegentber der RailCom geltend,
diese sei zur Eréffnung des Untersuchungsverfahrens nicht zustandig und
es bestehe ein Kompetenzkonflikt mit dem Bundesamt fur Verkehr (BAV).
Beim Preis fir die Zusatzleistung "Rangieren in Rangierbahnhdéfen" liege
weder eine Normgrenzkostenunterdeckung vor, noch werde diese aus den
Betriebsabgeltungen gemass Leistungsvereinbarungen zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und der SBB finanziert. Eine Bevor-
zugung der SBB Cargo AG finde nicht statt und eine Diskriminierung sei
nicht gegeben. Die von der RailCom vorgesehenen Beweiserhebungen
seien nicht zielfihrend. Die SBB beantragte, die Untersuchung einzu-
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stellen und eventualiter vorab die Frage des Kompetenzkonflikts dem Bun-
desrat zur Entscheidung zu unterbreiten. Sollte der Bundesrat die Zustan-
digkeit der RailCom bestatigen, sei die SBB anstelle der von der RailCom
vorgeschlagenen Beweiserhebungen lediglich zu verpflichten, Antworten
zur aktuellen Berechnung der Normgrenzkosten der Zusatzleistung "Ran-
gieren in Rangierbahnhdfen" und zur Deckung der Normgrenzkosten durch
die Erlése aus den im Leistungskatalog publizierten Preisen zu geben.

D.

Mit Verfigung vom 12. September 2023 trat die RailCom auf den Antrag
der SBB nicht ein, einen Kompetenzkonflikt mit dem BAV dem Bundesrat
zur Entscheidung zu unterbreiten und die Untersuchung einstweilen zu sis-
tieren. Auch auf den Antrag, die Untersuchung ohne Weiterungen einzu-
stellen, trat die RailCom nicht ein. Zudem wies sie den Antrag ab (soweit
er nicht gegenstandslos geworden sei), anstelle der von der RailCom vor-
gesehenen Beweiserhebung Antworten der SBB zur aktuellen Berechnung
der Normgrenzkosten der Zusatzleistung "Rangieren in Rangierbahnho-
fen" und zur Deckung der Normgrenzkosten durch die Erlése aus den im
Leistungskatalog publizierten Preisen einzuholen. Schliesslich verpflich-
tete sie die SBB, der RailCom verschiedene Belege und Angaben einzu-
reichen und Fragen zu beantworten.

E.

Am 12. Oktober 2023 erhob die SBB (nachfolgend: Beschwerdefiihrerin)
beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde gegen die Verfligung der
RailCom (nachfolgend: Vorinstanz) vom 12. September 2023. Sie bean-
tragt, die Verfigung sei aufzuheben und die Vorinstanz anzuweisen, die
Untersuchung 2023/1 auf Fragen zu beschranken, die den diskriminie-
rungsfreien Zugang zu den Zusatzleistungen "Rangieren in Rangierbahn-
hoéfen" betreffen, unter Ausschluss der Frage der Normgrenzkostende-
ckung. Eventualiter sei das Beschwerdeverfahren (nach erfolgter Gewah-
rung der aufschiebenden Wirkung) zu sistieren und die Vorinstanz anzu-
weisen, vorab den Kompetenzkonflikt mit dem BAV betreffend die Prufung
der Normgrenzkostendeckung der Preise fir die Zusatzleistungen "Ran-
gieren in Rangierbahnhéfen" dem Bundesrat zur Entscheidung zu unter-
breiten.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ersuchte die Beschwerdeflihrerin um su-
perprovisorische Erteilung der aufschiebenden Wirkung.
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F.

Mit Zwischenverfiigung vom 18. Oktober 2023 hiess das Bundesverwal-
tungsgericht das Gesuch der Beschwerdefihrerin um superprovisorische
Herstellung der aufschiebenden Wirkung gut und ersuchte die Vorinstanz
um Einreichung einer Vernehmlassung zum Gesuch um Herstellung der
aufschiebenden Wirkung.

G.
Am 31. Oktober 2023 beantragte die Vorinstanz die Abweisung des Ge-
suchs um Herstellung der aufschiebenden Wirkung.

H.

Mit Zwischenverfugung vom 15. November 2023 hiess das Bundesverwal-
tungsgericht das Gesuch der Beschwerdeflihrerin um Gewahrung der auf-
schiebenden Wirkung gut.

L.

Am 12. Dezember 2023 reichte die Vorinstanz eine Vernehmlassung ein.
Sie beantragt, auf die Beschwerde der SBB sei nicht einzutreten, eventua-
liter sei die Beschwerde abzuweisen.

J.

Das Bundesverwaltungsgericht zog am 5. Januar 2024 das BAV als Fach-
behdrde zum Verfahren bei und ersuchte das Bundesamt, einen Fachbe-
richt einzureichen. Am 1. Februar 2024 legte das BAV seinen Fachbericht
VOr.

K.

Am 4. Marz 2024 beantragte die Beschwerdefiihrerin, das Beschwerdever-
fahren sei zu sistieren und die Vorinstanz anzuweisen, den Kompetenz-
konflikt betreffend die Prifung der Normgrenzkostendeckung der Preise fur
die Zusatzleistungen "Rangieren in Rangierbahnhéfen" und der Trennung
von Infrastruktur und Verkehr dem Bundesrat zur Entscheidung zu unter-
breiten.

L.
Am 5. Marz 2024 liess sich die Vorinstanz zum Fachbericht des BAV ver-
nehmen.

M.
Mit Zwischenverfiigung vom 7. Marz 2024 wies das Bundesverwaltungs-
gericht das Sistierungsgesuch der Beschwerdeflihrerin ab.
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N.
Am 8. April 2024 reichte die Beschwerdeflihrerin ihre Schlussbemerkun-
gen inklusive Stellungnahme zum Fachbericht des BAV ein.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1.

1.1 Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Be-
schwerden gegen Verfigungen nach Art. 5 VWVG, sofern keine Ausnahme
nach Art. 32 VGG gegeben ist und eine Vorinstanz im Sinne von Art. 33
VGG entschieden hat.

Das Verfahren richtet sich nach dem VwVG, soweit das VGG nichts ande-
res bestimmt (Art. 37 VGG).

1.2

1.2.1 Es ist zu prufen, ob die angefochtene Verfliigung ein zulassiges An-
fechtungsobjekt darstellt.

1.2.2 Die Verfugung unterliegt der Beschwerde (Art. 44 VWVG). Damit sind
in erster Linie Endverfugungen gemeint. Aber auch Zwischenverfigungen
sind Verfugungen im Sinne von Art. 5 VwVG. Zwischenverfugungen
schliessen im Gegensatz zu Endverfligungen das Verfahren vor einer Be-
hérde nicht ab, sondern stellen lediglich einen Zwischenschritt auf dem
Weg der Verfahrenserledigung dar (FELIX UHLMANN/SIMONE WALLE-BAR,
in: Waldmann/Krauskopf [Hrsg.], Praxiskommentar Verwaltungsverfah-
rensgesetz, 3. Aufl. 2023, Art. 45 Rz. 3; MARTIN KAYSER/LYSANDRE PA-
PADOPOULOS/RAHEL ALTMANN, in: Auer/Mdller/Schindler [Hrsg.], VwWVG,
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Kommentar, 2. Aufl. 2019,
Art. 45 Rz. 5).

Zwischenverfugungen sind nur unter den Voraussetzungen von Art. 45
oder Art. 46 VwWVG selbstandig anfechtbar. Eine Zwischenverfigung Uber
die Zustandigkeit im Sinne von Art. 45 Abs. 1 VwVG hat die Behdrde zu
erlassen, wenn eine Partei deren Zustandigkeit bestreitet (Art. 9 Abs. 1
VWVG). Gegen selbstandig erdffnete Zwischenverfigungen Uber die Zu-
standigkeit und Uber Ausstandsbegehren ist die Beschwerde zulassig
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(Art. 45 Abs. 1 VwWVG). Diese Verfligungen kénnen spater nicht mehr an-
gefochten werden (Art. 45 Abs. 2 VwWVG).

1.2.3 Die Vorinstanz macht geltend, sie habe ihre Zustandigkeit fir die Un-
tersuchung gegen die Beschwerdefihrerin bereits in ihrer Verfligung vom
3. April 2023 begriindet und darin auch tber ihre Zustandigkeit verfligt (vgl.
Sachverhalt Bst. A). Sie habe in der Verfligung ihre sachliche und ortliche
Zustandigkeit festgestellt und den begriindeten Verdacht dargelegt, dem
die Untersuchung nachgehen solle. Die Beschwerdeflihrerin habe ihre Zu-
standigkeit flr die Untersuchung bereits am 10. Marz 2023 bestritten. Die
Rechtsprechung gehe auch dann von einer Zwischenverfligung beziglich
der Zustandigkeit aus, wenn die Behorde eine Anordnung treffe und ihre
Zustandigkeit in den Erwagungen bejahe, ohne dies im Dispositiv festzu-
halten. Die Beschwerdefiihrerin habe die Verfliigung vom 3. April 2023
nicht angefochten, womit sie in Rechtskraft erwachsen sei. Der Einwand
der Unzustandigkeit sei deshalb verspatet.

Darlber hinaus habe sie ihre Zustandigkeit bereits am 27. Januar 2023
angezeigt und die Untersuchung wie dargelegt am 3. April 2023 eréffnet.
Da eine Ruge der Unzustandigkeit so frh wie mdglich geltend zu machen
sei, habe die Beschwerdefuhrerin die Unzustandigkeit am 14. August 2023
zu spat vorgebracht.

1.2.4 Die Beschwerdeflhrerin entgegnet, die Vorinstanz habe in der Verfi-
gung vom 3. April 2023 nichts zu ihrer Zustandigkeit verfiugt. Das Dispositiv
sei diesbezlglich klar. Zudem enthalte die Begrindung keine Feststellung
der Zustandigkeit beztglich der hier relevanten Thematik, weshalb sich die
Zustandigkeit auch nicht implizit aus der Begrindung der Verfigung er-
gebe. Die Verflgung vom 3. April 2023 sei nicht anfechtbar gewesen, da
Verfiigungen zur Erdffnung eines Verfahrens keine Verfugungen im Sinne
von Art. 5 VwWVG und entsprechend nicht anfechtbar seien. Deshalb kénne
die Verfligung keine implizite Feststellung der Zustandigkeit enthalten.
Schliesslich habe sich die Vorinstanz darin nicht zum Kompetenzkonflikt
mit dem BAV gedussert. In ihrem Schreiben vom 10. Marz 2023 habe sie
die Zustandigkeit der Vorinstanz nicht bestritten, damals sei noch gar keine
Eréffnung einer Untersuchung im Raum gestanden. Erst in ihrem Schrei-
ben vom 14. August 2023 habe sie im Sinne von Art. 9 Abs. 1 VWVG die
Zustandigkeit der Vorinstanz bestritten.
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1.2.5 Vorab ist zu beurteilen, ob es sich bei der angefochtenen Verfiigung
um eine Zwischenverfigung Uber die Zustandigkeit im Sinne von Art. 45
Abs. 1 VWVG handelt.

In ihrem Schreiben vom 14. August 2023 beantragte die Beschwerdeflih-
rerin "in der Hauptsache, die Untersuchung ohne Weiterungen einzustel-
len" und eventualiter "vorab die Frage des Kompetenzkonflikts dem Bun-
desrat zur Entscheidung zu unterbreiten". Fir den Fall, dass der Bundesrat
die Zustandigkeit der Vorinstanz bestatigen sollte, beantragte sie, sie sei
lediglich zu verpflichten, Antworten auf zwei Fragen zu liefern (vgl. Sach-
verhalt Bst. C). Die Beschwerdeflihrerin begriindete ihre Forderung der
Einstellung der Untersuchung primar damit, dass die Vorinstanz flr diese
Untersuchung nicht zustandig sei. Sekundar fiihrte sie aus, es liege keine
Diskriminierung vor. Auch dieses Argument zielte jedoch indirekt auf die
Zustandigkeit der Vorinstanz ab. Insgesamt ergibt sich aus dem Schreiben
vom 14. August 2023 somit, dass die Beschwerdefiihrerin die Zustandig-
keit der Vorinstanz fur die Untersuchung bestreitet.

Die Vorinstanz fokussierte in der angefochtenen Verfiigung ebenfalls auf
die Frage der Zustandigkeit. Sie kam dabei zum Schluss, dass sie sich
bereits mit ihrer Verfligung vom 3. April 2023 flir zustandig befunden habe,
weshalb auf die Antrage der Beschwerdeflihrerin nicht einzutreten sei.

In ihrer Beschwerde verlangt die Beschwerdefuhrerin sodann, dass die
Frage der Normgrenzkostendeckung von der Untersuchung ausgeschlos-
sen und die Untersuchung auf die Frage des diskriminierungsfreien Zu-
gangs beschrankt werde (vgl. Sachverhalt Bst. E). Die Beschwerdefihrerin
begriindet dieses Begehren damit, die angefochtene Verfligung verletze
den Zustandigkeitsbereich der Vorinstanz. In diesem Sinne betrifft das Be-
gehren der Beschwerdefiihrerin die Frage der Zustandigkeit der Vorinstanz
fir das von ihr eingeleitete Verfahren.

Insgesamt ist festzuhalten, dass sich die angefochtene Verfligung auf die
Frage der Zustandigkeit der Vorinstanz bezieht und sich die Beschwerde-
fuhrerin mit ihren Antragen im Beschwerdeverfahren gegen die Zustandig-
keit der Vorinstanz richtet. Entsprechend handelt es sich um eine Verfi-
gung Uber die Zustandigkeit im Sinne von Art. 45 Abs. 1 VwWVG.

1.2.6

1.2.6.1 Es ist zu prifen, ob die Beschwerde bezlglich der Unzustandigkeit
der Vorinstanz unzulassig ist, weil sie verspatet im Sinne von Art. 45 Abs. 2
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VwVG erfolgte. In Frage steht, ob die Vorinstanz bereits mit ihrer Verfligung
vom 3. April 2023 abschliessend Uber ihre Zustandigkeit befunden hat und
die Beschwerdefiihrerin gehalten gewesen ware, gegen diese Verfligung
Beschwerde zu erheben.

1.2.6.2 Inhalt und Tragweite einer Verfliigung ergeben sich in erster Linie
aus dem Dispositiv. Ist das Verfligungsdispositiv unklar, unvollstandig,
zweideutig oder widerspriichlich, so muss die Unsicherheit durch Ausle-
gung behoben werden. Zu diesem Zweck kann auf die Begriindung der
Verfiigung zuriickgegriffen werden. Verwaltungsverfiigungen sind nicht
nach ihrem Wortlaut, sondern — vorbehaltlich des Vertrauensschutzes —
nach ihrem tatsachlichen rechtlichen Bedeutungsgehalt zu verstehen
(BGE 147 V 369 E. 4.2.1; Urteil des BGer 8C_652/2016 vom 21. Februar
2017 E. 4.3; Urteil des BVGer A-3837/2018 vom 20. Mai 2019 E. 1.2.3).
Entsprechend kann nur dann von einer Zustandigkeitserklarung ausgegan-
gen werden, wenn diese flr die Beschwerdeflihrerin nach Treu und Glau-
ben als solche erkennbar war.

Die Vorinstanz verweist in ihren Ausfihrungen auf zwei Urteile des Bun-
desgerichts, in denen dieses festgehalten hatte, ein Beschluss Uber eine
Sistierung eines Verfahrens kdnne implizit einen Beschluss Uber die Zu-
standigkeit enthalten (BGE 136 Il 597 E. 4.2 und 116 la 154 E. 3b). Beide
Verfahren betrafen im Gegensatz zum hier zu beurteilenden Verfahren Ver-
fugungen betreffend Sistierungen. Daruber hinaus bezogen sie sich auf die
Frage der Anfechtbarkeit von Schiedsentscheiden, ergingen im Verfahren
der Beschwerde in Zivilsachen, und bezogen sich auf Art. 190 Abs. 2 Bst. b
des Bundesgesetzes Uber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezem-
ber 1987 (IPRG, SR 291) respektive Art. 29 des Konkordats Uber die
Schiedsgerichtsbarkeit vom 27. Marz 1969 (ausser Kraft). Auch das Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts, das die Vorinstanz im Weiteren anfihrt,
betrifft eine Sistierung; zudem hatten die Beschwerdeflihrerinnen vor Er-
lass der entsprechenden Sistierungsverfiigung ausdricklich die Zustandig-
keit der Behorde bestritten (Urteil des BVGer A-3837/2018 vom 20. Mai
2019 E. 1.2). Die von der Vorinstanz zitierten Urteile kdnnen deshalb nicht
ohne Weiteres auf den vorliegenden Fall einer VerfiUgung zur Eréffnung
eines Untersuchungsverfahrens tbertragen werden.

1.2.6.3 Im Dispositiv der Verfugung vom 3. April 2023 stellte die Vorinstanz
fest, dass sich ein Mitglied der Vorinstanz im Ausstand befinde (Ziff. 1), ge-
gen die SBB AG eine Untersuchung von Amtes wegen betreffend Diskrimi-
nierung im Netzzugang bei der Zusatzleistung "Rangieren in Rangier-
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bahnhofen" eréffnet werde (Ziff. 2) und die Kosten fur die Zwischenverfi-
gung zum Hauptverfahren geschlagen wirden (Ziff. 3). Eine ausdrickliche
Feststellung der Zustandigkeit der Vorinstanz fur die Untersuchung gegen
die Beschwerdeflhrerin enthalt das Dispositiv damit nicht.

Es ist deshalb zu untersuchen, ob das Dispositiv der Verfigung vom 3. Ap-
ril 2023 insoweit als unvollstandig anzusehen ist, als die Vorinstanz damit
eventuell gleichzeitig abschliessend lUber ihre Zustandigkeit verflgte. Dafr
ist die Begrindung der Verfigung heranzuziehen. In ihrem Schreiben vom
10. Marz 2023 hatte sich die Beschwerdeflihrerin zwar gegen die Untersu-
chung der Vorinstanz gewehrt. Sie hatte jedoch in erster Linie geltend ge-
macht, es lagen keine Hinweise flr eine Verletzung des diskriminierungs-
freien Netzzugangs vor. Zur Zustandigkeit ausserte sie sich nur insofern,
als sie festhielt, bezuglich der Preiskalkulation von Zusatzleistungen sei
das BAV zustandig. Es ist damit festzuhalten, dass die Beschwerdefiihrerin
in ihrem Schreiben vom 10. Marz 2023 die Zustandigkeit der Vorinstanz
nicht bestritt. In Erwagung 4 der Verfigung vom 3. April 2023 fihrt die Vor-
instanz aus, sie sei "zustdndig, Untersuchungen von Amtes wegen einzu-
leiten, welche den diskriminierungsfreien Netzzugang betreffen". Es ob-
liege ihr deshalb zu prifen, "ob die SBB bei der Festlegung des Preises fiir
die Zusatzleistung 'Rangieren in Rangierbahnhéfen'[...] gegen den Grund-
satz des diskriminierungsfreien Netzzugangs" verstosse. Die Vorinstanz
ausserte sich in der Begrindung der Verfugung vom 3. April 2023 damit
zwar summarisch zu ihrer Zustandigkeit. Sie setzte sich allerdings nicht mit
den Argumenten der Beschwerdeflhrerin auseinander, da diese sich zu
diesem Zeitpunkt noch gar nicht gegen die Zustandigkeit der Vorinstanz
gewandt und ihre diesbezuglichen Argumente noch nicht vorgebracht
hatte. Unter diesen Umstanden kann in der Begrindung der Verfigung
vom 3. April 2023 keine umfassende Beurteilung der Zustandigkeit der Vor-
instanz fur die hier in Frage stehende Untersuchung gesehen werden. Die
Beschwerdeflhrerin musste deshalb nach Treu und Glauben nicht davon
ausgehen, dass das Dispositiv der Verfugung vom 3. April 2023 die Zu-
standigkeit der Vorinstanz fur die Untersuchung feststellte.

1.2.6.4 Entsprechend ist nicht davon auszugehen, dass die Vorinstanz be-
reits mit ihrer Verfugung vom 3. April 2023 formell und abschliessend Uber
ihre Zustandigkeit befand. Darliber hinaus brachte die Beschwerdeflihrerin
das Vorbringen der Unzustandigkeit am 14. August 2023 auch im Hinblick
auf einen eventuellen Rechtsmissbrauch nicht verspatet vor; angesichts
der Komplexitat der Materie kann ihr nicht vorgeworfen werden, sie habe
das Vorbringen nicht so friih wie moéglich geltend gemacht. Art. 45 Abs. 2
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VwVG steht damit einer Beschwerde gegen die angefochtene Verfligung
nicht entgegen.

1.2.7 Die Verfligung der Vorinstanz vom 12. September 2023 stellt damit
ein zulassiges Anfechtungsobjekt nach Art. 45 VwVG dar.

Ein zulassiges Anfechtungsobjekt nach Art. 46 Abs. 1 Bst. b VwWVG liegt
demgegeniber nicht vor, da die Gutheissung der Beschwerde nicht sofort
einen Endentscheid herbeiflhren wirde, sondern die Vorinstanz diesfalls
die Untersuchung weiterfuhren kdnnte, wenn auch unter Ausschluss der
Frage der Normgrenzkostendeckung.

1.3 Eine Ausnahme von der Zustandigkeit nach Art. 32 VGG liegt nicht vor
und die RailCom ist eine Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts nach
Art. 33 Bst. f VGG. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher zur Beurtei-
lung der Beschwerde zustandig.

1.4 Die Beschwerdefiihrerin hat sich am vorinstanzlichen Verfahren betei-
ligt und ist somit formell und materiell beschwert (vgl. Art. 48 Abs. 1 VWVG).

1.5 Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (Art. 50 Abs. 1
und Art. 52 Abs. 1 VWVG) ist somit einzutreten.

2,

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet im vorliegenden Verfahren mit
voller Kognition: Es Uberpruft die angefochtene Verfligung auf Verletzun-
gen des Bundesrechts — einschliesslich Uberschreitung und Missbrauch
des Ermessens —, auf unrichtige oder unvollstandige Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts und auf Unangemessenheit (Art. 49
VwVG).

3.
3.1 Zu klaren ist der Streitgegenstand.

3.2 Die angefochtene Verfligung bildet als Anfechtungsobjekt den Rahmen
und begrenzt den mdglichen Umfang des Streitgegenstandes: Gegenstand
des Beschwerdeverfahrens kann nur sein, was Gegenstand des vorin-
stanzlichen Verfahrens war oder nach richtiger Gesetzesauslegung hatte
sein sollen. Fragen, welche die Vorinstanz nicht entschieden hat, darf die
zweite Instanz nicht beurteilen, da sie sonst in die funktionelle Zustandig-
keit der Vorinstanz eingreifen wirde. Wird — wie hier — ein Entscheid

Seite 10



A-5593/2023

angefochten, in dem die Vorinstanz auf gewisse Begehren nicht eingetre-
ten ist, pruft das Bundesverwaltungsgericht in der Regel nur, ob die Vor-
instanz die Eintretensvoraussetzungen zu Recht verneinte. Wird die Be-
schwerde gutgeheissen, hebt das Gericht die Verfiigung auf und weist die
Sache zur materiellen Beurteilung an die Vorinstanz zurick. Ein (Be-
schwerde-)Antrag, der Uber das von der Vorinstanz Entschiedene hinaus-
geht, ist unguiltig. Ausnahmsweise werden im Beschwerdeverfahren jedoch
Antragsanderungen und -erweiterungen aus prozesstkonomischen Grin-
den zugelassen. Voraussetzung ist, dass ein sehr enger Zusammenhang
mit dem bisherigen Streitgegenstand besteht und die Verwaltung Gelegen-
heit hatte, sich zu der neuen Streitfrage zu aussern. Bei Nichteintretens-
entscheiden der Vorinstanz gilt dies vor allem dann, wenn sich die Vor-
instanz in der angefochtenen Verfligung bereits materiell zum Gesuch ge-
aussert hat (BVGE 2009/37 E. 1.3.1, Urteile des BVGer A-4236/2021 vom
21. Marz 2023 E. 2.3.1 und A-1543/2012 vom 11. Januar 2013 E. 4.8; vgl.
auch BGE 139 Il 233 E. 3.2 und Urteil des BGer 1A.254/2004 vom 7. Feb-
ruar 2005 E. 2.3).

3.3 Die Vorinstanz ist in der angefochtenen Verfigung auf die Antrage der
Beschwerdeflhrerin nicht eingetreten. Da sie sich aber sowohl in der an-
gefochtenen Verfligung als auch in ihren Eingaben an das Gericht materiell
zu den Antragen der Beschwerdefihrerin gedussert hat, rechtfertigt es sich
aus prozessokonomischen Griinden, trotzdem auf die materiellen Rechts-
begehren der Beschwerdefuhrerin einzutreten.

Bereits festgestellt wurde, dass sich die angefochtene Verfligung auf die
Frage der Zustandigkeit bezieht und sich die Beschwerdefiihrerin mit ihren
Antragen im Beschwerdeverfahren gegen die Zustandigkeit der Vorinstanz
fur die eingeleitete Untersuchung richtet (vgl. E. 1.2.5). Nicht Gegenstand
dieses Verfahrens ist demgegeniber die Frage, ob ein genlgender An-
fangsverdacht auf eine Diskriminierung flr die Einleitung einer Untersu-
chung vorliegt. Ihren Anfangsverdacht fur die Erdéffnung einer Untersu-
chung hatte die Vorinstanz bereits in der Verfligung vom 3. April 2023 dar-
gelegt, gegen die die Beschwerdefiihrerin nicht rechtlich vorging. Die Be-
schwerdeflhrerin macht denn auch in ihren Eingaben an das Bundesver-
waltungsgericht nicht geltend, es liege kein genligender Anfangsverdacht
vor. Auch in ihrem Schreiben vom 14. August 2023, das diesem Verfahren
zugrunde liegt, bestritt die Beschwerdefuhrerin nur die Zustandigkeit der
Vorinstanz fir die Untersuchung, nicht den Anfangsverdacht. Entspre-
chend ist die Frage nicht Gegenstand des Verfahrens, ob ein gentigender
Anfangsverdacht fiir die Eréffnung einer Untersuchung besteht.
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3.4 Zusammenfassend liegt damit materiell die Frage im Streit, ob die Vor-
instanz fur die Untersuchung betreffend Diskriminierung im Netzzugang bei
der Zusatzleistung "Rangieren in Rangierbahnhéfen" insoweit zustandig
ist, als diese die Frage der Normgrenzkostendeckung betrifft.

4,

4.1 Die Vorinstanz flhrt aus, es sei die Aufgabe der Beschwerdeflhrerin,
die Preise fur die Zusatzleistung "Rangieren in Rangierbahnhofen” festzu-
legen und sie diskriminierungsfrei zu gestalten. Die Einhaltung des Grund-
satzes der Normgrenzkostendeckung sei Voraussetzung fiir die Gewah-
rung eines diskriminierungsfreien Netzzugangs. |hr Anfangsverdacht
stlitze sich insbesondere auf eine Folienprasentation der Beschwerdeflih-
rerin vom 31. Oktober 2022, in der diese die Vorinstanz informiert habe,
dass der Preis fur die Zusatzleistung "Rangieren in Rangierbahnhéfen” die
Normgrenzkosten nicht decke.

Sie, die Vorinstanz, sei zustandig fur die Prifung, ob die Beschwerdeflih-
rerin gegen den Grundsatz des diskriminierungsfreien Netzzugangs
verstosse. Es entspreche ihrer konstanten Praxis, im Rahmen der Aufsicht
die Preise fur alle Zusatzleistungen auf deren Diskriminierungsfreiheit zu
prifen. Diese Praxis habe bisher weder die Beschwerdefiihrerin noch das
BAV beanstandet. Fur die Eréffnung einer Untersuchung sei ein Anfangs-
verdacht notwendig. Dieser musse sich nicht unbedingt auf die Gewahrung
des Netzzugangs an sich beziehen, sondern kénne jedes Verhalten betref-
fen, das geeignet sei, den diskriminierungsfreien Netzzugang zu verhin-
dern. Zu dieser Prifung gehdre die Einhaltung des Grundsatzes der Norm-
grenzkostendeckung, der eine Voraussetzung fir den diskriminierungs-
freien Netzzugang sei. Deshalb durfe sie vorab die Frage prufen, ob eine
Normgrenzkostenunterdeckung vorliege. Durfte sie dies nicht oder musste
sie in dieser Frage der Ansicht des BAV folgen, wurde die Aufsicht im Be-
reich der Gewahrung des diskriminierungsfreien Netzzugangs durch das
BAV gesteuert oder gar verunmdéglicht. Der Umstand, dass der Preis fir
alle Eisenbahnverkehrsunternehmen gleich sei, schliesse eine Diskriminie-
rung nicht aus. Die Beglnstigung kdnne sich unterschiedlich auf die Eisen-
bahnverkehrsunternehmen auswirken, namentlich auf die SBB Cargo AG,
die rund 85 % der Rangierungen in Rangierbahnhdéfen beziehe und diese
im Auftrag der Beschwerdeflihrerin auch selbst erbringe. Eine unzulassige
indirekte Diskriminierung liege namlich vor, wenn eine Regelung, die keine
offensichtliche Benachteiligung von spezifisch gegen Diskriminierung ge-
schitzter Gruppen enthalte, in ihren tatsachlichen Auswirkungen Angeho-
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rige einer solchen Gruppe besonders stark benachteilige, ohne dass dies
sachlich begriindet ware. Die SBB Cargo AG sei dartiber hinaus mit der
Beschwerdeflhrerin verbunden.

Es bestehe zudem ein begriindeter Verdacht, dass die Beschwerdeflihrerin
die Normgrenzkostenunterdeckung bei der Zusatzleistung "Rangieren in
Rangierbahnhofen" aus den Betriebsabgeltungen gemass Leistungsver-
einbarung finanziere und dadurch gegen den Grundsatz der Trennung von
Infrastruktur und Verkehr verstosse. Auch dieser Grundsatz sei eine Vo-
raussetzung fir den freien Netzzugang. Die Betriebsabgeltungen gemass
der Leistungsvereinbarung seien fur den Betrieb der Infrastruktur der Be-
schwerdeflihrerin bestimmt. Wirden sie zur Finanzierung einer Norm-
grenzkostenunterdeckung bei der Zusatzleistung "Rangieren in Rangier-
bahnhofen" verwendet, komme sie nicht nur dem Bereich Verkehr der Be-
schwerdeflihrerin zugute, sondern auch der SBB Cargo AG. Dies kénne zu
einer Diskriminierung im Netzzugang flihren.

4.2 Die Beschwerdeflhrerin bringt vor, die Untersuchung der Vorinstanz
liege nicht innerhalb ihrer gesetzlich vorgesehenen Zustandigkeit. Diese
sei eng und abschliessend festgelegt. Bei Diskriminierungen im Zustandig-
keitsbereich der Vorinstanz gehe es einerseits darum, dass einzelne Ei-
senbahnverkehrsunternehmen nicht ohne sachliche Griinde gegeniber
anderen priorisiert oder anderweitig bevorzugt wirden. Andererseits
musse die Beschwerdefihrerin gegeniber allen Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen die gleichen Preise festlegen. Im hier in Frage stehenden Bereich
sei die Untersuchungszustandigkeit der Vorinstanz deshalb beschrankt auf
Diskriminierungen, die den Zugang zu Rangierleistungen in Rangierbahn-
hofen im engeren Sinn betrafen, und auf andere Verhaltensweisen, die ge-
eignet seien, den diskriminierungsfreien Zugang zu Rangierleistungen in
Rangierbahnhéfen zu behindern. Dariiber hinaus sei das BAV fiir die Uber-
wachung des Grundsatzes der Normgrenzkostendeckung und der Tren-
nung der Bereiche Infrastruktur und Verkehr zustandig. Solange die
SBB Cargo AG zu gleichen Preisen und Modalitdten Zugang zur Zusatz-
leistung "Rangieren in Rangierbahnhéfen" erhalte, fuhrten weder eine
Normgrenzkostenunterdeckung noch eine Verletzung des Trennungs-
grundsatzes zu einer Diskriminierung im Zugang zu dieser Zusatzleistung.
Eine reine Grenzkostenunterdeckung beziehungsweise unzureichende
Trennung von Infrastruktur und Verkehr wiirde fir sich allein in keinem Zu-
sammenhang mit einem diskriminierungsfreien Netzzugang stehen. Norm-
grenzkostendeckung und Diskriminierungsfreiheit seien normativ nicht un-
mittelbar miteinander verknlpft, sondern parallel zu bericksichtigende
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Grundsatze. Auch von einer Verletzung des Trennungsgrundsatzes kdnne
nicht automatisch auf eine Diskriminierung im Netzzugang geschlossen
werden.

Die SBB Cargo AG bezahle die gleichen Preise wie alle andern, weshalb
eine Diskriminierung ausgeschlossen werden kénne. Eine indirekte Diskri-
minierung sei dartiber hinaus héchstens denkbar, wenn die Preise zu hoch
angesetzt waren und damit kleine Eisenbahnverkehrsunternehmen fak-
tisch am Zugang gehindert wirden. Zudem sei die SBB Cargo AG ein ei-
genstandiges Unternehmen das organisatorisch und rechnerisch von der
Beschwerdeflihrerin getrennt sei. Die Kosten flr die Zusatzleistung "Ran-
gieren in Rangierbahnhdéfen" werde nicht in unzulassiger Weise aus den
Betriebsabgeltungen der Leistungsvereinbarungen mit dem Bund finan-
Ziert.

Angeblich zu tiefe Preise konnten hdchstens einen Einfluss auf den Wett-
bewerb auf Markten haben, die dem Zugang zur Zusatzleistung ,Rangieren
in Rangierbahnhéfen" vor- oder nachgelagert seien, zum Beispiel der
Markt fur Einzelwagenladungsverkehr oder der Strassentransportmarkt.
Die Begrindung des Diskriminierungsverdachts der Vorinstanz ziele auf
Diskriminierungspotentiale, die sich nicht im Zugang zu den Zusatzleistun-
gen ,Rangieren in Rangierbahnhdéfen®, sondern auf vor- oder nachgelager-
ten Markten materialisierten; daflir sei die Vorinstanz aber nicht zustandig.
Die Fragen der Vorinstanz zielten alle auf eine umfassende Uberpriifung
der Berechnung der Normgrenzkostendeckung und deren Auswirkungen
auf Markte, die dem Markt flr Rangierleistungen in Rangierbahnhdéfen vor-
oder nachgelagert seien.

4.3 Das BAV flihrt in seinem Fachbericht aus, fir die Festlegung der Preise
der Zusatzleistungen seien die Infrastrukturbetreiberinnen zustandig. Die
Preise seien so festzulegen, dass die Normgrenzkosten gedeckt seien. Es
sei Sache des BAV als Aufsichtsbehdrde, zu prifen, ob die Infrastrukturbe-
treiberinnen bei der Festlegung der Preise fur Zusatzleistungen die gesetz-
lichen Vorgaben einhalten, namentlich die Normgrenzkostendeckung. Das
BAV sei daflir zustandig, einem allfalligen Verstoss gegen den Grundsatz
der Trennung von Infrastruktur und Verkehr nachzugehen. Deshalb liege
es in der Zustandigkeit des BAV, im vorliegenden Fall zu prifen, ob es sich
bei den von der Beschwerdefuhrerin festgelegten Preisen um eine Grenz-
kostenunterdeckung handle. Das BAV habe dies im Frihjahr 2023 gepruft.
Als Folge davon sei die Beschwerdeflhrerin aufgefordert worden, die Er-
hebung der Grenzkosten im Hinblick auf die Abgrenzung der Grenz- und
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Fixkosten zu Uberarbeiten; bis dies geschehen sei, seien die Preise unver-
andert weiterzufihren.

Das BAV flhrt weiter aus, seiner Meinung nach beschranke sich die Be-
fugnis der Vorinstanz nicht auf den Netzzugang an sich, sondern kénne
auch andere moglicherweise diskriminierende Verhaltensweisen der Un-
ternehmen umfassen, wenn diese geeignet seien, den diskriminierungs-
freien Netzzugang zu behindern. Eine Festlegung des Preises fir die Zu-
satzleistung "Rangieren in Rangierbahnhoéfen”, welche die Normgrenzkos-
ten nicht decke, kdnne grundsatzlich als solches Verhalten gesehen wer-
den. Das BAV sei mithin zustandig flr die Frage, ob tatsachlich eine Grenz-
kostenunterdeckung vorliege. Die Vorinstanz sei demgegenuber zustandig
fur die Prifung, ob eine Grenzkostenunterdeckung eine den diskriminie-
rungsfreien Netzzugang behindernde Verhaltensweise darstelle. Im Rah-
men dieser Kompetenz stehe es der Vorinstanz frei, vorfrageweise auch
Aspekte im Zusammenhang mit der Grenzkostenunterdeckung oder dem
Grundsatz der Trennung von Infrastruktur und Verkehr zu untersuchen. Die
Ergebnisse einer solchen Prifung hatten jedoch keine Bindungswirkung
fur das BAV.

5.1 Das Eisenbahngesetz vom 20. Dezember 1957 (EBG, SR 742.101) un-
terscheidet zwischen Infrastrukturbetreiberinnen (Art. 5 ff.), das heisst Be-
treiberinnen des offentlichen Eisenbahnnetzes, und Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen (Art. 8c ff.), also den Unternehmen, die Personen- und/oder
Guterverkehr auf eigener oder fremder Infrastruktur betreiben. Die Finan-
zierung der Infrastrukturbetreiberinnen erfolgt durch Leistungsvereinbarun-
gen mit dem Bund (Art. 51 EBG). Eisenbahnunternehmen kénnen gleich-
zeitig Infrastrukturbetreiberinnen und Eisenbahnverkehrsunternehmen
sein. Sie mussen den Bereich Infrastruktur jedoch organisatorisch von den
ubrigen Unternehmensbereichen trennen und verselbstandigen (vgl.
Art. 64 Abs. 1 EBG).

Die Infrastrukturbetreiberin gewahrt den Eisenbahnverkehrsunternehmen
den diskriminierungsfreien Zugang zu ihrem Schienennetz (vgl. Art. 9a
Abs. 1 EBG). Fur die Bentitzung ihres Netzes hat sie Anspruch auf ein Ent-
gelt, den Trassenpreis (vgl. Art. 9c Abs. 1 EBG). Der Basispreis flr alle
Verkehrsarten deckt die Normgrenzkosten unter Berticksichtigung der un-
terschiedlichen Infrastrukturkosten im Netz, der Nachfrage sowie der
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Umweltbelastung der Fahrzeuge (Art. 19 Abs. 1 der Eisenbahn-Netzzu-
gangsverordnung vom 25. November 1998, NZV, SR 742.122).

Die Infrastrukturbetreiberin gewahrt den diskriminierungsfreien Zugang zu
ihrem Netz, indem sie (u.a.) Zusatzleistungen (nach Art. 22 NZV) anbietet,
soweit dies mit der vorhandenen Infrastruktur und dem verfigbaren Perso-
nal madglich ist (Art. 10 Abs. 1 Bst. e NZV). Zu diesen Zusatzleistungen ge-
hort das "Rangieren in Rangierbahnhéfen". Die Infrastrukturbetreiberin legt
die Preise fir die Zusatzleistung "Rangieren in Rangierbahnhdfen" diskri-
minierungsfrei und gemass den Grundsatzen nach Art. 19 N2V fest und
publiziert sie (Art. 22 Abs. 2 Bst. ¢ NZV).

5.2 Aufsichtsbehorde fur Bau und Betrieb der Eisenbahnen ist das BAV
(Art. 10 EBG).

Die Vorinstanz Uberwacht den diskriminierungsfreien Zugang zur Infra-
struktur nach Art. 62 Abs. 1 EBG. Sie kann von Amtes wegen Untersuchun-
gen einleiten (Art. 40a"" Abs. 2 Bst. d und Abs. 4 EBG). Zur Infrastruktur
gemass Art. 62 Abs. 1 EBG gehdren insbesondere die Rangierbahnhdfe
sowie Anlagen zum Annehmen und Formieren von Zugen, sowie alle wei-
teren Bauten, Anlagen und Einrichtungen, die im Rahmen des Netzzu-
gangs gemeinsam benutzt werden missen.

5.3 Die Bundesversammlung hat am 21. Marz 2025 das neue Bundesge-
setz Uiber den Transport von Gltern auf der Schiene, auf dem Wasser und
mit Seilbahnen verabschiedet (BBl 2025 1103; im Folgenden: neues G-
tertransportgesetz, nGUTG). Das neue Gutertransportgesetz sieht einen
neuen Art. 9c Abs. 3% EBG vor, gemass dem das BAV fiir Rangierleistun-
gen im Guterverkehr einen unter den Grenzkosten liegenden Trassenpreis
festlegen kann. Die Botschaft des Bundesrates zum Gutertransportgesetz
(Totalrevision des Bundesgesetzes Uber den Gutertransport durch Bahn-
und Schifffahrtsunternehmen) vom 10. Januar 2024 fuhrt diesbezuglich
aus, die Festlegung der Preise fir den Rangierbetrieb im Schienenguter-
verkehr werde neu Aufgabe des BAV. Ziel der neuen Bestimmung sei es,
die Preise attraktiv zu gestalten und verbilligen zu kénnen (BBI 2024 300,
S. 112). Die Referendumsfrist 1auft am 10. Juli 2025 ab. Zum Zeitpunkt die-
ses Urteils ist der neue Art. 9¢ Abs. 3 EBG (noch) nicht in Kraft, weshalb
die Folgen dieser Rechtséanderung vorliegend nicht zu priifen sind und auf
die bisherige Rechtslage abzustellen ist.
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6.1 Ausgangspunkt der Untersuchung der Vorinstanz ist ihr Verdacht, die
von der Beschwerdefiihrerin festgelegten Preise flr die Zusatzleistung
"Rangieren in Rangierbahnhofen" seien zu tief, da sie die Normgrenzkos-
ten nicht decken wirden. Die Vorinstanz ist der Meinung, zwar wirden alle
Eisenbahnverkehrsunternehmen von den tiefen Preisen fur die Zusatzleis-
tung "Rangieren in Rangierbahnhofen" profitieren. Jedoch bestehe der be-
grindete Verdacht, dass der zu tiefe Preis die SBB Cargo AG besonders
begunstige und deren Geschaft dadurch in unzulassiger Weise bevorzuge.
Die SBB Cargo AG beziehe rund 85 % der Rangierungen der Beschwer-
deflihrerin und erbringe diese im Auftrag der Beschwerdeflhrerin auch
selbst. Zudem sei die SBB Cargo AG eine Tochtergesellschaft der Be-
schwerdeflhrerin. Weiter plant die Vorinstanz dem Verdacht nachzugehen,
dass die aus der Normgrenzkostenunterdeckung resultierenden zu tiefen
Einnahmen aus den Betriebsabgeltungen gemass Leistungsvereinbarun-
gen zwischen der Eidgenossenschaft und der Beschwerdefiihrerin finan-
ziert wurden, obwohl diese Abgeltungen fir Investitionen in den Substanz-
erhalt der Infrastruktur zu verwenden seien. Sie sieht darin einen begrin-
deten Verdacht auf einen Verstoss gegen den Grundsatz der Trennung von
Infrastruktur und Verkehr. Dieser Grundsatz sei eine Voraussetzung fur den
freien Netzzugang, weshalb bei einem Verstoss der Grundsatz des diskri-
minierungsfreien Netzzugangs tangiert sein kénne.

Die Beschwerdefiihrerin bestreitet diese Vorwurfe. lhrer Ansicht nach ver-
fugt die Vorinstanz nicht Uber die Zustandigkeit flr diese Untersuchung;
nicht die Vorinstanz, sondern das BAV sei fiir die Uberwachung der
Grundsatze der Normgrenzkostendeckung und der Trennung von Infra-
struktur und Verkehr zustandig. Die Beschwerdefuhrerin ist der Meinung,
die Zustandigkeit der Vorinstanz sei in Art. 40a"" Abs. 2 Bst. d EBG eng
und abschliessend festgelegt. Sie verweist diesbezlglich insbesondere auf
die Botschaft des Bundesrates vom 13. November 1996 zur Bahnreform.
Darin fihrte der Bundesrat aus, Diskriminierungsfreiheit bedeute, "dass der
Preis auch innerhalb der Unternehmungen, das heisst zwischen Verkehrs-
und Infrastrukturbereich, in gleicher Weise wie mit fremden Unternehmun-
gen angewendet wird" (BBI 1997 909, 954; im Folgenden: Botschaft 1996).

6.2 Zu prifen ist, ob die Vorinstanz nach Art. 40a"" Abs. 2 Bst. d EBG die

Kompetenz hat, den dargestellten Sachverhalt (vgl. E. 6.1) zu untersu-
chen. Demgegentber ist weder zu prifen, ob die Vorwirfe der Vorinstanz
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zutreffen, noch, ob ihr Verdacht gentigend begriindet ist, um eine Untersu-
chung einzuleiten (vgl. E. 3.3 1.).

Es ist unbestritten, dass die Beschwerdeflihrerin die Preise fiir die Zusatz-
leistung "Rangieren in Rangierbahnhdéfen" unter der geltenden Rechtslage
(vgl. E. 5.3) diskriminierungsfrei auszugestalten hat (Art. 9a Abs. 1 EBG
und Art. 22 Abs. 2 Bst. ¢ NZV). Ebenso ist unbestritten, dass die Vorinstanz
zustandig ist fur die Uberwachung des diskriminierungsfreien Zugangs zur
Eisenbahninfrastruktur und dass zu dieser Infrastruktur die Rangierbahn-
hofe gehoren (Art. 40a*" Abs. 2 Bst. d und Art. 62 Abs. 1 Bst. e EBG). Un-
bestritten ist des Weiteren, dass die Beschwerdeflhrerin die Grundsatze
der Normgrenzkostendeckung und der Trennung von Infrastruktur und Ver-
kehr einzuhalten hat (Art. 64 Abs. 1 EBG und Art. 19 Abs. 1 NZV).

Umstritten und zu prifen ist demgegeniber, ob die Vorinstanz im Rahmen
der eingeleiteten Untersuchung prifen darf, ob die Preise fir die Zusatz-
leistung "Rangieren in Rangierbahnhdéfen" gegen die rechtlich verankerten
Grundsatze der Normgrenzkostendeckung und der Trennung von Infra-
struktur und Verkehr verstossen und die Beschwerdefuhrerin deshalb ge-
gen den Grundsatz der Gewahrung des diskriminierungsfreien Netzzu-
gangs verstdsst.

6.3

6.3.1 Gemass Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kann sich
das von der Vorinstanz praventiv zu iUberwachende, moglicherweise diskri-
minierende Verhalten nicht nur auf die Gewahrung des Netzzugangs im
engeren Sinne beziehen, sondern auf jedes Verhalten, das geeignet ist,
den diskriminierungsfreien Netzzugang zu behindern (BVGE 2015/16
E. 1.2.6; Urteil des BVGer A-654/2016 vom 11. Oktober 2016 E. 4.3.1).

6.3.2 Dass die Zustandigkeit der Vorinstanz in Art. 40a**" EBG — wie die
Beschwerdefuhrerin vorbringt — abschliessend festgelegt ist und die allge-
meine Aufsichtskompetenz demgegenuber gemass Art. 10 EBG beim BAV
liegt, ist unbestritten und entspricht der gesetzgeberischen Konzeption
(Botschaft des Bundesrates zum zweiten Schritt der Bahnreform 2 vom
20. Oktober 2010, BBI 2011 911, 936 [im Folgenden: Botschaft 2010]; Bot-
schaft 1996, BBI 1997 909, 928 f.).

6.3.3 Es ist unbestritten, dass die Aufsicht Uber die Einhaltung der Grund-
satze der Normgrenzkostendeckung und der Trennung von Infrastruktur
und Verkehr beim BAV liegt. Der Gesetzgeber hat der Vorinstanz jedoch
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gewisse Zustandigkeiten Ubertragen, um die Sicherung des diskriminie-
rungsfreien Netzzugangs zu starken; Zustandigkeiten, fir die eine unab-
hangige Kommission besser geeignet sei als das BAV, das die Interessen
des Bundes vertrete (vgl. Botschaft 1996, BBI 1997 909, 928). Seit die Vor-
instanz auf den 1. Januar 2000 geschaffen wurde (damals noch unter dem
Namen "Schiedskommission im Eisenbahnverkehr"), wurden ihre Kompe-
tenzen mehrmals erweitert, jeweils mit dem Ziel, die Kontrolle des diskrimi-
nierungsfreien Netzzugangs durch die Vorinstanz zu verbessern. So hatte
der zweite Schritt der Bahnreform 2 ausdrtcklich zum Ziel, weitere Schritte
in Richtung Diskriminierungsfreiheit zu unternehmen, indem die Rolle der
Vorinstanz gestarkt wurde (Botschaft 2010, BBI 2011 911, 936 ff.). Der
Bundesrat flihrte in der Botschaft 2010 aus, das von der Vorinstanz pra-
ventiv zu Uberwachende, moglicherweise diskriminierende Verhalten
kénne sich nicht nur auf die Gewahrung des Netzzugangs im engeren Sinn
beziehen, sondern auf jedes Verhalten, das geeignet sei, den diskriminie-
rungsfreien Netzzugang zu behindern (BBI 2011 911, 939). Weiter legte der
Bundesrat dar, um die Diskriminierungsfreiheit im Netzzugang zu starken,
mussten den Wettbewerb behindernde Entwicklungen und diskriminieren-
des Handeln friihzeitig erkannt und bekampft werden kénnen (BBI 2011
911, 937). Zusatzlich gestarkt wurde die Vorinstanz durch das Bundesge-
setz Uber die Organisation der Bahninfrastruktur (Botschaft des Bundesra-
tes vom 16. November 2016 zur Organisation der Bahninfrastruktur,
BBI 2016 8661, 8663). Dabei erhielt die Vorinstanz zusatzliche Aufgaben
zur Sicherstellung eines diskriminierungsfreien Netzzugangs, der als we-
sentliches Element der Markt6ffnung und des Wettbewerbs bezeichnet
wurde. Betont wurde gleichzeitig, dass die Vorinstanz gegen offene und
verdeckte Diskriminierungen vorzugehen habe (BBI 2016 8661, 8692 f.).

6.3.4 Aufgrund der dargestellten stetigen Erweiterung der Kompetenzen
der Vorinstanz seit ihrer Schaffung vor 25 Jahren und der Bedeutung, wel-
che der Gesetzgeber der Sicherstellung eines diskriminierungsfreien Netz-
zugangs beimisst, rickt die von der Beschwerdefuhrerin zitierte Passage
in der Botschaft von 1996 in den Hintergrund. Die gesetzgeberische Ent-
wicklung zeigt, dass die Kompetenzen der Vorinstanz heute nicht eng aus-
zulegen sind. Zudem lasst insbesondere die Aussage, die Vorinstanz habe
auch gegen "verdeckte" Diskriminierungen vorzugehen, darauf schliessen,
dass die Zustandigkeit der Vorinstanz zur Untersuchung von moglicher-
weise diskriminierendem Verhalten umfassend zu interpretieren ist. Es lie-
gen entsprechend keine Grinde daflr vor, von der zitierten Rechtspre-
chung (vgl. E. 6.3.1) abzuweichen.
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Die Zustandigkeit der Vorinstanz ist deshalb nicht eng zu verstehen, son-
dern sie bezieht sich auf jedes Verhalten, das geeignet ist, den diskriminie-
rungsfreien Netzzugang zu behindern. Darlber hinaus umfasst sie insbe-
sondere auch indirekte respektive "verdeckte" Diskriminierungen.
Schliesslich verfligt die Vorinstanz innerhalb dieser Zustandigkeit Uber ei-
nen erheblichen Ermessensspielraum (vgl. Urteil des BVGer A-654/2016
vom 11. Oktober 2016 E. 3.3); dieser bezieht sich auch auf die Frage, wel-
che Verhaltensweisen sie als moglicherweise diskriminierend und entspre-
chend untersuchungsbediirftig einstuft.

6.4

6.4.1 Wie dargelegt, ist hier nicht zu prifen, ob ein gentigender Anfangs-
verdacht fur die Er6ffnung einer Untersuchung besteht (vgl. E. 3.3). Rele-
vant ist im hier zu beurteilenden Zusammenhang der Zustandigkeit ledig-
lich, dass die Ausfilhrungen der Vorinstanz zur Begrindung ihres Ver-
dachts auf einen Verstoss gegen den Grundsatz des diskriminierungsfreien
Netzzugangs (vgl. 6.1) nicht als von vornherein haltlos zu betrachten sind.
In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass es — entgegen dem Vor-
bringen der Beschwerdefuhrerin — nicht ausgeschlossen erscheint, dass
fur alle Eisenbahnunternehmen gleiche, aber zu tiefe Preise zu einer Dis-
kriminierung beim Netzzugang fuhren kdnnten. Insbesondere eine indi-
rekte Diskriminierung, bei der ein an sich neutrales Verhalten — hier gleiche
Preise fur alle Eisenbahnverkehrsunternehmen — gewisse Unternehmen
wesentlich starker trifft respektive begunstigt, erscheint moglich. In diesem
Sinne kann nicht ausgeschlossen werden, dass eine Normgrenzkostenun-
terdeckung nicht nur, wie von der Beschwerdefihrerin behauptet, der Zu-
satzleistung "Rangieren in Rangierbahnhéfen" vor- oder nachgelagerte
Markte betrifft, sondern (auch) den diskriminierungsfreien Netzzugang. Die
diesbezlglichen Ausflihrungen der Vorinstanz sind nachvollziehbar und in-
soweit hier nicht zu beanstanden. Ein potentieller Zusammenhang des der
Untersuchung zugrundeliegenden Verdachts mit dem Grundsatz des dis-
kriminierungsfreien Netzzugangs ist damit zu bejahen.

Damit die Vorinstanz ihre gesetzlich vorgesehene Aufgabe wahrnehmen
kann, muss sie die Kompetenz haben, alle Aspekte eines mdglicherweise
diskriminierenden Verhaltens zu untersuchen. Dass die Vorinstanz ihre ei-
genen Abklarungen im Rahmen ihrer Untersuchungen durchfiihren kann,
zeigen die relativ weiten Mitwirkungspflichten, denen die zu untersuchen-
den Unternehmen unterliegen und der Umstand, dass die Vorinstanz den
Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen hat (Art. 40a%" EBG und
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Art. 40gvinavies EBG i.V.m. Art. 12 VWVG). Zu beachten ist zudem die Be-
deutung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung beim Netzzugang und
die gewollt starke und vom BAV unabhangige Position der Vorinstanz. So-
weit Verstosse gegen die Grundsatze der Normgrenzkostendeckung und
der Trennung von Infrastruktur und Verkehr damit (auch) gegen den Grund-
satz des diskriminierungsfreien Netzzugangs bestehen koénnten, ist die
Vorinstanz befugt, im Rahmen einer Untersuchung entsprechende Abkla-
rungen vorzunehmen und diese Fragen vorfrageweise zu prifen. Diese
Meinung vertritt auch das BAV in seinem Fachbericht an das Bundesver-
waltungsgericht. Dabei ist es sachlich angebracht, dass die Vorinstanz sich
mit dem BAV austauscht und das dort vorhandene Expertenwissen in ihre
Untersuchung einbezieht, auch um inhaltlich divergierende Entscheide
moglichst zu vermeiden.

6.4.2 Die Vorinstanz ist damit fir die Untersuchung 2023/1 betreffend Dis-
kriminierung im Netzzugang bei der Zusatzleistung "Rangieren in Rangier-
bahnhofen" zustandig. Die angefochtene Verfiigung ist entsprechend nicht
— wie von der Vorinstanz vorgebracht — wegen offensichtlicher Unzustan-
digkeit nichtig. Der Antrag 1 der Beschwerdeflihrerin — der Ausschluss der
Frage der Normgrenzkostendeckung aus der Untersuchung — ist abzuwei-
sen.

6.4.3 Nach dem Gesagten liegt kein Kompetenzkonflikt vor zwischen dem
BAV, das fir die Uberwachung der Grundsatze der Normgrenzkostende-
ckung und der Trennung von Infrastruktur und Verkehr zustandig ist, und
der Vorinstanz, welche diese Frage soweit fur ihre Untersuchung relevant
vorfrageweise untersuchen kann.

Das BAV hatte der Beschwerdefihrerin in seinem Schreiben vom 19. Juni
2023 mitgeteilt, der Bericht der Beschwerdeflihrerin zu ihrer Preispolitik be-
zuglich der Zusatzleistung "Rangieren in Rangierbahnhéfen" zeige auf,
dass "entgegen der Vorgaben der NZV [...] die in der Vergangenheit fest-
gelegten Preise der Zusatzleistung "Rangieren in Rangierbahnhéfen" die
von SBB Infrastruktur definierten Grenzkosten nicht vollstandig decken".
Bevor Preismassnahmen zur Behebung einer Grenzkostenunterdeckung
beurteilt werden kdnnten, mussten die Berechnungen gepruft werden. Das
BAV bat die Beschwerdefiihrerin, die Erhebung der Grenzkosten zu tber-
arbeiten, das Ergebnis erneut mit dem BAV zu besprechen und wahrend-
dessen "in den anstehenden Planungsprozessen [...] die bisherigen Pla-
nungsmassnahmen und im Leistungskatalog die Preise unverandert wei-
terzufiihren". Daraus lasst sich schliessen, dass auch das BAV Hinweise
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auf eine Normgrenzkostenunterdeckung sah und die Notwendigkeit von
Preismassnahmen nicht ausschloss. Die Anweisung, die Preise weiterzu-
fuhren, galt zudem nur fur die Zeit der Uberpriifung. Entgegen dem Vor-
bringen der Beschwerdeflihrerin ergibt sich daraus keine konkrete Gefahr
sich widersprechender Anweisungen des BAV und der Vorinstanz.

Der Antrag 2 der Beschwerdeflihrerin — die Vorinstanz sei anzuweisen, den
Kompetenzkonflikt mit dem BAV dem Bundesrat zur Entscheidung zu un-
terbreiten — ist deshalb ebenfalls abzuweisen.

6.5 Die Beschwerde ist damit abzuweisen.

7.1 Bei diesem Ausgang des Verfahrens gilt die Beschwerdefuhrerin als
unterliegend. Angesichts des hohen Aufwandes fur die Instruktion des Ver-
fahrens — superprovisorische Herstellung der aufschiebenden Wirkung,
Gewahrung der aufschiebenden Wirkung, Sistierungsgesuch — sind die
Verfahrenskosten auf Fr. 3'000.— festzulegen. Diese hat die Beschwerde-
fuhrerin zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWVG i.V.m. Art. 1 ff. des Reglements
Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht,
VGKE, SR 173.320.2). Der Kostenvorschuss von Fr. 2'000.— wird diesem
Betrag angerechnet. Der Restbetrag von Fr. 1'000.— ist nach Eintritt der
Rechtskraft dieses Urteils zu Uberweisen.

7.2 Eine Parteientschadigung steht der Beschwerdefiihrerin angesichts ih-
res Unterliegens nicht zu (Art. 64 Abs. 1 VWVG und Art. 7 Abs. 1 VGKE e
contrario). Auch die Vorinstanz hat als Bundesbehoérde keinen Anspruch
auf eine Parteientschadigung (Art. 7 Abs. 3 VGKE).
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2,

Der Beschwerdeflhrerin werden Verfahrenskosten in der Héhe von
Fr. 3'000.— auferlegt. Der Kostenvorschuss von Fr. 2'000.— wird diesem Be-
trag angerechnet. Der Restbetrag von Fr. 1'000.— ist nach Eintritt der
Rechtskraft dieses Urteils zu Gunsten der Gerichtskasse zu Uberweisen.
Die Zahlungsfrist betragt 30 Tage ab Rechnungsdatum. Die Zustellung des
Einzahlungsscheins erfolgt mit separater Post.

3.
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

4.
Dieses Urteil geht an die Beschwerdefuhrerin, die Vorinstanz und das Bun-
desamt fur Verkehr.

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:

Jurg Marcel Tiefenthal Tobias Grasdorf
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG). Die Frist ist
gewahrt, wenn die Beschwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim
Bundesgericht eingereicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen
Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Ver-
tretung Ubergeben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift ist in
einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung
mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der ange-
fochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerde-
fuhrende Partei in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand:
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Zustellung erfolgt an:

— die Beschwerdeflihrerin (Gerichtsurkunde)
— die Vorinstanz (Ref-Nr. [...]; Gerichtsurkunde)
— das BAV
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