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- Kfägerin -
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Die Klage wird unter Aufhebung des Anerkenntnisvorbehaltsurteils vom
1 9.05.2004 abgewiesen.

Die Klägerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Das urteil ist gegen sicherheitsteistung in Höhe von 130 o/o der
beizutreibenden Kosten vorläufi g vollstreckbar.

- T a t b e s t a n d _



T a t b e s t a n d :

Die Parteien streiten um die Bezahlung von geliefertem Bahnstrom.

Die Klägerin, ein Tochterunternehmen der Deutschen Bahn AG, ist Energiedienstleister

für alle Eisenbahnverkehrsunternehmen gemäß $ 2 Abs. I AEG. Als Energiedienstleister

betreibt sie den Einkaul Verkauf und die Bereitstellung von elektrischer Energie zum

Betrieb von Triebfalrzeugen für den Zugverkehr im Gebiet der gesamten Bundesrepublik

Deutschland. Insoweit geht es um die Lieferung von 16,7 Hz-Bahnstrom.

Die Klägerin bot ihren Abnehmern den Strom gegen Zahlungeines Mischpreises oder

eines Preises nach dem Leistungs- und Arbeitspreismodell an.

Bei dem Leistungs- und Arbeitspreismodell setzt sich der Gesamtpreis aus zwei Bestand-

teilen zusarnmen, dem Leistungs- und dem Arbeitspreisanteil.

Der Leistungspreis ist das jährliche Entgelt dafür, dass der Stromlieferant dem Verbrau-

cher im Umfang seiner bestellten Leistung Erzeugungs- bz.w. Versorgungsanlagen (wie

zum Beispiel das 110 kv-Bahnstromnetz) vorhält, welche dieser jederzeit in Anspruch

nehmen kann. Der Leistungspreis ist unabhängig davon nt zahlen, ob Strom tatsächlich

verbraucht wird oder nicht.

Der Arbeitspreis ist das Entgelt ftir die innerhalb einer bestimmten Zeitspanne tatsächlich

bezogene elektrische Energie. Er ist nur dann zttbezahlen, wenn elektrische Energie tat-

sächlich bezogen wird.

Dieses aus einer Leistungs- und einer Arbeitskomponente bestehende Preismodell leitet

sich aus der Kostenstruktur der Energiewirtschaft ab. Zur Versorgung von Abnehmern

mit elekrrischer Energie bedarf es nicht nur der Enichtung einer Erzeugungsanlage, son-

dern insbesondere der Errichtung eines technisch aufivendigen Übertragungs- und Vertei-

lungsnetzes. Ftir den Betrieb dieser Anlagen fallen bei dem versorgenden Unternehmen
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Kosten unabhängig davon an, ob der Abnehmer tatsächlich elektrische Energie ver-

braucht oder nicht. Von den Gesamtkosten der Stromversorgung sind etwa7} o/o frxe

,/ Kosten, die über den Leistungspreis an die Abnehmer weitergegeben werden. Die variab-

len, vom tatsächlichen Energieverbrauch abhängigen Kosten in Höhe von etwa 30 Yo der

Gesamtkosten entsprechen im Wesentlichen den Brennstoffkosten und werden über den

Arbeitspreis an die Abnehmer weitergegeben.

Aus dieser Struktur folgt, dass Abnehmer mit einer niedrigeren Abnahmemenge einen

spezifisch höheren Preis zahlen als Abnehmer mit einer hohen Abnahmemenge. Der

verbrauchsunabhängige Leistungspreis kann sich bei geringem Verbrauch nämlich nur

auf eine kleinere Abnahmemenge verteilen. Je weniger Kilowattstunden verbraucht wer-

den, desto stärker belasten verbrauchsunabhängige Bestandteile den Preis der einzelnen

Kilowattstunden.

Deshalb bot die Klägerin auch einen Mischpreis an, der durch Unterstellung einer erheb-
lich günstigeren Benutzungsstruktur (näimlich derjenigen eines Großkunden) die

verbrauchsunabhängigen Leisfungspreisbestandteile besser auf die Abnahmemenge ver-
teilte. Dadurch stellte sich ein geringerer spezifischer Preis ein, der für Kunden mit einer
niedrigen Benutzungsstundenzahl, wie die Beklagte, den Markteintritt erleichterte.

Den Mischpreis bot die Klägerin allen Güterverkehrskunden an, die eine Jatresbenut-
zungsdauer von weniger als 3.500 Stunden pro Jahr hatten, darunter auch der Beklagten.
Untemehmen mit einer darüber liegenden Jahresbenutzungsdauer - wie die Railion
Deutschland AG - wurden nach dem Leistungs- und Arbeitspreismodell abgerechnet.

Der Mischpreis betrug ursprtingli ch 6,749 CtlkWh und erhöhte sich imZugeder Umstel-
lung der für den Stromverbrauch maßgeblichen Abrechnungspunktes vom Unterwerk auf
die Oberleitung ab Januar 2002 auf 7,257 CtlkWh. Diese Preiserhöhung resultierte aus
der Reduktion der abrechnungsrelevanten Menge, weil mit der Umstellung des Abrech-
nungspunktes (Oberleitung) Leistungsverluste in Höhe von rund 7 o/o nichterfasst wur-
den- Diese nicht erfassten Verluste wurden über einen höheren Mischpreis kompensiert.
Für die Berechnung der Stromsteuer war jedoch die geringere, gemessene Menge ab
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Oberleitung maßgebend, weshalb alle Abnehmer eine geringere Stromsteuerbelastung

hatten.

Die Beklagte ist ein nach $ 6 AEG zugelassenes privates Eisenbahnverkehrsunterneh-

men, das seit seiner Gründung im JahreJ im Bereich des Schienengüterverkehrs nati-

onal und international tätig ist. Zur Erbringung der Güterverkehrsleistungen ist die Be-
klagte in der Bundesrepublik Deutschland auf die Benutzung des öffentlichen Schienen-
netzes der DB Netz AG sowie die Inanspruchnahme von 16,7 Hz-Bahnstrom angewiesen.

Am 23.1 I .2000 schloss die Klägerin mit d.rleinen Vertrag über die Lieferung
von 16,7 Hz-Bahnstrom für den Betrieb des Zugverkehrs auf den in Anlage 6 zum Ver-

trag genannten Streckenabschnitten (Bl. 2l d.A.). Wegen der Einzelheiten des Vertrages

wird auf Bl. 10-20 d.A. verwiesen. Durch Vereinbarung vom 01.03.2001 übertrug die

- mit Zustimmung der Klägerin den vertrag auf die Beklagte. Am 25 .06.2001
schlossen die Parteien einen weiteren Vertrag über die Lieferung von 16,7 Hz-
Bahnstrom. Beide Bahnstromlieferungsverträge wurden 2um31.12.2002 beendet.

Mit Schreiben vom 13.05.2002(Bl. 34-36 d.A.) forderte die Klägerin die Beklagte auf,
ihr Wahlrecht, ob der Bahnstrom gegen Zahlungeines Mischpreises oder eines preises

nach dem Leistungs- und Arbeitspreismodell geliefert werden soll, erneut auszuüben, da
sich die Höhe des Mischpreises auf 7,257 CtlkWh geändert hatte. Die Beklagte wählte
mit Schreiben vom 27.05.2002 die Mischpreisvariante.

Die Klägerin lieferte der Beklagten den vereinbarten Strom und stellte ihr den gewählten
Mischpreis für die Monate Juni bis Dezember 2}}2inRechnung (81.33-44 d.A.). Die
Beklagte kürzte die Rechnungen für Juni über € fI1BI. 33 d.A.) um € a!,
(20 o/o) und für Juli über € - (Bl. 39 d.A.) um € llf Aus den beiden
Rechnungsktirzungen ergibt sich die Klageforderung in Höhe von € I die die

Klägerin mit der vorliegenden Klage gegen die Beklagte geltend macht. Die übrigen

Rechnungen bezahlte die Beklagte vorbehaltlos in voller Höhe gemäß der Preisvereinba-

rung.

!Ä6SIiL-.. .{]
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Die Kammer hat die Beklagte durch Urkunden-Anerkenntnis-Vorbehaltsurteil vom
19.05.2004 unter Vorbehalt ihrer Rechte im Nachverfahren verurteilt, an die Klägerin €

f nebst Zinsen zuzahlen.

Die Klägerin macht die beiden Kürzungen der Beklagten aus den Rechnungen für Juni
und Juli 2002 geltend.

Die Klägerin bestreitet eine marktbeherrschende Stellung.

Sie trägt vor, dass selbst ein höherer Strompreis als bei ihren Konzernschwestern keine
spürbare Beeinträchtigung der Beklagten darstelle, weil der Anteil der Stromkosten an
den operativen Kosten der Beklagten nach deren eigenem Vorbringen nur 15 %obetrage.

Sie rechne jede an ihre Konzernschwestern abgegebene Kilowattstunde Bahnstrom ab.
Grundlage hierftlr seien gemessene Werte sowie präzise und nachprüfbare Verkehrsda-
ten, wie zum Beispiel zurückgelegte Entfernungen und die Lasttonnenkilometerzahlen.

Im Gegen satz ntr Beklagten habe sie ihrer Konzernschwester, der Railion Deutschland
AG, einen Gesamtpreis nach dem Leistungs- und Arbeitspreismodell in Rechnung ge-
stellt- Dieser habe im Juni 2002 6,4 Ctlkwh und im Juli 6,828 Ctlkwh beftagen (Seiten
7-16 des Schriftsatzes vom 07.02.2005; Bl. 277-2g6d.A.).

Diese Preise seien mit den der Beklagten tatsächlich in Rechnung gestellten preisen von
7,152 Ct/kWh bzttr- 7,160 Ctlkwh zu vergleichen, weil die Beklagte ftir zurück gespeiste
Energie einen ctlkwh erhalten habe. Danach ergebe sich eine Differenz von 7,05 yobe-

zogen auf das Jafu2002 bzw. von 10,5 yound 4,6 Yobezogenauf die Monate Juni und
Juli2002.

Dieser Preisunterschied sei gerechtfertigt, weil die Railion Deutschland AG wesentlich
mehr Energie abgenommen habe als die Beklagte. Die abgenommene Strommenge stelle
einen sachlich gerechtfertigten Grund dar, Stromabnehmer unterschiedlich zu behandeln.
Im gesamten Energiesektor sei es anerkannt, dass die Strompreise von der abgenommene
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' Strommenge und der Jahresdauer abhängen würden (Preisbildungsmethodik). Je höher

die abgenommene Strommenge und die Jahresdauer seien, desto niedriger sei der Strom-

. preispro KWh. Bezogen auf das Abnahmeverhalten der Beklagten und der Railion
Deutschland AG würde die Abweichung 40 % betragen, wenn man nur die Nutzungsent-
gelte betrachten würde. Insoweit verweist die Klägerin auf eine Auswertung der Entgelte
von 826 Netzbetreibern. Dem gegenüber betrage der Preisunterschied zwischen den von
ihr in Rechnung gestellten Preisen nur rund 7 Vo. ZurBesüitigung der Rechtfertigung der
Preisunterschiede legt die Klägerin einen Bericht von PwC vom26.ll.2003,auf den in
Bl. 310-320 d.A. verwiesen wird. vor.

Außerdem übersteige der von ihr ermittelte Preisunterschied von jährlich7,05 vo nicht
die Erheblichkeitsschwelle. Denn sowohl bei $ 19 GWB als auch bei g 20 Abs. I GWB
sei das geforderte Entgelt erst dann diskriminierend oder missbräuchlich, wenn der wett-
bewerbsanaloge Preis erheblich überschritten werde. Eine solche Erheblichkeitsschwelle
werde erst dann überschritten, wenn der Preisabstand mehr als l0 o/obetage.

Die Klägerin ist der AnsichL dass weder das AEG noch die EIBV auf die Lieferung von
Bahnstrom Anwendung finden könne, weil StromlEnergie keine Infrastruktur sei und
AEG und EIBV nur den diskriminierungsfrei en Zugangzur Eisenbahninfrastruktur rege-
le. Außerdem streiten die Parteien nicht um die Nutzung der Infrastruktur für die Herstel-
lung und die Lieferung von Strom, sondern um die Lieferung von Bahnstrom.

Die Klägerin beantragt,

das urteil des Landgerichts Frankfurt am Main vom 19.05 .2004 mit
der Maßgabe ftir vorbehaltlos zu erklären, dass die Beklagte verur-
teilt wir4 an sie € lI nebst Zinsen in Höhe von 3 Frozent-
punkten über dem jeweiligen Zinssatz der EZB aus €Tseit
16.08.2002 und aus €lf seit 27.0g.2002 ntzahlen.

Die Beklagte beantragt,

das urkunden-Anerkenntnis-vorbehaltsurteil vom I 9.05.2004 auf-
zuheben und die Klage abzuweisen.

Die Beklagte trägt vor, dass die Preisvereinbarung nach $$ 20, 19 Abs.l und 4 Nr. I und
2 GWB i.V.m. g 134 BGB unwirksam sei.
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Der Anteil der Stromkosten an ihren operativen Kosten betrage ca.15 oÄ.Einangemesse-

ner und marktgerechter Strompreis sei deshalb von ausschlaggebender Bedeutung im

Wettbewerb mit anderen Verkehrsträgern.

Die Klägerin würde den Bahnstrom an konzernabhängige Unternehmen fi.ir nrx 5,2

Ctlkwh liefem. Insoweit sei zu berücksichtigen, dass die Klägerin den Stromverbrauch

ihrer Konzernschwestern teilweise nicht exakt über Verbrauchserfassungsgeräte ermitte-

le, sondern den Verbrauch insoweit pauschal abrechne.

Die Klägerin nutze deshalb ihre marktbeherrschende Stellung aus, indem sie von ihr ein

um 30 oÄ höheres Entgelt fordere als von ihren Konzernschwestern. Dadurch behindere

die Klägerin sie auch in unbilligere Weise und beeinträchtige sie ohne sachlich gerecht-

fertigten Grund.

Bei der Berechnung der Klägerin sei unberücksichtigt geblieben, dass nicht jede tatsäch-

lich verbrauchte Kilowattstunde abgerechnet worden sei. Außerdem sei nicht berücksich-

tigt dass die Railion Deutschland AG den rückgespeisten Strom, dessen Anteil immerhin

8 oÄbetragen habe, habe verbrauchen können, ohne ihn ntbezahlen. Zwar habe auch sie

den rückgespeisten Strom verbrauchen können. Sie habe ihn aber bezahlen müssen.

Wegen des weiteren Vortrags der Parteien wird auf die zwischen ihnen gewechselten

Schrifuatze nebst Anlagen verwiesen

E n t s c h e i d u n g s g r ü n d e :

Die Klage ist unbegründet.

Der Klägerin steht kein Anspruch auf Restzahlung in Höhe von € - aus $ 433

Abs. 2 BGB aufgrund der am 23.11.2000/0103.2001 und 25.06.2001 abgeschlossenen
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Verträge für die Lieferung von 16,7 Hz-Bahnstrom für dieZeitvon Juni bis Juli 2002 aus

den Rechnungen vom29.07.2002 (Bl. 38 d.A.) und 08.08.2002 (Bl. 39 d.A.) zu, weil die

zwischen den Parteien getroffene Preisvereinbarung über 7,257 CtlkWh nach $ 20 Abs. I

i.V.m. $ 134 BGB nichtig ist.

Sowohl $ 19 Abs. 4 Nr. I GWB (Langen/Bunte $ 19 GWB R. l8l) als auch $ 20 Abs. I

GWB (Langen/Bunte $ 20 GWB R. 207) sind Verbotsgesetze im Sinne von $ 134 BGB.

Da es vorliegend um eine kartellrechtlichen Preisverstoß geht, führt eine Nichtigkeit des

vereinbarten Preises nicht zur Unwirksamkeit des gesar4ten Sffomlieferungsvertrags.

Vielmehr bleibt der Vertrag mit dem zulZissigen Preis aufrechterhalten bzw. nur die

Preisvereinbarung ist insgesamt nichtig (Immenga/Iv1estmäcker/Jv1örschel $ 19 GWB R.

248).

Bei der Klägerin handelt es sich um ein marktbeherrschendes Unternehmen i.S.v. $ l9

Abs. 2 Nr. 1 GWB. Insoweit ist auf den Markt in der Bundesrepublik Deutschland für die

Lieferung von 16,7 Hz-Bahnstrom in dem Zeitraum Juni/Juli2002 abzustellen. Denn

Abnehmer von 16,7 Hz-Bahnstrom zum Betrieb von Eisenbahnen haben keine Möglich-

keit den Strom von dritter Seite nrbeziehen (funktionelle Austauschbarkeit).

Hinsichtlich des räumlich reievanten Markts ist vom gesamten Gebiet der Bundesrepu-

blik Deutschland als Regelfall auszugehen.

Die Klägerin, die Bahnstrom anbiete! war im Juni/Juli 2002 unstreitig auf diesem Markt

ohne wettbewerber ($ 19 Abs. 3 Nr. I GwB) und damit marktbeherrschend.

Danach kommt eine Unwirksamkeit der Preisvereinbarung der Parteien nach $ 20 Abs. I

GWB in Betracht, weil es sich bei der Beklagten um ein Unternehmen in einem Ge-

schäfuverkehr handelt, der gleichartigen Unternehmen üblicherweise zugänglich ist, und

die Klägerin die Beklagte gegenüber anderen gleichartigen Unternehmen unmittelbar

ohne sachlich gerechtfertigten Grund unterschiedlich behandelte.

, s#,.{f,i't. .,
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Denn die Klägerin hat mit der Beklagten nach ihrem eigenen Vorbringen ein höheres
Entgelt für die Abnahme von 16,7 Hz-Bahnstrom vereinbart und damit auch eingefordert,
als sie von ihrer Konzernschwester, Railion Deutschland AG, verlangt hat. Die Klägerin
hat für die Monate Juni/Juli 2002 vonder Railion Deutschland AG 6,4 CtlkWh bzw.
6,828 Ctlkwh und von der Beklagten unter Berücksichtigung der Rückeinspeisung 7,152
Ctlkwh bnt.7,160 CtlkWh gefordert. Dies sind 11,75 o/obmv. 4,8G yomehr als sie von
der Railion Deutschland AG im selben Zeitraumeingefordert hat. Auf das Gesamtjahr
2002bezogen beläuft sich der Preisunterschied auf 7,58 Yo.DieKlägerin behandelte da-
mit die Beklagte gegenüber einem anderen gleichartigen Unternehmen (Railion Deutsch-
land AG) unmiffelbar unterschiedlich.

Insoweit ist es nämlich nicht erforderlich, dass der Unterschied zwischen dem von Raili-
on Deutschland AG geforderten Entgelt und dem von der Beklagten verlangten erheblich
ist. Denn ein Erheblichkeitszuschlag ist nur im Rahmen der Missbrauchsprüfung nach $
19 Abs' 4 Nr. 2 GwB, um den es vorliegend nicht geht, vorzunehmen. Im Rahmen des $
20 Abs. I GwB ist vielmehr darauf abzustellen, ob die Preisdifferenz sachlich gerecht-
fertiet ist. Außerdem wird vorliegend nicht - wie bei g 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB - das von
der Beklagten geforderte Entgelt mit dem (wirklichen oder fiktiven) Wettbewerbspreis
verglichen, sondern mit dem von einem gleichartigen Unternehmen verlangten preis.
Letzterer ist nicht mit dem wettbewerbsanalogen preis gleichzusetzen.

Indem sich die Klägerin von der Beklagten ein höheres Entgelt für die überlassung von
Bahnstrom versprechen ließ, behinderte sie die Beklagte in einem gleichartigen Unter-
nehmen üblicherweise zug?inglichen Geschäftsverkehr.

Maßgeblicher Geschäftsverkehr ist vorliegend die überlassung von Bahnstrom zur
Durchftihrung des Eisenbahnverkehrs. Dabei kann unentschieden bleiben,. ob der für $ 20
Abs. I GWB maßgebliche Geschäfuverkehr im Streitfall die überlassung von Bahnstrom
ntm Zwecke der Durchführung aller drei Eisenbahnverkehr (Personenfernverkehr, per-

sonennahverkehr, Güterverkehr) umfasst oder ob er sich auf die Überlassung von Bahn-
strom an solche Eisenbahnverkehrsunternehmen beschränkt, die im Schienengüterver-
kehr tatig sind.
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Unternehmen sind gleichartig, wenn sie in dem jeweiligen Geschäfuverkehr eine im We-

sentlichen gleiche unternehmerische Tätigkeit und wirtschaftliche Funktion ausüben.

Maßgebend kommt es dabei auf das Verhältnis der zuvergleichenden Unternehmen zur

Marktgegenseite des Geschäftsverkehrs an (Immenga/Mestmäcker/lvlarkert $ 20 GWB R.

99). Im Rahmen der gebotenen nur verhältnismäßig groben Sichtung reicht für die

Gleichartigkeit regelm?ißig die Ausübung ie, fü, eine bestimmte Wirtschaftsstufe (Pro-

duktion, Großhandel, Einzelhandel) typischen unternehmerischen Tätigkeit und wirt-

schaftlichen Funktion im Hinblick auf eine bestimmte Art von Waren oder gewerblichen

Leistungen aus. Auf die sonstigen Modalitäten, wie beispielsweise die Rechtsform des

Unternehmens, ihre Absatzstruktur und Abnahmeleistung oder die Unternehmensgröße

kommt es nicht an. Ebenso unerheblich ist, ob die Unternehmen in dem maßgeblichen

Geschäftsverkehr im Verhältnis zueinander gleichen Wettbewerbsbedingungen unterlie-

gen (Immenga/IV1estmäcker, Markert $ 20 GWB R. 100 f.). Im Allgemeinen sind solche

Unternehmen gleichartig, die als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von

Waren oder Dienstleistungen auf derselben Wirtschafustufe agieren (2m Beispiel als

Hersteller, Großhändler, Einzelhändler, gewerblicher Verbraucher).

Die Beklagte war bei der Nachfrage von Bahnstrom gegenüber allen anderen Eisenver-

kehrsunternehmen, die die Klägerin um die Überlassung von Bahnstrom ersuchen,

gleichartig. Dies gilt in Bezug auf den Gesamtbereich der Eisenbahnverkehre ebenso wie

bezogen auf den Teilbereich des schienengebundenen Güterverkehrs. Denn die Beklagte

fragte ebenso wie die anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen um die Überlassung von

Bahnstrom der Klägerin nach, um Eisenbahnverkehrsdienste anbieten und erbringenzt

können. Sie war folglich wie jene eine gewerbliche Nachfragerin von Bahnstrom und

damit auf derselben Wirtschafustufe wie die übrigen Eisenbahnverkehrsunternehmen

tätig. Dies reicht für die Bejahung der Gleichanigkeit aus.

Bei der Railion Deutschland AG handelt es sich um ein anderes gleichartiges Unterneh-

men i.S.v. $ 20 Abs. l'GWB, das die Klägerin gegenüber der Beklagten bevorzugte, in-

dem sie von Railion Deutschland AG ein geringeres Entgelt für die Lieferung von Bahn-

strom verlangte als von der Beklagten.
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Zwar können Konzernunternehmen wegen der wirtschaftlichen Einheit grundsätzlich

nicht als gleichartige Unternehmen i.S.v. $ 20 Abs. I Satz I GWB angesehen werden.

Etwas anderes gilt jedoch bei einer anderen ausdrücklichen gesetzlichen Bewertung

(LangenlBunte, $ 20 GWB R. 112). Eine solche Ausnahme liegt hier vor.

Denn der Gesetzgeber verpflichtet die Eisenbahninfrastrukturunternehmen, ihre Infra-

struktureinrichtungen jedem Eisenbahnverkehrsunternehmen diskriminierungsfrei zu ü-

berlassen; das schließt im Umkehrschluss nicht nur die Bevorzugung irgendeines frem-

den Unternehmens, sondern in gleicher Weise auch die Begünstigung eines konzerneige-

nen Eisenbahnverkehrsunternehmens aus. Die dahingehende gesetzgeberische Anord-

nung lässt sich aus $$ 8 und 3 Abs. I Nr. 2 EIBV entnehmen. $ 8 EIBV bestimmt, dass

jedem Eisenbahnverkehrsunternehmen gegenüber in gleicher Weise die Allgemeinen Ge-

schäflsbedingungen für die Benutzung der Eisenbahninfrastruktur anzuwenden und die

Nutzungsentgelte zu berechnen sind. $ 3 Abs. I Nr. 2 EIBV wiederholt dieses Gebot und

ordnet an, dass die Eisenbahninfrastrukturunternehmen, zu denen auch die Klägerin ge-

hört, den diskriminierungsfreienZugangzu ihren Einrichtungen dadurch sicherstellen,

dass sie Allgemeine Geschäfubedingungen einschließlich der Verzeichnisse der Nut-

zungsentgelte einheitlich für alle Eisenbahnverkehrsunternehmen außtellen. Aus alledem

fol5 für die Klägerin, dass auch das Konzernunternehmen Railion Deutschland AG zum

Kreis der Nutzer von Eisenbahnstrom gehört, auf die bei dem Gebot zur diskriminie-

rungsfreien Überlassung von Bahnstrom - und mithin im Rahmen des $ 20 Abs. 1 GWB

- abzustellen ist.

Die Klägerin ist nämlich ein Eisenbahninfrastrukturunternehmen im Sinne des AEG.

Letzteres regelt $ 2 Abs. 3 AEG. Danach gehören zur Eisenbahninfrastruktur die in An-

lage I Teil A der Verordnung (EWG) Nr. 2598/70 aufgeführten Anlagen. Hierzu gehören

- Anlagen zur Stromumwandlung (Unterwerke) und

- Stromversorgungsleitungen zwischen Unterwerke und Fahrdraht.

Sowohl Unterwerke als auch Stromversorgungsleifungen zwischen Unterwerke und

Fahrdraht betreibt die Klägerin, was der Kammer aus dem Parallelverfahren 3-8 O 72/04
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bekannt ist. Dem gegenüber führt der Umstand, dass das übrige Bahnstromnetz (die Stro-

merzeugung und der Transport des 16,7 Hz-Stroms zu den Unterwerken) nicht von der

Anlage I der Verordnung (EWG) Nr. 2598/70 erfasst wird, nicht dazu, dass die Beklagte

deshalb kein Eisenbahninfrastrukturunternehmen im Sinne des AEG ist. Denn insoweit

ist entscheidend darauf abzustellen, dass die Zurverftigungstellung des Bahnstroms ge-

nauso notwendig für den Betrieb der E-Loks durch Dritte ist wie die Überlassung der

Bahntrassen einschließlich der Oberleitungen. Beides ist für einen Betrieb notwendig.

Deshalb erfordert eine Deregulierung/Liberalisierung des Schienenverkehrs, dass sowohl

die Überlassung der Eisenbahntrassen als auch die Zvwerfügungstellung des Bahnstrom

dem Diskriminierungsverbot des $ 14 Abs. I AEG unterstellt werden mit der Folge, dass

die Klägerin insgesamt als Eisenbahninfrastrukturunternehmen im Sinne von $ 2 Abs. 3

AEG behandelt wird.

Indem die Beklagte den von der Klägerin in dem Fahrdraht eingespeisten Strom ab-

nimmt, nutzt sie auch die unter die Anlage I der Verordnung (EWG) Nr. 2598/70 fallen-

den Infrastruktureinrichtungen der Klägerin (Unterwerke und Stromleitungen zwischen

Unterwerken und Fahrdrah| bzw. überlässt die Klägerin der Beklagten diese Infrastruk-

tureinrichtungen zur Nutzung. Es geht also nicht nur um die Lieferung von

Strom/l3nergie, sondern indirekt auch um die Nutzung der Unterwerke und der Stromver-

sorgungsleitungen zwischen den Unterwerken und dem Fahrdraht und damit letztlich

auch um die Nutzung der Eisenbatrninfrastruktureinrichtungen. Daraus folgt zugleich,

dass sowohl das AEG als auch die EIBV auf die Klägerin Anwendungen finden.

Allerdings wirkt sich die Ungleichbehandlung von Nachfragern von Batrnstrom nicht auf

dem von der Klägerin beherrschten Markt aus, sondern auf einem Drittmarkt - Schienen-

güterverkehr -, auf dem die Klägerin gar nicht tätig ist. Aber g 20 Abs. I GWB gilt auch

dann, wenn das gegenüber Abnehmern marktbeherrschende Unternehmen seine Markt-

macht einsetzt, um den Weübewerb von Abnehmern zu behindern (Langen/Bunte $ 20

GWB R. I l9). Insoweit kommt es nach derNeufassung des GWB nicht mehr darauf an,

dass'das behinderte Unternehmen auch auf dem beherrschten Markt tätig ist. Das ergibt

sich insbesondere daraus, dass nach der Rechtsprechung des BGH zum Behinderungs-

missbrauch nach $ 19 Abs. 4Nr. I GWB (NJW 2004,2375,2376) ein Dritter Unterlas:
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sungs- und Schadensersatzansprüche nach $ 33 GWB auch dann geltend machen kann,

wenn er nicht auf dem beherrschten Markt tätig ist. Nichts anderes kann für das Diskri-

minierungs- und Behinderungsverbot aus $ 20 Abs. I GWB gelten, zumal vorliegend ein

Verstoß gegen g 20 Abs. I GWB zugleich auch zu einer Nichtigkeit nach $ 19 Abs. 4 Nr.

I GWB führt.

Die unmittelbare Ungleichbehandlung durch die Klägerin ist auch nicht sachlich gerecht-

fertigt.

Ob gleichartige Unternehmen im Wettbewerb ohne sachlich gerechtfertigten Grund un-

gleich behandelt werden, ist auf der Grundlage einer Interessenabwägung unter Berück-

sichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzttng des Kartellgeset-

zes zu entscheiden. In diesem Rahmen sind zum einen die Interessen des behindernden

Normadressaten zu berücksichtigen, wobei grundsätzlich alle Belange in die Bewertrmg

einbezogen werden müssen, soweit sie nicht auf einen gesetzeswidrigen Zweckgerichtet

sind oder sonst gegen gesetzliche Vorschriften oder Zielsetntrrgen verstoßen. In die Ab-

wägung einzustellen ist zum anderen das Interesse des behinderten Unternehmens an ei-

ner von marktbedingten Beeinträchtigungen möglichst freien wettbewerblichen Betäti-

gung (Immenga/Ir4estmäcker/lvlarkert $ 20 GWB R. 129-133). Bei der Würdigung der

beiderseitigen Interessen ist zu berücksichtigen, dass auch einem marktbeherrschenden

Unternehmen ein unternehmerischer Freiraum zusteht. Jenes wird deshalb durch das Ge-

bot des $ 20 Abs. I GWB im Grundsatznichtdaran gehindert, seine geschäftliche Tätig-

keit und sein Absatzsystem nach eigenem Ermessen so zu gestalten, wie es dies für wirt-

schaftlich sinnvoll und richtig hält (Markert R. 14l). Ein Unternehmen mit besonderer

Marktmacht unterliegt im Vergleich zu anderen Unternehmen allerdings engeren Schran-

ken in seiner Betätigungsfreiheit. Aus der Verpflichtung des marktmächtigen Unterneh-

mens, auf die wettbewerbliche Betätigungsfreiheit Dritter und auf die im Allgemeininte-

resse liegende Freiheit des Wettbewerbs Rücksicht zu nehmen, fol$, dass die Behinde-

rung gleichartiger Unternehmen im Wettbewerb nur dann sachlich gerechtfertigt ist,

wenn sie objektiv sachgemäß und angemessen ist (Markert R. 142). Dementsprechend ist

eine differenzierende Preisgestalfung nur zulässig, wenn sie nach Ausmaß und Höhe
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durch hinreichende Gründe gerechtfertigt ist (Markert R. 176, 177). Dies ist vorliegend

nicht der Fall.

Denn der Preisunterschied ist nicht allein deshalb gerechtfertigt, weil die von Railion

Deutschland AG abgenommene Strommenge wesentlich höher ist als die von der Beklag-

ten. Zwar vermag das unterschiedliche Abnahmeverhalten von Railion Deutschland AG

und der Beklagten eine unterschiedliche Preisgestaltung zu rechtfertigen. Im Hinblick auf

die marktbeherrschende Stellung der Klägerin als einzige Bahnstromlieferantin ist sie

jedoch in der Preisgestaltung nicht frei. Vorliegend wird dieser durch $ 7 Abs. 3 EIBV

enge Grenzen gesetzt Denn $ 7 Abs. 3 EIBV will gerade verhindern, dass großen Nach-

fragern - hier: Railion Deutschland AG - regelm?ißig Mengennachlässe eingeräumt wer-

den, die kleinere Eisenbahnverkehrsunternehmen - hier: die Beklagte -, auch wenn sie

sich zusammenschließen. schon aus tatsächlichen Grtinden nicht erreichen können.

Deshalb ist Maßstab für die sachliche Rechtfertigung der Preisunterschiede eine Beurtei-

lung nach $ 7 EIBV. Diese Vorschrift lässt nämlich lediglich zwei (näher bezeichnete)

Preisnachlässe zu, zum einen den streckenbezogenen Mengennachlass (Abs. 2 Nr.l) und

zum anderen den zeitbezogenen Nachlass (Abs. 2 Nr. 2). Zwar spricht $ 7 Abs. 2 Nr. I

EIBV von einem auf Zugtrassen bezogenen (streckenbezogenen) Mengennachlass, um

den es vorliegend nicht geht. Aber $ 7 Abs. I und 2 EIBV gilt für alle Infrastrukturunter-

nehmen und deren Preisgestaltung gegenüber Eisenbatrnunternehmen. Aus der Formulie-

rung,,nach Maßgabe der folgenden Absätze" folgt deshalb, dass die Absätze 2 und 3 ent-

sprechend anzuwenden'sind, soweit es nicht um streckenbezogene Mengennachlässe

geht, sondern - wie hier gegeben - um verbrauchsabhängige. Wenn man diese Auffas-

sung nicht teilen sollte, wtirde dies nämlich zu dem unbefriedigenden Ergebnis führen,

dass Mengennachlässe nur zul?issig wären, wenn sie streckenbezogen w?iren. Denn aus $
7 Abs. I EIBV folgt im Umkehrschluss, dass die Gewährung von Nachltissen im übrigen

unzullissig ist.

Ein streckenbezogener Mengennachlass ist dabei nur unter engen Voraussetzungen er-

laubt. Er darf gemäß $ 7 Abs. 3 EIBV ausschließlich dann eingeräumt werden, wenn das

Eisenbahninfrastrukturunternehmen im Einzelfall nachweisen kann. dass durch die Ver-
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gabe einer Anzahl vonZugftrassen an ein Eisenbahnverkehrsunternehmen oder anZv-

sammenschlüssen von Eisenbahnverkehrsunternehmen geringere Kosten (einschließlich

der Kosten der Benutzungvon Strecken) entstehen als durch die Einzelvergabe an mehre-

re Eisenbahnverkehrsunternehmen (Satz I und 2).Der streckenbezogene Mengennach-

lass darf überdies die nachgewiesene Kostenminderung nicht überschreiten (Satz 3). Der

Nachweis der Kostenminderung ist schließlich durch das Testat eines Wirtschafuprüfers

oder einer Wirtschaftsprüfungsgesellschaft zu führen (Satz 4).

Auf den vorliegenden Sachverhalt angewendet bedeutet dies, dass die Klägerin zwar von

der Railion Deutschland AG ein niedrigeres Entgelt fordern durfte, weil die Railion

Deutschland AG eine größere Strommenge abgenommen hat. Aber der Preisunterschied

- von j?ihrlich 7,58 %o - ist nur insoweit gerechtfertigt, als die Klägerin wegen der mehr

abgenommenen Strommenge Kosten einsparte. Sie darf deshalb die Kostenminderung

nicht überschreiten ($ 7 Abs. 3 Satz 3 EIBV) und muss durch ein Testat eines Wirt-

schafuprüfers oder einer Wirtschaftsprüfungsgesellschaft die jeweilige Kosteneinsparung

nachweisen ($ 7 Abs. 3 Satz 4 EIBV). Beides hat die Klägerin nicht dargetan mit der

Folge, dass die Ungleichbehandlung nicht gerechtfertigt ist.

Daraus folgt auch ein Verstoß gegen das Kartellrechwerbot des $ 19 Abs. l, Abs. 4 Nr. I

GWB, der gleichfalls zur Nichtigkeit der Vergütungsabrede ftiht. Der Klageforderung

fehlt damit derzeit die erforderliche Anspruchsgrundlage.

Die Klage rechtfertigt sich ebenso wenig aus dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten

Bereicherung. Denn es lässt sich nicht feststellen, ob und ggf. in welcher Höhe die Be-

klagte durch die Lieferung von Batrnstrom und damit durch die Nutzung der Infrastruk-

tureinrichtungen der Klägerin im streitgegenständlichen Zeitraum ohne Rechtsgrund be-

reichert ist.

Aus den vorstehenden Ausführungen folgt außerdem eine Unwirksamkeit der Preisver-

einbarung nach $ 14 Abs. I AEG i.V.m. $ 7 Abs. I und 3 EIBV, weil die Klägerin mit

dem vereinbarten Preis keinen diskriminierungsfreienZvgangzu dem von ihr zur Verfti-

gung gestellten Bahnstrom gewZihrt. Denn die Lieferung von Bahnstrom stellt nach den

rälsri
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vorstehenden Ausfi.ihrungen zugleich eine Überlassung der Infrastruktur (Unterwerke, in

denen der Strom von I l0 KV auf 15 KV transformiert wird, und die Stromleitungen, in

denen der Strom von den Unterwerken ztr den Fahrdrähten transportiert wird) dar. Die

Anwendung des AEG auf die Lieferung des Bahnstroms kann nämlich nicht davon ab-

hängen, ob der Fahrdraht zu den Infrastruktureinrichtungen der Klägerin gehört oder

nicht.

$ 14 Abs. I AEG ist auch ein Verbotsgesetz im Sinne von $ 134 BGB. Zwar handelt es

sich bei $ 14 Abs. I AEG um ein einseitiges Verbotsgesetz, weil es sich nuran die Infra-

strukturunternehmen richtet. Aber auch einseitige Verbotsgesetze können zur Nichtigkeit

eines Rechtsgeschäfu führen, wenn nur so dem Sinn und Zweck des Gesetzes Geltung

verschafft werden kann. Dies liegt hier vor.

Eenn $ 14 Abs. I AEG will den Zugangzu den Infrastruktureinrichtungen der ehemali-

gen Deutschen Bundesbahn liberalisieren. Insbesondere Dritte sollen die Möglichkeit

erhaltgn, diskriminierungsfrei die Infrastruktureinrichtungen^r nutzen. Dies kann nur

sichergestellt werden, wenn solche Verträge bzw. verhagliche Regelungen, die einen dis-

kriminierungsfreien Zugangverhindern oder erschweren, für nichtig erklärt werden.

Die Kostenentscheidung folgt aus $ 9l ZPO.

Die Entscheidung über die vorläuhge Vollsteckbarkeit erging nach $ 70g ZPO.

Nickel Saller Lenhart
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