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Die Widerklage wird abgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Das urteil ist gegen sicherheitsleistung in Höhe von 130 % des
beizutreibenden Betrags vorläufig vollstreckbar.

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

Die Parteien stneiten t m die Bezatrlung von geliefbrtem Babnshom.

nie ruagerin ist ein nach $ 6 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG) zugelasse,nes privates
Eiseribabnverkebrsunteinehmen (EV[D, das seit seiner Crrrindrmg im Jahr 2001 im Bereich

national und intemagionat tätig ist Cresellschafter d.gr Klägerin

Erüängrrng der istdieKlägeria wie andere
Privatbahnen, in der Bmdesrepublik Deutschland auf die Bentrtzung des öffentlichen
Schienennetzes der DB Netz AG sowie dis Inanspruchnahme von 16,7 Hz-Bahnsüom
angewiesen- Diesen kauft die Beklagte, ein Tochteruntemehmen der fleutschen Bahn AG,
als 110 KV-Stnom ein bzw. produziert ihn, transformiert den Stnom in Untenrerke von 110
KV ad 15 KV rmd transportiert ihn in Stnomleitungen zu den örtlichen Oberleitungen
(Fahdrah|;die nicht zum Bahnshornnetz gehören" das die Beklagte betreibt, sondern zum
Schienenweg der DBNetz AG (Anlage B 1). Mitt€ls des Bahnshomnetzes der Beklagten wird
&r Strom frr die Triebfahrzeuge andq.Oberleitungen (l5-KV-Netz) gebracht

Eine Konzernschwester der Beklagtea ist die ebenfalls Babnshom nachfragende Railion
Derrschland AG die auf d€m bundesdeutschen Gäte,rschiercnverkehr über einen Marktanteil
von etug 94%overfuf.

Die Klegerin fungiin den Jahr€n 2ü)l tmd 2A02 vonderBeklagten aufgrund vertraglicher
Vcrcinbmngpn Bahstrom-

Allfeiu intemationalen Fachesse ft Verteürstec,hik frhe die Beklagrc am24.092ffi2
eine Kundeove, ansalnmg durcb, an& auch die KläFin t*nsetadco war. Im Rabmcn dieser
Verascalamg süellte sie das neue @ 2003 (BPS 03) vor- Wegen dcr
Einfrrfuung dcs BPS 03 lciliet€ dic Bddagtc mit Sc,hrcibcn vom26-092002 dic ryische'n
tu ullnd &r Kllgerin besehenden V€ftäge zan3l-122.N2 (Bl- 63 d-A). Am 16.12-2ffi2
lcem ss n dm B€ryrcchung zwisch Vertneteln der Beklagt€n und Vertnetem der KIägBrin
u,GgcnfuAbschhsseseinesnelrcn . Dabci äbergabendie
Verftterd€r Bektaglen den VcrtnEteor d€r Khgerin ein bereits vorgefertigtes
Verragsex€mplar rebst dcn daaryehörig€n Anlag€n, insbesmdste das BPS 03.

Nummer I der Bahnsrompneisrcgplung sah die Lieferung von Bahnstrrom g€mäß eim nach
Hvnnendiffer€nzierten&bqitsercis vor. Datliberhinaüsenthieltdas BS 03 uterNummer
3 Rabanregelungen hftßichttich t-a*A\Mcnge und Auslasung bei B€ztlg dcs Bahshoms.
Wegcn der Einzelheiten des BPS 03 wfud arf Bl. 25 uod 26 d-A- und wegen der Einz€lh€it€n
des arn 16.122W3 übergebeneir Vertragsexe,mplars aufAnlagp B 12 verwiescn-

des I
sind
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Die Klägerin unterzeichnete den neuen Balrnstromlieferungsvertrag (Rahmenverhag und
Etnzelvertäge) nicht. Zug)eichnahm sie den Bahnstrom der Beklagten weiterhin in
Anspruch. Mit Schreiben vom 17.02.2003 (Anlagen B 49) übersandte die Beklagte der
Klägerin nochmals den16,7 Hz-Ratrmenshomlieferungwertrag mit der Bitte, den Vertrag
rmterschrieben zurückzusenderu damit der Strro'mverbrauch zu dq,neuen Konditionen
abgerechnet werden könne. Mit Schreiben vom 10.03.2C/|'3 (Anlage B 50) t€ilte die Klägörin
mit, dass sie den Rahmensüomlieferungsvertrag nilt untlzeichnen werde.

Die Beklagte führte zum 01.01. 2W4 dasBPS (X ein. Mit Schreiben vom lg.ll-zü3
(Anlage 829) sandte die Beklagte derKlägerin das BPS 04 sowie ein aktuelles Verfragswerk
zrr Die Kl?igerin r€agierte darauftin nicht, bezog jedoch weiterhin Bahnstrom von der
Beklagten, den diese seit Januar 2004 mchBPS 04 ahechnete.

Die Beklagte stellte der Klägerin von ianuar 2003 bis Juni 2004 Rechnrmgen und
Abschlagsrechnungen (aokg* B 40 - Anlqgen B s7)üb".IlJ wobei der
Veörauch an98,92 % messtechnisch und zu 1,08 Yoreghnerisch erfasst wurde, sowie eine
Abscblagsrechnung frr Juli 2004 über zahlte unterAbzug

von20 %lm20{J.3 und bis am
3l-A7.2W4 weiterc Fär Juli bis Oktober 2004 stellt€ die Beklagte dcr
Klägerin weitere Rechnrmgen rmd Abschlagsrechnungen, auf die in Anlage B 60 bis B 65
verwiese,n wird-
Ab.01.01.2005 gltdas BPS 2005 (Anlqge B 59).

Die Klägerinträgt vor, dass kein Verüagzn'ischen den Parteien konkludeirt zustande
gekommen sei- Jedenfalls fehle es an einerPreisabsprache ban'. diese sei wegen Verstoßes
ge$n $ 19 Ah- 4Nr. l, 2 und 3, $ 20Abs. I GWB, $$ 14Abs. I AEG, 3, 7 EIBV in
Vcrbidqng mit $ 134 BGB nichtig

B€Gits in e Bcsprechung n l6.l22W2habe ih Crehäftsführer den Abschluss eirc
Veürags aüf der Basis des vorgclegtcn @ ausgcchlosse,n- Der
C**a{ttfutr d€r B€kbgtcn tabe arrch Vryhmga äber das BPS 03 abgelehnt

Die Beklagte u/@ ihren Konzenrschwestern nur 4,9 bn. 52c-€nt in Rechung stellen und
keine Abrechnrmg nach BPS 03lM vorndmeo.

Von dsn Rabaßyssern der Hlagten könntm all€in dic kbnzsrnmschörigen
Eisenbahnvcrkehrsrnternehm, insbesonderc die Railion Deuschland AG profitieren
Die Rabatlrregelmg€n, von &ncxr alleindie Railisn Dem.sctrtand AG Gebrauch machen
k&mte, rnrürde ar einem Nachlaß von 14 % fthrcn, fu ik€m Jahrcsgewinn entsprwhen
wände. Im Gegcnsü dazu könne sie keincn einzigen RAhtr nntuEn-Daräber hinaus sei an
beräcksichtige dass die BeHagte den Stromveörarrch ihrer Konzemschwestem
überwiegend schätze.
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Der Wettbeweö werde durch die Rabattregelungen dcr Beklagten beeinträchtigq weil i'i'i'
insoweit ein Verhalten ausreiche, das objektiv geeipet sei, zu Beeinträchtigunge,n zu fthren.
Auf das Ausrnaß der Beeinträchtigrrng käme es nicht an.

Die Beklagte bcantregt,

die Klägerin im Wege der lViderklage anvenrteiler4 an sie
nebst Zinsen in Höhe von 8 Prozen$mkten äber d€rn Basiszinssatz
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Darüber hinaus beantragt die Beklagte fes&ustellen,

dass über den 30. November 2004 hinaus zwischen den Parteien ein Vertrag über die
Lieferung von Bahnsfiom in der Fassung des Rahmenstromliefervertrags vom
1. Januar 2003 besteht und der von der Klägerin bezogene Bahnstom gemtiß dem
jeweils geltenden Preisblatt zu berechnen und ungekürzt zu vergüten ist, d.h. für
Stromlieferungen ab dem l. Dezember 2004 bis zum 31. Dezember 2004 gemäß dem
als Anlage B 28 beigeftigten Preisblatt 2004 und ab dem l. Januar 2005 gemäß dem
als Anlage B 59 beigefügten Preisblatt 2005.

Die Beklagte macht im Wege der Widerklage offene Restkaufrreisforderungen ftir die
Lieferung von Bahnstrom in der Zeitvom0l.0l.2003 bis 30.11.2004 geltend.

Sie tägt vor, dass die Kläigerin den Rahmenstromlieferungsvertrag einschließlich des BPS 03
durch konkludentes Verhalten angenommen habe, indem sie über den31.12.2002 hinaus den
von ihr zur Verfügung gestellten Bahnstrom in Anspruch genommen habe.'

Sie ist der Ansicht, dass sie kein Eisenb rnehmen im Sinne $ 2 Abs. 3
AEG sei, weil das 16,7 Hz-Babnstromnetz nicht zur vom AEG erfassten
Eisenbahninfrastnrktur der Beklagten gehöre. Insbesondere die wesentlichen
Anlagen- und Netzteile, die ftir einen Stromtransport erforderlich seien und das eigentliche
Bahnstromnetz ausmachen würden, würden nicht von der Anlage zur Verordnung (EWG)
Nummer 2598/70 erfasst werden.

Die Beklagte behauptet, in der Besprechung arn 16.12.2002 seien die Vertreter der Klägerin
aufgefordert worden, das Vertragsangebot binnen zwei Wochen unterschrieben
artickzureichen. Anderenfalls würde der Vertag auch ohne Unterschrift bindend zustande
kommen, werm die Klägerin nicht ausdrncklich widersprwhe.

Insoweit ist die Beklagte der Ansicht, dass der erstmals im Schreiben vom 10.03.2003
geäußerte Widenpnrch verspätet sei.

Die Beklagte trägt weiter vor, dass zumindest anzunehmen sei, dass ein vertraglicher
Anspruch aufgrund des tatsächlichen Bezugs bestehe, sofern das Gericht der Auffassung sein
sollte, der Zatrlungsanspruch ergäbe sich nicht unmittelbar aus dem Rahmenstromlieferungs-
vertrag. Die Höhe ergäbe sich dann aus $$ 612 Abs. 2,632 Abs.2 BGB bzw. $ 315 BGB in
Verbindung BPS \3lW,da diese das übliche bzw. billige Entgelt wiedergeben wärden.
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Jedenfalls folge ein Zahlungsanspruch der Höhe nach aus $$ 812, 818 Abs. 2 BGB.

Der Stromverbrauch werde grundsätzlich mit zugelassenen und geeichten T]zdrtlern, z.B. den
TEMA-Boxen, ermittelt. Sofern eine E-Lok nicht mit einer TEMA-Box ausgerüstet sei, werde
der Verbrauch rechnerisch erfasst.

Die BPS 03 und 04 wende sie gegenüber allen ihren Kunden arL auch gegenüber ihren
Konzemschwestern (Anlage B 66).

Die Beklagte hägt weiter vor, dass sie keine marktbeherrschende Stellung habe, weil es
keinen selbständigen Markt für die Erbringung von Schienenverkehrsgüterleistungen ftir
jedermann gäbe. Insoweit wird auf die Seiten 38 - 41 der Klageerwiderung in Bl. 156 - l5g
d.A. verwiesen.

Ihre Rabathegelungen würden allen Cargo-Unternehmen, nicht nur ihren Konzernschwestern
zugute kommen. Auch die Klägerin könne ir.r den Genuss kommen, wenn sie die
Voraussetzungen erftllle. Es gäbe auch vier Schiengüterverkehrsgesellschaften, die in den
Genuss des 50 GWh-Rabatts k?imen.

Die Klägerin beantrag{

die Widerklage abzuweisen.

Wegen des weiteren Vcirnags der Parteien wird auf die zwischen ihnen gewechselten
Schriftsätze nebst Anlagen vern'iese,n

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

Da die Parteien den Rechtssheit hinsichtlich der Klage teilweise übereinstimmend ftir erledigt
erklärt habeq ist nur noch über die widerklage zLlentscheiden.

Diese ist unbegründet.

Der Beklagten steht der geltend gemachte Zahlungsanspruchnt Tnitder Höhe nach nicht zq
weil zwischen den Parteien kein Stromlieferungsverfr4g mit der Maßgabe, dass die Klägerin
den gelieferten Strom nach dem BPS 03 bzw. BPS 04 schuldet 19 +fiabs. 2 BGB), ̂ rtutrd"
kam und die Klägerin das in BPS 03 und 04 geregelte Entgelt auch nicht aus anderen Gründen
($$$ 812, 818 Abs.2 BGB) mzahlenverpflichtet ist.
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Zwischen den Parteien kam jedenfalls kein Stromlieferungsvertrag mit dem Inhalt einer
konkreten Preisabsprache - BPS 03 - zustande. Insbesondere wurde ein solcher Verfrag nicht
durch die Übergabe des Textes des Rahmenstromlieferungsvertrags einschließlich der
Anlagen (BPS 03) am 16.12.2004 und der anschließenden Entnahme des von der Beklagten in
die Oberleitungen eingespeisten Stroms durch von der Klägerin betriebene E-Loks
konkludent geschlossen. Dem steht nämlich $ 154 Abs. 2 BGB entgegen.

Danach gilt ein Verhag im Zweifel solange nicht geschlossen, bis er von beiden Seiten
unterscbrieben wurde, wenn verabredet wurde, dass der Vertrag schriftlich geschlossen
werden sollte. Letzteres liegt hier vor.

Eine Schriftformabrede ist bei wichtigen Verträgen zu vermuten und kann insbesondere durch
schlüssiges Verhalten getroffen werden (Palandt/fleinrichs $ 154 BGB R.4).

Bei dem von der Beklagten vorgelegten Vertrag handelt es sich um einen wichtigen Vertrag.
Dies ergibt sich bereis daraus, dass er ein Volumen von mehreren Millionen Euro pro Jahr
hat.

Darüber hinaus ergibt sich auch aus dem Verhalten der Parteien, dass beide übereinstimmend
davon ausgegangen sind, dass der Vertrag schriftlich abgeschlossen wefden sollte. Denn
bereits die Herstellung und die Übergabe eines schriftlichen Verhagstextes zum Zwe,cke der
Unterzeichnung des Vertrages sprechen daftir, dass beide Parteien einen schriftlichen Verhag
abschließen wollten. Zumal die Urkunde selbst unter Nummer l0.l vorsah, dass Änderungen
und Ergänztrngen des Verhags der Scbriftforrr bedürfen sollten. Dann liegt es auch nahe
anzunehmen, dass der Vertragsabschluss selbst erst recht der Schriftfonn bedurfte. Alles
andere wäre lebensfrernd. Dies gilt auch ftir den Vorhag der Beklagten, ihr Geschäftsftibrer
habe gesag! dass der Vertrag als geschlossen gelte, wenn er nicht binnen 14 Tage
unterschrieben zurückgereicht werde. Z;.tmal dem Schriftverkehr der Parfeien nach dem
16.12.2N2, insbesondere die Schreiben der Beklagten vom 17.02 .2003 (Anlage B 49) und
02.09.20f3 (Bl. 35 d.A.), entnommen werden l€fft, dass auch die Beklagte vorprozessual
davon ausgegangen ist, dass kein Vertrag zu den Bedingungen des angebotenen
Rahmenstomlieferungsvertrags zustande kam. And€renfalls lütte sich die Beklagte sicherlich
kreits vorprozessual auf die angebliche nunerung ihres Geschitftsfrhrers berufen.

Im Übrigen u':are ein solcher Voöehalt der Beklagten wegen der Protestatio-Regel
unbeachtlich. Denn es ist widersprüchlich, auf der einen Seite auf der Unterschrift unter den
Vertrag ztr bestehen und auf der anderen Seite den Verhag als mändlich oder konkludent
geschlossen anzusehen.

Deshalb kommt es auch nicht mehr darauf an, dass die Klägerin erstnals im Schreiben vom
10.03.2003 miueilte, den Verhag nicht zu unterschreiben.
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Allerdings folgt aus dem tatsächlichen Verhalten der Klägerin, nämlich Batrnstrom von der
Beklagten weiterhin abzunehmen, dass kein verhagsloser Zustand besteht. Denn es ist
anerkannt, dass - wie hier gegeben -bei Versorgungsverträgen - Lieferung von Strom - ein
Vertrag dadurch zustande kommt, wenn aus einem Verteilungsnetz Strom entnommen wird.
Dieses Verhalten wird nämlich als Annatrme eines Realangebots - Ztxverfi,gungstellung von
Batrnstrom - gewertet. Dies gilt im Hinblick auf die Protestatio-Regel selbst dann, wenn der
Entnehmer keinen Vertrag schließen will und dies auch ausdrücklich kund tut
@alandt/Fleinrichs Einführung vor $ 145 BGB R.28).

Die Anwendung der vorstehenden GrundsäCIe ftihrt vorliegend jedoch nicht dazu, dass durch
die Entrratrme von Bahnstrom durch die Klägerin ein Kaufuertrag mit dem Inhalt des BPS 03
und 04 zustande kan. Zwar schuldet ein Entnehmer von Stom gnrndsätzlich das tarifliche
Entgelt, das hier das BPS 03 bnr.04 ist. Aber vorliegend ist im Hinblick auf $ 14 Abs. 4 und
5 AEG davon auszugehen, dass ein Kaufrertrag ohne Preisregelung konkludent zustande
kam. Denn die in $ 14 Abs. 4 und 5 AEG niedergelegten Regeln gehen einer Auslegung
dahingehend, dass die Klägerin aufgrund der Entnahme von Bahnstrom das tarifliche
Entgelt schuldet, vor. Das AEG findet nämlich auf das zwischen den Parteien konkludent
begrtindete Vertragsverhältnis Anwendung. Die Klägerin ist ein Eisenbahnverkehrs-
unternehmen und die Beklagte ein Eisenbffihmen im Sinne des AEG.
Letzteres regelt $ 2 Abs. 3 AEG. Danach gehören zur Eiseninfrastnrktur die in Anlage I
Teil A der Verordnung (EWG) Nummer 2598/70 aufgeführten Anlagen. Hierzr gehören
insbesondere

- Anlagen zur Süomumwandlung (Unterwerke) und
- Stromversorgungsleitungen zwischen Unterwerke und Fahrdratrt.

Sowohl Unterwerke als auch Stromversorgungsleitungen zwischen Unterwerfte und
Fahrdraht beteibt die Beklagte nach ihrem eigenen Vorbringen. Dem gegenüber ftihrt der
Umstan4 dass das übrige Balrnsfromnetz (die Shomerzeugung und der Transport des 16,7
Flz-Shoms zu den Unterwerken) nicht von der Anlage I derVerordnung (EWG) Nummer
2598/70 erfasst wir4 nicht daz.\ dass die Beklagte deshalb kein Eisenbahninfiasfuktur-
unternehmen im Sinne des AEG isr ttenn insoweit ist entscheidend darauf abzustellen, dass
die Zurverftigungstellung des Babnstroms genalrso notwendig frr den Betrieb der
E-Loks durch Dritte ist wie die Überlassung der Babntrassen einschließlich der
Oberleitungen. Beides ist frr einen Betrieb notwendig. Deshatb erfordert eine
Deregulierung/Liberalisierung des Schienenverkehrs, dass sowohl die Überlassung der
Eisenbahnnassen als auch die Zurverfrgrrngstellung des Bahnshoms dem
Diskriminierungsverbot des $ 14 Abs. I AEG unterstellt werden mit der Folge, dass die
Beklagte insgesamt als Eisenbahninfrastruktunmternehmen im Sinne von $ 2 Abs. 3 AEG
behandelt wird.

Indem die Klägerin den von der Beklagten in den Fahrdraht eingespeisten Strom abnimmt,
nutzt sie auch die unter die Anlage I der Verordnung (EWG) Nt.2598/70 fallenden
Infrastruktureinrichtungen der Beklagten (Unterwerke und Stromleitungen zwischen
Unterwerken und Fahrdraht) bzw. überlässt die Beklagte der Klägerin diese
Infrastruktureinrichtungen zur Nutzung.
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Nach $ 14 Abs. I Satz I AEG hat die Klagerin deshalb gegenüber der Beklagten einen
Anspruch auf diskriminierungsfreie Belieferung von Bahnstrom. Nach $ 14 Abs. 4 AEG soll
das daftir zuzahlende Entgelt zwischen den Parteien vereinbart werden. Wenn eine
Vereinbarung nicht zustande kommen sollte, entscheidet nach $ 14 Abs. 5 AEG auf Antrag
das Eisenbahn-Bundesamt. Diese Regelung legt es nahe anzunehmen, dass eine ausdrückliche
Regelung über das Entgelt erforderlich ist und in der Entnatrme von Strom keine konkludente
Einigung über das tarifliche Entgelt gesehen werden kann.
Vielmehr ist grundsätzlich eine ausdrückliche Einigung erforderlich mit der Möglichkeit, das
Eisenbahn-Bundesamt anzurufen. Ntr letztere Auslegung des Zusammenspiels der
Vorschriften von $ 14 Abs. l, 4 und 5 AEG wird der Forderung des Gesetzes nach
diskriminierungsfreier Zurverftigungstellung der Eisenbahninfrastruktur gerecht. Deshalb
scheidet auch eine Anwendung des $ 315 Abs. I BGB aus. Vielmehr geht insoweit $ 14 Abs.
5 AEG als lex speciales aus den vorstehenden Gründen vor.

Selbst wenn dies anders beurteilt werden sollte, wäre die Klage dennoch ax Zeit
unbegründet, weil die tariflichen Vergütungsregelungen BPS 03 und BPS 04, die als
Grundlage des Widerklagebegehrens allein in Betracht kommen, gemäß $ 134 BGB wegen
Verstoßes gegen das kartellrechtliche Diskriminierungsverbot aus $ 20 Abs. I GWB nichtig
sind.

Bei der Beklagten handelt es sich um ein marktbeherrschendes Unternehmen im Sinne von
$ 19 Abs. 2 Nr. I GWB. Insoweit ist auf den Markt der Bundesrepublik Deutschland ftir die
Lieferung von 16,7 Hz-Bahnstrom im Jafu 200312004 abzustellen. Dem gegenüber kommt es
insoweit nicht darauf an, ob es keinen selbständigen Markt ftir die Erbringung von Schienen-
verkehrsgtiterleistungen ftirjedermann gibt. Denn die Beklagte ist nicht auf diesem Markt
tätig, sondern Anbieterin von Bahnsüom

Die Beklagte ist auf dem Markt von Bahnstom ohne Wettbewerb. Denn Abnehmer von
16,7 Hz-Bahnstom zum Betrieb des Eisenbahnverkehrs haben keine Möglichkeit, den Strom
von dritter Seite zu beziehen (funlüionelle Austauschbarkeit).

Hinsichtlich des räumlich relevanten Markts ist vom Gesamtgebiet der Bundesrepublik
Deutschland als Regelfall auszugehen

Indem die Beklagte das Entgelt für den Bezug von Bahnstrom nach den von ihraufgestellten
BPS 03 bntr.04 der Klägerin berechnete, behinderte sie die Klägerin in einem gleichartigen
Unternehmen üblicherweise zugEinglichen Geschäfuverkehr. Insoweit ist es unerheblictr,
ob das Preissystem zwischen den Parteien vereinbart wurde oder nicht. Vielmehr kommf es
entscheidend.darauf an, dass die Beklagte ihre Widerklageforderung einzig und allein auf
dieses Preissystem stützt. Da das Preissystem aber kartellrechtlichen Vorschriften
widersprichg ist sowohl eine Vereinbarung nach $ 134 BGB nichtig als auch darüber hinaus
keine Grundlage gegeben, das Preissystem als billiges oder übliches Entgelt im Sinne von
$$ 612 Abs. 2, 632 Abs. 2 oder 315 Abs. 3 BGB bzw. angemessenes Entgelt im Sinne von
$ 818 Abs. 2 BGB anzusehen.
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Maßgeblicher Geschäfuverkehr ist vorliegend die Überlassung von Bahnstrom zur
Durchführung des Eisenbahnverkehrs. Dabei kann auch an dieser Stelle unentschieden
bleiben, ob der ftir $ 20 Abs. I GWB maßgebliche Geschäftsverkehr im Streitfall die
Überlassung der Eisenbahninfrastnrktur zvnZwecke der Durchführung aller drei
Eisenbahnverkehre (Personenfernverkehr, Personennallerkehr, Güterverkehr) umfasst oder
ob er sich auf die Überlassung der Infrastruktureinrichtungen an solche
Eisenbatrnverkehrsunternehmen beschriürkt, die im Schienengüterverkehr tätig sind.

Unternehmen sind gleichartig, wenn sie in dem jeweiligen Geschäfuverkehr eine im
Wesendichen gleiche untemehmerische Tätigkeit und wirtschaftliche Funktion ausüben.
Maßgebend kommt es dabei auf das Verhäiltnis der zrr ver[leichenden Unternehmen zur
Marktgegenseite des Geschäfuverkehrs an (Immenga /Tvfesünäcker/IVfarkert $ 20 GWB R.
99).Im Ratrmen der gebotenen nur verhäiltnismäßig groben Sichtung reicht für die
Gleichartigkeit regelmäßig die Ausübung der für eine bestimmte Wirtschaftsstufe typischen
unternehmerischen Tätigkeit und wirtschaftlichen Funktion im Hinblick auf eine bestimmte
Art von Waren oder gewerblichen Leistungen aus. Auf die sonstigen Modalitäten wie
beispielsweise die Rechtsform des Unternehmens, ihre Absatzsfuknn und Abnahmeleistung
oder die Unternehmensgröße kommt es nicht an. Ebenso unerheblich ist, ob die Unternehmen
in dem maßgeblichen Gischeifuverkehr im Verhälüris zueinander gleichen Wettbewerbs-
bedingungen unterliegen Qmmenga/Mestmäcker/IVlarkert $ 20 GWB R. 100 f.).
Im Allgemeinen sind solche Unternehmen gleichanig, die als Anbieter oder Nachfrager einer
bestimmten Art von Waren oder Dienstleistungen auf derselben Wirtschafustufe agieren.

Die Klägerin war bei derNachfrage von Bahnstrom gegenüber allen anderen Eisenbahn-
verkehrsunternehmen" die die Beklagte um die Überlassung von Balrnstrom ersuchen,
gleichartig. Dies gllt in Bezugauf den Gesamtbereich der Eisenbahnverkehre ebenso wie
bezogen auf den Teilbereich des schienengebundenen Güterverkehrs. Denn die Klägerin
fragle ebenso wie die anderen Eisenbatrnverkehrnrnternehmen um die Überlassung des
Bahnstroms der Beklagten nach" um Eisenbahnverkehrsdienste anbieten und erbringen zu
können, war folglich wie jene eine gewerbliche Nachfragerin von
Eisenbatrninfrastnrktureinrichtungen und.damit auf derselben Wirtschafustufe wie die
übrigen Eisenbatrnverkehrsunternehmen ürig. Dies reicht frr die Bejahung der Gleichartigkeit
aus.

Die Klägerin behinderte auch die Beklagte durch das Vergiitungssystem BPS 03 bzw. M in
dem vorbeschriebenen Geschäftsverkehr.

Der Begriffder Behinderung im Sinne von $ 20 Abs. I GWB ist werüreutral zu verstehen
(Immenga/Mestnäcker/IVlarkert $ 20 GWB R. l16). Erforderlich aber auch ausreichend ist,
dass das zur Beurteilung stehende Verhalten die wettbewerblichen Betätigungsmöglichkeiten
des betroffenen Unternehmens gegenüber anderen Nachfragem tatsächlich beeinfächtigt.
Dem gegenüber genügt die bloße Eignung hierffr nicht Allerdings ist weder ein bestimmtes
Maß - erheblich - der Beeinträchtigung (Immenga/lvlesünäcker/]vlarkert $ 20 GWB R. I l8)
noch der Einsatz wettbewerbsfremder oder wettbewerbsfeindlicher Mittel erforderlich
(Inrmenga/I\4estmäcker/]vlarkert $ 20 GWB R. 116).
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Das von der Beklagten erstellte BPS beeintrEichtigte die wettbewerblichen
Betätigungsmöglichkeiten der Klägerin.

Denn das Preissystem begtinstigt den Hauptkonkurrenten der Klägerin auf dem Gebiet des
Güterschienenverkehrs, die Railion Deutschland AG, die über einen Marktanteil von etwa
94oÄ auf dem Gebiet des Güterschienenverkehrs verftigt.

Denn ausschließlich die Railion Deutschland AG war nach dem eigenen Vorbringen der
Beklagten im Vergleich zur Klägerin und anderen Mitbewerbern in der Lage, die
Rabattvorteile des BPS 03 auszunügen. Dies hatte zur Folge, dass die Railion Deutschland
AG für die Abnahme von Bahnsfom einen deutlich niedrigeren Preis pro KWh ntzahlen
hatte als die Klägerin und alle anderen Eisenbatrnverkehrsunternehmen dieselbe Leistung um
bis zu 14oÄ tewer in Anspruch nehmen mussten.

Denn die Beklagte räumt selbst ein, dass nur vier Güterschienenverkehrsunternehmen in der
Lage waren, in den Genuss des 50 GWh-Rabatts (l W kommen zu können. Dem gegenüber
gewährte die Beklagte ausweislich der Anlage B 66 der Railion Deutschland AG einen
Rabatt in Höhe von 14 Yo.

Das BPS sah einen nachZeitzonen gestaffelten Arbeitspreis vor und gewährte verschiedene
Rabatte (Laufzeit-, Mengen- und Auslastungsrabatt). W?ihrend der Arbeitspreis ftir alle
Abnehmer gleich ist, ist die Höhe der Rabatte nach Vertragslaufzeit und
Jatresabnahmemenge gestaffelt. Da die Railion Deutschland AG aufgrund ihres
Marktanteils von etwa 94 o/o wesentlich größere Mengen an Strom als ihre Mitkonkurrenten
abnehmen kann, kann sie sowohl den Mengenrabatt als auch den Auslastungsrabatt in voller
.Höhe in Anspruch nehmen. Dem gegenäber kann die Klägerin aufgrund der geringen Arrzaht
der von ihr befüebenen Güterzüge keinen einzigen Rabatt ausnutzen.

Ähnlictr verhält es sich mit dem t^aufzeitrabatt, den die Klägerin nicht beanspruchen kann,
weil sie nicht bereit ist, einen längerfristigen Vertrag abzuschließen. Diese Entschließung der
Klägerin ist auch rechtlich beachtlich, weil sie eine Öffirung des Marktes frr Bahnstom
erwartet und auf niedrigere Strompreise durch Drittanbieter setzl Dem gegenüber hat die
Railion Deutschland AG als Konzerngesellschaft der Deutschen Balrn AG, zu der auch die
Beklagte gehör! ein Interesse daran, "itt* längerfristigen Stomvertrag abzuschließen, weil
sie auch nach Liberalisierung des Batrnstrommarktss konzernrechtlich verpflichtet sein dürfte,
den Strom von der Beklagten zu beziehen. Jedenfatls verfolgt die Railion Deutschland AG als
Konkurrentin der Klägerin insoweit andere Interesseir, die es ihr eher ermöglichen, einen
längerfristigen Vertrag abzuschließen, um auch in den Genuss des t aufzeitrabatts zu
kommen.

Die dargestellte Preisdifferenzierung des BpS beeinträchtigte deshalb die
Wettbewerbschancen der Klägerin. Diese musste ftr die Abnahme des Eisenbahnstroms ein
deutlich höheres Entgelt zahlen als die Railion Deutschland AG. Sie hatte folglich einen
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höheren Kostenaufivand, um ihre schienengebundenen Güterverkehrsdienstleistungen
erbringen zu können. Dieser höhere Kostenaufivan dbegrenzte den finanziellen Handlungs-
spielraum der Klägerin, namentlich deren Spielraum bei der Preisbildung, und beeinträctttigt"
damit die Möglichkeit und Chancen der Klägerin, auf dem Angebotsmarit für
schienengebundene Güterverkehrsdienste in einen Wettbewerb mit der Railion Deutschland
AG zu treten. Darin liegt zweifellos eine Behinderung der Beklagten im Sinne von
$ 20 Abs. I GWB, annal die Railion Deutschland AG auf dem Güterschienenverkehr
aufgnrnd ihres Marktanteils von 94 Yo ol'nehin schon eine marktbeherrschende Stellung hat,
die durch das BPS der Beklagten noch verstärkt wird. Einer näheren Darlegrurg der Klägerin,
wie sich der Preisvorteil der Railion Deutschland AG garukonkret im Wettbewerb u,6*itkt,
ist nicht erforderlich.

Allerdings wirkt sich die Behinderung von Nachfragern von Bahnsffom nicht auf dem von der
Klägerin beherrschten Markt aus, sondern auf einem Drit[narkt - Schienengüterverkehr -,
auf dem die Beklagte gar nicht tätig ist. Aber $ 20 Abs. I GWB gilt auch daotr, wenn das
gegenüber Abnehmern marktstarke Unternehmen diese Marknnacht einsetzt, um den
wettbewerb von Abnehmem ̂rbehindem (Langen/Bunte g 20 GwB R. l l9).
Insoweit kommt es nach der Neufassung 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 Behinderungsmisibrauch nach $ 19 Abs. 4 Nr.
1 GWB (NJW 2004,2375,2376) ein Dritter Unterlassungs- und Schad"*..r"tonsprüche
nach $ 33 GWB auch dann geltend machen kann, wenn er nicht auf dem beherrschten Markt
tätig ist' Nichts anderes kann für das Diskriminienrngs- und Behinderungsverbot aus $ 20
Abs' I GWB gelten, ntmal vorliegend ein Verstoß gegen g 20 Abs. I GWB zugleich äuch zu
einerNichtigkeit nach g 19 Abs. 4 Nr. I GWB führr.

Bei der Railion Deutschland AG handelt es sich auch um ein gleichartiges Untemehmen im
Sinne von $ 20 Abs. I GWB, das durch die Preisgestaltung aer nenagtin zu Lasten der
Klägerin bevorzugt wird.

Zwar werden Konzernuntemehmen wegen der wirtschaftlichen Einheit grundsätzlich nicht als
gleichartige Untemehmen im Sinne von $ 20 Abs. I Satz I GWB attgeJhetr. Etwas anderes
gilt jedoch bei einer anderen ausdräcklichen gesetzlichen Bewertung (Langen/Bunte $ 20
GWB R. I l2). Eine solche Ausnahme liegt hier vor.

Denn der Gesetzgeber verpflichtet die EisenbatrniMen, ihre
Infrasruktureinrichtung jedem Eisenbahnverkehrsunternehmen diskriminierungsfrei zu
überlassen. Das schließt im Umkehrschluss nicht nur die Bevorzugung irgendeines fremden
Unternehmens, sondern in gleicher Weise auch die Begünstigung einei konzerneigenen
Eisenbahnverkehrsunternehmens aus. Die dahingehende g".it"gäU"rische Anordnung läisst
sich bereig $ 9 Abs. I AEG entnehmen. Danach haben offentlichen Eisenbahnen, die sowohl
Eisenbatrnverkehrsdienstleistungan erbringen als auch eine Eisenbahninfrastruktur betreiben,
in ihrer Rechnungsftihrung beide Bereiche zu fiennen (satz l) und ist eine
Quersubventionierung ausdrücklich verboten (Satz2). $ S EIBV bestimmt ntdem,dass jedem
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Eisenbahnverkehrsuntemehmen gegenüber in gleicher Weise die Allgemeinen
Geschäfubedingungen ftir 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 den diskriminierungsfreienZugangnt
ihren Einrichtungen dadurch sicherstellen, dass sie Allgemeine Geschäfubraingung.;
einschließlich der Verzeichnisse der Nutzungsentgelte einheitlich für alle
Eisenbatrnverkehrsunternehmen aufstellen. Aus alledem folgt für die Beklagte, dass auch das
Konzernuntemehmen Railion Deutscbland AG zum Kreis der Nutzer der
Eisenbahninfrastrukhreinrichtungen gehört, auf die bei dem Gebot zur diskriminierungsfreien
Überlassung der Infrastruktur- *a mithin im Rahmen des $ 20 Abs. I GWB - abzustellen
ist.

Die Behinderung der Klägerin im wettbewerb war auch unbillig.

Ob gleichartige Untemehmen im Wettbewerb unbillig behindert werden, ist auf der
Grundlage einer Interessenabwägung unter Berücksichtigung der auf die Freiheit des
Wettbewerbs gerichteten Zielsetanngdes Kartellgesetzes zu entscheiden. In d^iesem Rahmen
sind zum einen die Interessen des behinderten Normadressaten zu berücksichtigen, wobei
grundsätzlich alle Belange in die Bewertung einbezogen werden müssen, soweit sie nicht auf
einen gesetzeswidrigen Zweckgprichtet sind oder sonst gegen gesetzliche Vorschriften oder
Zielsetzungen verstoßen. In die Abwägung einzustellen irt ^- anderen das Interesse des
behinderten Unternehmens an einer von marktbedingten Beeinträchtigungen möglichst freien
wettbewerblichen Betätigung (Immenga/lvfestmackeifivlarkert $ 20 GyB-Randnummer l2g -
133).
Bei der Wärdigung der beiderseitigen Interessen ist zu berücksichtigen, dass auch einem
marktbeherschenden Untemehmen ein unternbhmerischer Freirauni zusteht. Jenes wird
deshalb durch das Gebot des $ 20 Abs. I GWB im Grundsalz nicht daran gehinder! seine
g-eschäftliche Tätigkeit und sein Absatzsystem nach eigenem Ermessen soä gestalten, wie es
dies ftr wirtschaftlich sinnvoll und richtig hält (Immenga/tvlesünäcker/lUarkert g 20 GWB R.r4r)-
Ein Unternehmen mit besonderer Mar*tmacht unterliegt im Vergleich zu anderen
Untemehmen allerdings engeren Schranken in seiner neuitigungsfreiheit. Aus der
Verpflichtung des marktnächtigen Unternehmens, auf die wettbewerbliche betätigungsfreier
Dritter und auf die im Allgemeininteresse liegende Freiheit des Wettbewerbs Rücksicht zu

folgt, dass die Behinderung gteichartiger Unternehmen im Wettbewerb nur dann
sachlich gerechtfertigt ist, wenn sie objektiv sachgem?iß und angemessen ist
(Immenga/Ivlestnäcker/ Markert $ 20 GWB R. 142). Denoentspiechend ist auch eine
differenzierende Preisgestaltung - wie sie hier vorliegt - nur äärrig, wenn sie nach Ausmaß
und Höhe durch hinreichende Grände gerechtfertigt ist (Immenga/IV1estnäckerilvlarkert $ 20
GWB k 176/177).

?* ItJ vorliegend nicht der Fall. Die Preisgestaltung des BPS, auf dessen Grundlage das von
der Klägerin zu zahlende Entgelt berechneiwir{ diskrinninierte die Klägerin in kartellsrechts-
widriger Weise.

Maßstab ftir die rechtliche Beurteilung ist g 7 Abs. 3 EIBV. $ 7 EIBV setzt der
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Preisbildungsfreiheit der Beklagten ($ 5 Abs. I EIBV) Grerra:en. Die Vorschrift lässt lediglich
2 (niiher bezeichnete) Preisnachläisse zu, nämlich zum einen den streckenbezogenen
Mengennachlass (Abs. 2 Nr. l) und zum anderen denzeitbezogenen Nachlass (Abs. 2 Nr. 2).
Zwar spricht $ 7 Abs. 2 Nr. I EIBV von einem auf Zugfrassen bezogenen
(streckenbezogenen) Mengenachlass, um den es vorliegend nicht geht.
Aber $ 7 Abs. I und 2 EIBV gilt frr alle Infrastrukturunternehmen und deren Preisgestaltung
gegenüber Eisenbahnunternehmen. Aus der Formulierung,,nach Maßgabe der folgenden
Absätze" folgt deshalb, dass die Absätze 2 und 3 entsprechend anzuwenden sind, soweit es
nicht um streckenbezogene Mengenachlässe geht, sondern um verbrauchsabhängige.
Wenn man dieser Auffassung nicht teilen sollte, würde dies nämlich zu dem unbefriedigenden
Ergebnis führen, dass Mengennachlässe nur zulässig wären" wenn sie streckenbezogenwären.
Denn aus $ 7 Abs. I EIBV folgl im Umkehrschluss, dass die Gewährung von Nachlässen im
Übrigen unzulässig wäre.

Ein streckenbezogener Mengennachlass ist dabei nur unter engen Voraussetzungen erlaubt.
Er darf gemäß $ 7 Abs. 3 EIBV ausschließlich dann eingeräumt werden, wenn das Eisen-
bffirnehmen im Einzelfall nachweisen kann, dass durch die Vergabe
einer Anzahl von Zugtrassen an ein Eisenbahnverkehrsunternehmen oder an
Zusammenschlüsse von Eisenbahnverkehrsuntemehmen geringere Kosten (einschließlich der
Kosten der Benutzung von Strecken) entstehen als durch die Einzelvergabe an mehrere
Eisenbatrnverkehrsunternehmen (Satz I und 2). Der streckenbez,agene Mengennachlass darf
überdies die nachgewiesene Kostenminderung nicht überschreiten (Satz 3). DerNachweis der
Kostenminderung ist schließlich durch das Testat eines Wirtschaftsprtifers oder einer
Wirtschaftsprüfungsgesellschaft zu ftihren (Satz 4).

Auf den vorliegenden Sachverhalt angewendet bedeutet dies, dass bei der Gewährung eines
verbrauchsabhängigen Mengennachlasses nur dann eine diskriminierungsfreie - d.h. im Sinne
von $ 20 Abs. I GWB ,,nicht unbillige" - Entgeltgestaltung vorliegt wenn die Vorgaben des
$ 7 Abs. 3 EIBV entsprechend eingehalten werden.

Die von der Beklagten nach Maßgabe des BPS gewährten Mengennachl?isse entsprechen den
Anforderungen aus $ 7 Abs. 3 EIBV nicht, selbst wenn davon ausgegangen werden kann, dass
sich die Kosten ftir die Erzeugung und Lieferung von Bahnsüomumso geringer sind, je mehr
Bahnstrom verkauft wird. Denn die Beklagte macht selbst nicht geltend, dass sich ihre
Mengen- und Auslastungsrabatte der Höhe nach auf solche Kosteneinsparungen beschränken,
die sie habe, wenn sie mehr Baturstrom an einen Abnehmer verkauft ($ 7 Abs. 3 Satz 3 EIBV
in entsprechender Anwendung). Erst recht hat die Beklagte diese Kostenersparnis nicht durch
das Testat eines Wirtschaftsprtifers oder Wirtschafupräfungsgesellschaft nachgewiesen
($7Abs.3Satz4EIBV) .

Nach al.ledem behinderte die Preisgestaltong des BPS 03 und 04, auf deren Grundlage auch
das von der Klägerinnt,zahlende Nutzungsentgelt berechnet wird, die Letztgenannte in
unbilliger Weise.
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Daraus folgt zugleich auch ein Verstoß gegen das Kartellrechtverbot des $ 19 Abs. l, Abs. 4
Nr. I GWB, der gleichfdls zurNichtigkeit der Vergütungsabrede ftihrt. Der Klageforderung
fehlt damit derzeit die erforderliche Anspruchsgrundlage.

Die Widerklage rechtfertigt sich ebenso wenig aus dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten
Bereicherung. Denn die Beklagte hatnrm Wert ihrer Vertragsleisttrng nur das kartellrechts-
widrige BPS 03 und 04 vorgetragen. Es lässt sich deshalb nicht feststellen ob und
gegebenenfalls in welcher Höhe die Klägerin durch die Nutzung des Bahnskoms und damit
der Infrastruktureinrichtungen der Beklagten im streitgegenständlichen Zeitraum über die
bereirc geleisteten Zahlungen hinaus ohne Rechtsgrund bereichert ist.

Aus den vorstehenden Ausftihrung'en folgt außerdem eine Unwirksamkeit des BPS 03 und 04
nach $ 14 Abs. I AEG in Verbindung mit $ 7 Abs. I und 3 EIBV, weil die Beklagte mit der
Regelung ihres BPS keinen diskriminierungsfreien Zugangzu dem von ihr zur Verfügung
gestellten Bahnstrom gewährt. Eine etwaige Vereinbarung des BPS 03 oder 04 wäre nach
$ 134 BGB nichtig. Denn die Lieferung von Batrnsfiom stellt nach den vorstehenden
Ausführungen zugleich eine Überlassung der Infrastruktur (Unterwerke, in denen der Strom
von I l0 KV auf 15 KV tansformiert wird, und die Stomleitungen, in denen der Strom von
den Unterwerken zu den Fahrdrähten transportiert wird) dar. Die Anwendung des AEG auf
die Lieferung des Bahnstroms kann nämlich nicht davon abhängen, ob der.Fahrdratrt zu den
Infrastruktureinrichtungen der Beklagten gehört oder nicht.

$ 14 Abs. I AEG ist auch ein Verbotsgesetz im Sinne von g 134 BGB. Zwar handelt es sich
bei $ 14 Abs. I AEG um ein einseitiges Verbotsgesetz, weil es sich nur an die Infiastruktw-
unternehmen richtet. Aber auch einseitige Veöoßgeseue können zurNichtigkeit eines
Rechtsgeschäfts frhren, wenn nur so dem Sinn und Zweck des Gesetzes Geltung verschaft
werden kann. Dies liegt hier vor.

Denn $ 14 Abs. I AEG will den Zugangzu deir Infrastuktureinrichtungen der ehemaligen
Deutschen Bundesbahn liberalisieren. Insbesondere Dritte sollen die Möglichkeit erhalten,
diskriminierungsfrei die Infiastruktureinrichtungen zu nuuen. Dies kann nur sichergestellt
werdenn wenn solche Verträge bzw. vertragliche RegelungerU die einen
diskriminierungsfreien Zrgmgverüindern oder erschwereq ftir nichtig erklärt werden.

Aus dem Vorstehenden folgt sogleich, dass auch der Feststellungsantrag unbegrändet ist.

Soweit die Beklagte Schriffsatznachlass begehrt hat, ist dieser Antrag unbegründet.
Denn der Schrifuatz der Kltigerin vom 14.11.2004 ist der Beklagten rechtzeitig vor dem
Termin mitgeteilt worden, so dass die Beklagte Gelegenheit hatte, sich zum Vorbringen in
diesem Schrifuatz zu äußern, zumal dieser Schriftsatz keine neuen Tatsachen enthalten hat.
Nach $ 132 ZPOlntein Schriftsatzeine Woche (Absatz l) oder drei Tage (Absatz 2) vor der
mtindlichen Verhandlung dem Gegner zuzugehen. Diese Fristen wurden vorliegend
eingehalten



- t 9 -

Die Kostenentscheidung folgl aus $$ 91q 9l Abs. I ZPO.

Die Entscheidung über die vorläufige Vollstreckbarkeit erging nach $ 709 ZPO.

von FöIkersamb Möller


