: , Lt. Protokoli
LANDGERICHT FRANKFURT AM MAIN verkiindet am 15.12.2004

Geschéftsnr.: 3-08 O 72/04 JAe Genetin ,
als Urkundsbeamtin

der Geschéftsstelle

Urteil .
IM NAMEN DES VOL,

MdanRamwﬂmﬂ

- Kidgerin und
: Widerbeklagte -
Proz.-Bev.: Rechtsanwalt Dr. Brauner, .
Viktoriastr. 29, 44787 Bochum -
gegen
die DB Energie GmbH,
vertreten durch die Geschaftsfihrer
Thomas Groh, Richard Hautsch, Frank Meyer,
Pfarrer-Perabo-Platz 2, 60326 Frankfurt am Main,
T - - Beklagte und

o Widerkidgerin -
hat das Landgericht Frankfurt am Main - 8. Kammer fir Handelssachen -

durch Vorsitzenden Richter am Landgericht Nickel ,
- Handelsrichter von Folkersamb
Handelsrichter Mo ller

aufgrund der miindlichen Verhand'lung vom 15.12.2004 fiar Recht erkannt:



Die Widerklage wird abgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 130 % des
beizutreibenden Betrags vorlaufig volistreckbar.

-Tatbestand-




Az.: 3/8 O 72/04

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Bezahlung von geliefertem Bahnstrom.

Die Klagerin ist ein nach § 6 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG) zugelassenes privates
Eisenibahnverkehrsunternehmen (EVU), das seit seiner Griindung im Jahr 2001 im Bereich
des Schienengiiterverkehrs national und international titig ist. Gesellschafter der Klagerin

sind

_ Zur Erbringung der Giiterverkehrsleistungen ist die Klagerin, wie auch andere
Privatbahnen, in der Bundesrepublik Deutschland auf die Benutzung des 6ffentlichen
Schienennetzes der DB Netz AG sowie die Inanspruchnahme von 16,7 Hz-Bahnstrom
angewiesen. Diesen kauft die Beklagte, ein Tochterunternehmen der Deutschen Bahn AG,

als 110 KV-Strom ein bzw. produziert ihn, transformiert den Strom in Unterwerke von 110
KV auf 15 KV und transportiert ihn in Stromleitungen zu den 6rtlichen Oberleitungen
(Fahrdraht), die nicht zum Bahnstromnetz gehoren, das die Beklagte betreibt, sondern zum
Schienenweg der DBNetz AG (Anlage B 1). Mittels des Bahnstromnetzes der Beklagten wird
~ der Strom fiir die Triebfahrzeuge zu den Oberleitungen (15-KV-Netz) gebracht.

Eine Konzernschwester der Beklagten ist die ebenfalls Bahnstrom nachﬁ'agende Railion
Deutschland AG, die auf dem bundesdeutschen Guterschxenenverkehr iiber einen Marktanteil

von etwa 94 % verﬁgt

Die Klagerin bezog in den Jahren 2001 und 2002 von der Beklagten aufgrund vértraglicher
Vereinbarungen Bahnstrom. ‘

Auf einer internationalen Fachmesse fiir Verkehrstechnik fithrte die Beklagte am 24.09.2002
eine Kundenveranstaltung durch, zu der auch die Kligerin eingeladen war. Im Rahmen dieser
Veranstaltung stellte sie das neue Bahnstrompreissystem 2003 .(BPS 03) vor. Wegen der
Einfihrung des BPS 03 kiindigte die Beklagte mit Schreiben vom 26.09.2002 die zwischen

ihr und der Kligerin bestehenden Vertriige zum 31.12.2002 (Bl. 63 d.A.). Am 16.12.2002
kam es zu einer Besprechung zwischen Vertretern der Beklagten und Vertretern der Klédgerin

wegen des Abschlusses eines neuen Rahmenstromlieferungsvertrags. Dabei iibergaben die
Vertreter der Beklagten den Vertretern der Kligerin ein bereits vorgefertigtes
Vertragsexemplar nebst den dazugehdrigen Anlagen, insbesondere das BPS 03.

Nummer 1 der Bahnstrompreisregelung sah die Lieferung von Bahnstrom gemi8 einem nach
Zcitzonen differenzierten Arbeitspreis vor. Dariiber hinaus enthielt das BPS 03 unter Nummer
3 Rabattregelungen hinsichtlich Laufzeit, Menge und Auslastung bei Bezug des Bahnstroms.
Wegen der Einzelheiten des BPS 03 wird auf Bl. 25 und 26 d.A. und wegen der Emzelhe:tcn

' - desam 16.12.2003 ubcrgebenen Vertragsexemplars auf Anlage B 12 verwiesen.



Die Kldgerin unterzeichnete den neuen Bahnstromlieferungsvertrag (Rahmenvertrag und
Einzelvertrige) nicht. Zugleich nahm sie den Bahnstrom der Beklagten weiterhin in
Anspruch. Mit Schreiben vom 17.02.2003 (Anlagen B 49) iibersandte die Beklagte der
Kligerin nochmals den 16,7 Hz-Rahmenstromlieferungsvertrag mit der Bitte, den Vertrag
unterschrieben zuriickzusenden, damit der Stromverbrauch zu den neuen Konditionen .
abgerechnet werden kénne. Mit Schreiben vom 10.03.2003 (Anlage B 50) teilte die Kldgerin

mit, dass sie den Rahmenstromlieferungsvertrag nicht unterzeichnen werde.

' Die Beklagte fiihrte zum 01.01.2004 das BPS 04 ein. Mit Schreiben vom 19.11.2003
(Anlage B 29) sandte die Beklagte der Kldgerin das BPS 04 sowie ein aktuelles Vertragswerk -
zu. Die Klégerin reagierte darauthin nicht, bezog jedoch weiterhin Bahnstrom von der
Beklagten, den diese seit Januar 2004 nach BPS 04 abrechnete.

Die Beklagte stellte der Kldgerin von Januar 2003 bis Juni 2004 Rechnungen und
Abschlagsrechnungen (Anlagen B 40 — Anlagen B 57) iiber é wobei der

Verbrauch zu 98,92 % messtechnisch und zu 1,08 % rechnerisch erfasst wurde, sowie eine
Abschlagsrechnung fiir Juli 2004 iiber Die Beklagte zahlte unter Abzug

eines Diskriminierungsabschlags von 20 % in 2003 ) und bis zum
31.07.2004 weitere Fiir Juli bis Oktober 2004 stellte die Beklagte der -

Klagerm weitere Rechnungen und Abschlagsrechnungen, auf die in Anlage B 60 bis B 65

verwiesen wird.
Ab‘Ol 01.2005 gilt das BPS 2005 (Anlage B 59).

Die Klédgerin tragt vor, dass kein Vertrag zwischen den Parteien konkludent zustande
gekommen sei. Jedenfalls fehle es an einer Preisabsprache bzw. diese sei wegen VerstoBes
gegen § 19 Abs. 4 Nr. 1,2 und 3, § 20 Abs. 1 GWB, §§ 14 Abs. 1 AEG, 3, 7EIBVin = .

. Vcrbmdung mit § 134 BGB nichtig.

Bereits in der Besprechung am 16.12.2002 habe ihr Geschéftsfithrer den Abschluss eines
Vertrags auf der Basis des vorgelegten Rahmstromlieferungsvertrags ausgeschlossen. Der
Geschiaftsfiihrer der Beklagten habe auch Vahandllmgen iiber das BPS 03 abgelehnt.

DleBeklagtemxrdelhzenKonzemschwstemnw49bzw 52 CentmRechnungstellenund
keine Abrechnung nach BPS 03/04 vomehmen. ,

Von dem Rabattsystem der Beklagten kdnnten allein die konzernangeh&rigen
Eisenbahnverkehrsunternehmen, insbesondere die Railion Deutschland AG, profitieren.
Die Rabattregelungen, von denen allein die Railion Deutschland AG Gebrauch machen
konnte, wiirde zu einem Nachla8 von 14 % fiihren, der ihrem Jahresgewinn entsprechen
wiirde. Im Gegensatz dazu konne sie keinen einzigen Rabatt nutzen. Dariiber hinaus sei zu
beriicksichtigen, dass dle Beklagte den Stromverbrauch ihrer Konzemschwestcm :

tiberwiegend schitze.



Der Wettbewerb werde durch die Rabattregelungen der Beklagten beeintrichtigt, weil -
insoweit ein Verhalten ausreiche, das objektiv geeignet sei, zu Beeintrichtigungen zu fithren.
Auf das AusmaB der Beeintrichtigung kiime es nicht an.

Die Beklagte beantragt,

die Kligerin im Wege der Widerklage zu verurteilen, an sie —
nebst Zinsen in Hohe von 8 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz
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Dariiber hinaus beantragt die Beklagte festzustellen,

dass iiber den 30. November 2004 hinaus zwischen den Parteien ein Vertrag iiber die
Lieferung von Bahnstrom in der Fassung des Rahmenstromliefervertrags vom

1. Januar 2003 besteht und der von der Kligerin bezogene Bahnstrom gemif dem
jeweils geltenden Preisblatt zu berechnen und ungekiirzt zu vergiiten ist, d.h. fiir
Stromlieferungen ab dem 1. Dezember 2004 bis zum 31. Dezember 2004 gemiB dem
als Anlage B 28 beigefiigten Preisblatt 2004 und ab dem 1. Januar 2005 geméB dem
als Anlage B 59 beigefiigten Preisblatt 2005.

Die Beklagte macht im Wege der Widerklage offene Restkaufpreisforderungen fiir die
Lieferung von Bahnstrom in der Zeit vom 01.01.2003 bis 30.11.2004 geltend.

Sie triigt vor, dass die Kligerin den Rahmenstromlieferungsvertrag einschlieBlich des BPS 03
durch konkludentes Verhalten angenommen habe, indem sie iiber den 31.12.2002 hinaus den
von ihr zur Verfiigung gestellten Bahnstrom in Anspruch genommen habe.’

Sie ist der Ansicht, dass sie kein Eisenbahninfrastrukturunternehmen im Sinne § 2 Abs. 3
AEG sei, weil das 16,7 Hz-Bahnstromnetz nicht zur vom AEG erfassten
Eisenbahninfrastruktur der Beklagten gehore. Insbesondere die wesentlichen

Anlagen- und Netzteile, die fiir einen Stromtransport erforderlich seien und das eigentliche
Bahnstromnetz ausmachen wiirden, wiirden mcht von der Anlage zur Verordnung (EWG)

Nummer 2598/70 erfasst werden.

Die Beklagte behauptet, in der Besprechung am 16.12.2002 seien die Vertreter der Kldgerin
aufgefordert worden, das Vertragsangebot binnen zwei Wochen unterschrieben
zuriickzureichen. Anderenfalls wiirde der Vertrag auch ohne Unterschrift bindend zustande
kommen, wenn die Klédgerin nicht ausdriicklich widerspreche.

Insoweit ist die Beklagte der Ansicht, dass der erstmals im Schreiben vom 10.03.2003
geduBerte Widerspruch verspitet sei.

Die Beklagte triigt weiter vor, dass zumindest anzunehmen sei, dass ein vertraglicher
Anspruch aufgrund des tatséichlichen Bezugs bestehe, sofern das Gericht der Auffassung sein
sollte, der Zahlungsanspruch ergibe sich nicht unmittelbar aus dem Rahmenstromlieferungs-
vertrag. Die Hohe ergibe sich dann aus §§ 612 Abs. 2, 632 Abs. 2 BGB bzw. § 315 BGB in
Verbindung BPS 03/04, da diese das iibliche bzw. billige Entgelt wiedergeben wiirden.
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Jedenfalls folge ein Zahlungsanspruch der Hohe nach aus §§ 812, 818 Abs. 2 BGB.

Der Stromverbrauch werde grundséitzlich mit zugelassenen und geeichten Zihlern, z.B. den
TEMA-Boxen, ermittelt. Sofern eine E-Lok nicht mit einer TEMA-Box ausgeriistet sei, werde

der Verbrauch rechnerisch erfasst.

Die BPS 03 und 04 wende sie gegeniiber allen ihren Kunden an, auch gegenﬁbér ihren
- Konzernschwestern (Anlage B 66).

Die Beklagte tréigt weiter vor, dass sie keine marktbeherrschende Stellung habe, weil es
keinen selbstéindigen Markt fiir die Erbringung von Schienenverkehrsgiiterleistungen fiir
Jjedermann gébe. Insoweit wird auf die Seiten 38 — 41 der Klageerwiderung in Bl. 156 — 159

d.A. verwiesen. :

Ihre Rabattregelungen wiirden allen Cargo-Unternehmen, nicht nur ihren Konzernschwestern
-zugute kommen. Auch die Kl4gerin konne in den Genuss kommen, wenn sie die
Voraussetzungen erflille. Es giibe auch vier Schiengiiterverkehrsgesellschaften, die in den

Genuss des 5_0 GWh-Rabatts kimen.

Die Kliigerin beantragt,

die Widerklage abzuweisen.

Wegen des weiteren Vortrags der Parteien wird auf die zwischen ihnen gewechselten
Schriftsitze nebst Anlagen verwiesen. '

Entscheidungsgriinde:

Da die Parteien den Rechtsstreit hinsichtlich der Klage teilweise iibereinstimmend fiir erledigt
erkldrt haben, ist nur noch iiber die Widerklage zu entscheiden.

Diese ist unbegriindet.

Der Beklagten steht der geltend gemachte Zahlungsanspruch zur Zeit der Hohe nach nicht zu,
weil zwischen den Parteien kein Stromlieferungsvertrag mit der MaBgabe, dass die Klégerin
den gelieferten Strom nach dem BPS 03 bzw. BPS 04 schuldet (§ 433 Abs. 2 BGB), zustande
kam und die Kldgerin das in BPS 03 und 04 geregelte Entgelt auch nicht aus anderen Griinden
(§§ 812, 818 Abs. 2 BGB) zu zahlen verpflichtet 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 Vertrag nicht
durch die Ubergabe des Textes des Rahmenstromlieferungsvertrags einschlieBlich der
Anlagen (BPS 03) am 16.12.2004 und der anschlieSenden Entnahme des von der Beklagten in
die Oberleitungen eingespeisten Stroms durch von der Kligerin betriebene E-Loks
konkludent geschlossen. Dem steht ndmlich § 154 Abs. 2 BGB entgegen.

Danach gilt ein Vertrag im Zweifel solange nicht geschlossen, bis er von beiden Seiten
unterschrieben wurde, wenn verabredet wurde, dass der Vertrag schriftlich geschlossen

werden sollte. Letzteres liegt hier vor.

Eine Schriftformabrede ist bei wichtigen Vertrigen zu vermuten und kann insbesondere durch
schliissiges Verhalten getroffen werden (Palandt/Heinrichs § 154 BGB R. 4).

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

hat.

Dariiber hinaus ergibt sich auch aus dem Verhalten der Parteien, dass beide iibereinstimmend
davon ausgegangen sind, dass der Vertrag schriftlich abgeschlossen werden sollte. Denn
bereits die Herstellung und die Ubergabe eines schriftlichen Vertragstextes zum Zwecke der
Unterzeichnung des Vertrages sprechen dafiir, dass beide Parteien einen schriftlichen Vertrag
abschlieBen wollten. Zumal die Urkunde selbst unter Nummer 10.1 vorsah, dass Anderungen
und Ergénzungen des Vertrags der Schriftform bediirfen sollten. Dann liegt es auch nahe
anzunchmen, dass der Vertragsabschluss selbst erst recht der Schriftform bedurfte. Alles
andere wire lebensfremd. Dies gilt auch fiir den Vortrag der Beklagten, ihr Geschéftsfiihrer
habe gesagt, dass der Vertrag als geschlossen gelte, wenn er nicht binnen 14 Tage '
unterschrieben zuriickgereicht werde. Zumal dem Schrifiverkehr der Parteien nach dem
16.12.2002, insbesondere die Schreiben der Beklagten vom 17.02.2003 (Anlage B 49) und
02.09.2003 (Bl. 86 d.A.), entnommen werden kann, dass auch die Beklagte vorprozessual
davon ausgegangen ist, dass kein Vertrag zu den Bedingungen des angebotenen
Rahmenstromlieferungsvertrags zustande kam. Anderenfalls hitte sich die Beklagte sicherlich
bereits vorprozessual auf die angebliche AuBerung ihres Geschiiftsfiihrers berufen.

Im Ubrigen wire ein solcher Vorbehalt der Beklagten wegen der Protestatio-Regel
unbeachtlich. Denn es ist widerspriichlich, auf der einen Seite auf der Unterschrift unter den
Vertrag zu bestehen und auf der anderen Seite den Vemag als miindlich oder konkludent

geschlossen anzusehen.

Deshalb kommt es auch nicht mehr darauf an, dass die Klédgerin erstmals im Schreiben vom
10.03.2003 mitteilte, den Vertrag nicht zu unterschreiben.
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Allerdings folgt aus dem tatséchlichen Verhalten der Kligerin, nimlich Bahnstrom von der
Beklagten weiterhin abzunehmen, dass kein vertragsloser Zustand besteht. Denn es ist
anerkannt, dass — wie hier gegeben —bei Versorgungsvertriigen — Lieferung von Strom — ein
Vertrag dadurch zustande kommt, wenn aus einem Verteilungsnetz Strom entnommen wird.
Dieses Verhalten wird ndmlich als Annahme eines Realangebots — Zurverfiigungstellung von
Bahnstrom — gewertet. Dies gilt im Hinblick auf die Protestatio-Regel selbst dann, wenn der
Entnehmer keinen Vertrag schlieSen will und dies auch ausdriicklich kund tut
(Palandt/Heinrichs Einfiihrung vor § 145 BGB R. 28).

Die Anwendung der vorstehenden Grundsitze fiihrt vorliegend jedoch nicht dazu, dass durch
die Entnahme von Bahnstrom durch die Kldgerin ein Kaufvertrag mit dem Inhalt des BPS 03
und 04 zustande kam. Zwar schuldet ein Entnehmer von Strom grundsitzlich das tarifliche
Entgelt, das hier das BPS 03 bzw. 04 ist. Aber vorliegend ist im Hinblick auf § 14 Abs. 4 und
5 AEG davon auszugehen, dass ein Kaufvertrag ohne Preisregelung konkludent zustande
kam. Denn die in § 14 Abs. 4 und 5 AEG niedergelegten Regeln gehen einer Auslegung
dahingehend, dass die Klédgerin aufgrund der Entnahme von Bahnstrom das tarifliche

Entgelt schuldet, vor. Das AEG findet ndmlich auf das zwischen den Parteien konkludent
begriindete Vertragsverhéltnis Anwendung. Die Klégerin ist ein Eisenbahnverkehrs-
unternehmen und die Beklagte ein Eisenbahninfrastrukturunternehmen im Sinne des AEG.
Letzteres regelt § 2 Abs. 3 AEG. Danach gehoren zur Eiseninfrastruktur die in Anlage 1

Teil A der Verordnung (EWG) Nummer 2598/70 aufgefiihrten Anlagen Hierzu gehdren

insbesondere

- Anlagen zur Stromumwandlung (Unterwerke) und
- Stromversorgungsleitungen zwischen Unterwerke und Fahrdraht. .

Sowohl Unterwerke als auch Stromversorgungsleitungen zwischen Unterwerke und
Fahrdraht betreibt die Beklagte nach ihrem eigenen Vorbringen. Dem gegeniiber fiihrt der
Umstand, dass das iibrige Bahnstromnetz (die Stromerzeugung und der Transport des 16,7
Hz-Stroms zu den Unterwerken) nicht von der Anlage 1 der Verordnung (EWG) Nummer
2598/70 erfasst wird, nicht dazu, dass die Beklagte deshalb kein Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen im Sinne des AEG ist. Denn insoweit ist entscheidend darauf abzustellen, dass
die Zurverfiigungstellung des Bahnstroms genauso notwendig fiir den Betrieb der

E-Loks durch Dritte ist wie die Uberlassung der Bahntrassen einschlieBlich der
Oberleitungen. Beides ist fiir einen Betrieb notwendig. Deshalb erfordert eine
Deregulierung/Liberalisierung des Schienenverkehrs, dass sowohl die Uberlassung der
Eisenbahntrassen als auch die Zurverfiigungstellung des Bahnstroms dem
Diskriminierungsverbot des § 14 Abs. 1 AEG unterstellt werden mit der Folge, dass die
Beklagte insgesamt als Eisenbahninfrastrukturunternehmen im Sinne von § 2 Abs. 3 AEG
behandelt wird.

Indem die Klégerin den von der Beklagten in den Fahrdraht eingespeisten Strom abnimmt,
nutzt sie auch die unter die Anlage 1 der Verordnung (EWG) Nr. 2598/70 fallenden
Infrastruktureinrichtungen der Beklagten (Unterwerke und Stromleitungen zwischen
Unterwerken und Fahrdraht) bzw. iiberlésst die Beklagte der Kligerin diese
Infrastruktureinrichtungen zur Nutzung.
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Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG hat die Klégerin deshalb gegeniiber der Beklagten einen
Anspruch auf diskriminierungsfreie Belieferung von Bahnstrom. Nach § 14 Abs. 4 AEG soll
das dafiir zu zahlende 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 ausdriickliche
Regelung iiber das Entgelt erforderlich ist und in der Entnahme von Strom keine konkludente
Einigung iiber das tarifliche Entgelt gesehen werden kann.

Vielmehr ist grundsitzlich eine ausdriickliche Einigung erforderlich mit der Moglichkeit, das
Eisenbahn-Bundesamt anzurufen. Nur letztere Auslegung des Zusammenspiels der
Vorschriften von § 14 Abs. 1, 4 und 5 AEG wird der Forderung des Gesetzes nach
diskriminierungsfreier Zurverfiigungstellung der Eisenbahninfrastruktur gerecht. Deshalb
scheidet auch eine Anwendung des § 315 Abs. 1 BGB aus. Vielmehr geht insoweit § 14 Abs.
5 AEG als lex speciales aus den vorstehenden Griinden vor.

Selbst wenn dies anders beurteilt werden sollte, wire die Klage dennoch zur Zeit
unbegriindet, weil die tariflichen Vergiitungsregelungen BPS 03 und BPS 04, die als
Grundlage des Widerklagebegehrens allein in Betracht kommen, gemiB § 134 BGB wegen
VerstoBes gegen das kartellrechtliche Dlsknmlmerungsverbot aus § 20 Abs. 1 GWB nichtig

sind.

Bei der Beklagten handelt es sich um ein marktbeherrschendes Unternehmen im Sinne von

§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB. Insoweit ist auf den Markt der Bundesrepublik Deutschland fiir die
Lieferung von 16,7 Hz-Bahnstrom im Jahr 2003/2004 abzustellen. Dem gegeniiber kommt es
insoweit nicht darauf an, ob es keinen selbstéindigen Markt fiir die Erbringung von Schienen-
verkehrsgiiterleistungen fiir jedermann gibt. Denn die Beklagte ist nicht auf dlesem Markt

. tdtig, sondern Anbieterin von Bahnstrom.

Die Beklagte ist auf dem Markt von Bahnstrom ohne Wettbewerb. Denn Abnehmer von
16,7 Hz-Bahnstrom zum Betrieb des Eisenbahnverkehrs haben keine Moglichkeit, den Strom
von dritter Seite zu bezichen (funktionelle Austauschbarkeit).

Hinsichtlich des rdumlich relevanten Markts ist vom Gesamtgeblet der Bundesrepubhk
Deutschland als Regelfall auszugehen.

Indem die Beklagte das Entgelt fiir den Bezug von Bahnstrom nach den von ihr aufgestellten
BPS 03 bzw. 04 der Kligerin berechnete, behinderte sie die Klégerin in einem gleichartigen
Unternehmen iiblicherweise zugiinglichen Geschiftsverkehr. Insoweit ist es unerheblich,

ob das Preissystem zwischen den Parteien vereinbart wurde oder nicht. Vielmehr kommt es
entscheidend darauf an, dass die Beklagte ihre Widerklageforderung einzig und allein auf
dieses Preissystem stiitzt. Da das Preissystem aber kartellrechtlichen Vorschriften
widerspricht, ist sowohl eine Vereinbarung nach § 134 BGB nichtig als auch dariiber hinaus
- keine Grundlage gegeben, das Preissystem als billiges oder iibliches 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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MabBgeblicher Geschiftsverkehr ist vorliegend die Uberlassung von Bahnstrom zur
Durchfiihrung des Eisenbahnverkehrs. Dabei kann auch an dieser Stelle unentschieden
bleiben, ob der fiir § 20 Abs. 1 GWB maBgebliche Geschiftsverkehr im Streitfall die
Uberlassung der Eisenbahninfrastruktur zum Zwecke der Durchfiihrung aller drei
Eisenbahnverkehre (Personenfernverkehr, Personennahverkehr, Giiterverkehr) umfasst oder
ob er sich auf die Uberlassung der Infrastruktureinrichtungen an solche:
Eisenbahnverkehrsunternehmen beschriinkt, die im Schienengiiterverkehr titig sind.

Unternechmen sind gleichartig, wenn sie in dem jeweiligen Geschiftsverkehr eine im
Wesentlichen gleiche unternehmerische Titigkeit und wirtschaftliche Funktion ausiiben.
MaBgebend kommt es dabei auf das Verhiltnis der zu vergleichenden Unternehmen zur
Marktgegenseite des Geschéftsverkehrs an (Immenga /Mestmécker/Markert § 20 GWB R.
99).Im Rahmen der gebotenen nur verhiltnismaBig groben Sichtung reicht fiir die
Gleichartigkeit regelmiBig die Ausiibung der fiir eine bestimmte Wirtschaftsstufe typischen
unternehmerischen Titigkeit und wirtschaftlichen Funktion im Hinblick auf eine bestimmte
Art von Waren oder gewerblichen Leistungen aus. Auf die sonstigen Modalitéten wie
beispielsweise die Rechtsform des Unternehmens, ihre Absatzstruktur und Abnahmeleistung
oder die Unternehmensgréfe kommt es nicht an. Ebenso unerheblich ist, ob die Unternehmen
in dem maBgeblichen Geschiftsverkehr im Verhiltnis zueinander gleichen Wettbewerbs-
bedingungen unterliegen (Immenga/Mestmécker/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 Wirtschaftsstufe agieren.

Die Kligerin war bei der Nachfrage von Bahnstrom gegeniiber allen anderen Eisenbahn-
verkehrsunternehmen, die die Beklagte um die Uberlassung von Bahnstrom ersuchen,
gleichartig. Dies gilt in Bezug auf den Gesamtbereich der Eisenbahnverkehre ebenso wie
bezogen auf den Teilbereich des schienengebundenen Giiterverkehrs. Denn die Klagerin
fragte ebenso wie die anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen um die Uberlassung des
Bahnstroms der Beklagten nach, um Eisenbahnverkehrsdienste anbieten und erbringen zu
konnen, war folglich wie jene eine gewerbliche Nachfragerin von
Eisenbahninfrastruktureinrichtungen und damit auf derselben Wirtschaftsstufe wie die
fibrigen Eisenbahnverkehrsunternehmen titig. Dies reicht fiir die Bejahung der Gleichartigkeit

aus.

Die Kldgerin behinderte auch die Beklagte durch das Vergiitungssystem BPS 03 bzw. 04 in
dem vorbeschriebenen Geschiftsverkehr.

Der Begriff der Behinderung im Sinne von § 20 Abs. 1 GWB ist wertneutral zu verstehen
(Immenga/Mestmicker/Markert § 20 GWB R. 116). Erforderlich aber auch ausreichend ist,
dass das zur Beurteilung stehende Verhalten die wettbewerblichen Betitigungsmdglichkeiten
des betroffenen Unternehmens gegeniiber anderen Nachfragern tatsichlich beeintrdchtigt.
Dem gegeniiber geniigt die bloBe Eignung hierfiir nicht. Allerdings ist weder ein bestimmtes
MaB — erheblich — der Beeintréichtigung (Immenga/Mestmécker/Markert § 20 GWB R. 118)
noch der Einsatz wettbewerbsfremder oder wettbewerbsfeindlicher Mittel erforderlich
(Immenga/Mestmicker/Markert § 20 GWB R. 116).
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Das von der Beklagten erstellte BPS beeintrichtigte die wettbewerblichen
Betitigungsmoglichkeiten der Kldgerin.

Denn das Preissystem begiinstigt den Hauptkonkurrenten der Kldgerin auf dem Gebiet des
Giiterschienenverkehrs, die Railion Deutschland AG, die iiber einen Marktanteil von etwa
94 % auf dem Gebiet des Giiterschienenverkehrs verfiigt.

Denn ausschlieBlich die Railion Deutschland AG war nach dem eigenen Vorbringen der
Beklagten im Vergleich zur Kldgerin und anderen Mitbewerbern in der Lage, die
Rabattvorteile des BPS 03 auszunutzen. Dies hatte zur Folge, dass die Railion Deutschland
AG fiir die Abnahme von Bahnstrom einen deutlich niedrigeren Preis pro KWh zu zahlen
hatte als die Klagerm und alle anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen dleselbe Leistung um
* bis zu 14 % teurer in Anspruch nehmen mussten.

Denn die Beklagte rdumt selbst ein, dass nur vier Giiterschienenverkehrsunternehmen in der
Lage waren, in den Genuss des 50 GWh-Rabatts (1 %) kommen zu kénnen. Dem gegeniiber
gewihrte die Beklagte ausweislich der Anlage B 66 der Railion Deutschland AG einen
Rabatt in Hohe von 14 %.

Das BPS sah einen nach Zeitzonen gestaffelten Arbeitspreis vor und gewihrte verschiedene
Rabatte (Laufzeit-, Mengen- und Auslastungsrabatt). Wihrend der Arbeitspreis fiir alle
Abnehmer gleich ist, ist die Hohe der Rabatte nach Vertragslaufzeit und
Jahresabnahmemenge gestaffelt. Da die Railion Deutschland AG aufgrund ihres
Marktanteils von etwa 94 % wesentlich groBere Mengen an Strom als ihre Mitkonkurrenten
abnehmen kann, kann sie sowohl den Mengenrabatt als auch den Auslastungsrabatt in voller
Hohe in Anspruch nehmen. Dem gegeniiber kann die Klégerin aufgrund der geringen Anzahl
der von ihr betriebenen Giiterziige keinen einzigen Rabatt ausnutzen.

Ahnlich verhiilt es sich mit dem Laufzeitrabatt, den die Klidgerin nicht beanspruchen kann,
weil sie nicht bereit ist, einen lingerfristigen Vertrag abzuschlieBen. Diese EntschlieBung der
Klagerin ist auch rechtlich beachtlich, weil sie eine Offnung des Marktes fiir Bahnstrom
erwartet und auf niedrigere Strompreise durch Drittanbieter setzt. Dem gegeniiber hat die
Railion Deutschland AG als Konzemgesellschaﬁ der Deutschen Bahn AG, zu der auch die
Beklagte gehort, ein Interesse daran, einen lingerfristigen Stromvertrag abzuschlielen, weil
sie auch nach Liberalisierung des Bahnstrommarktes konzernrechtlich verpflichtet sein diirfte,
den Strom von der Beklagten zu bezichen. Jedenfalls verfolgt die Railion Deutschland AG als
Konkurrentin der Kldgerin insoweit andere Interessen, die es ihr eher erméglichen, einen
langerfristigen Vertrag abzuschlieBen, um auch in den Genuss des Laufzeitrabatts zu
kommen. ,

Die dargestellte Preisdiﬁerenziemﬂg des BPS beeintréichtigte deshalb die
Wettbewerbschancen der Kldgerin. Diese musste fiir die Abnahme des Eisenbahnstroms ein
deutlich héheres Entgelt zahlen als die Railion Deutschland AG. Sie hatte folglich einen
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héheren Kostenaufwand, um ihre schienengebundenen Giiterverkehrsdienstleistungen
erbringen zu kénnen. Dieser hohere Kostenaufwand begrenzte den finanziellen Handlungs-
spielraum der Kl4gerin, namentlich deren Spielraum bei der Preisbildung, und beeintrichtigte
damit die Mdglichkeit und Chancen der Klégerin, auf dem Angebotsmarkt fiir
schienengebundene Giiterverkehrsdienste in einen Wettbewerb mit der Railion Deutschland
AG zu treten. Darin liegt zweifellos eine Behinderung der Beklagten im Sinne von

§ 20 Abs. 1 GWB, zumal die Railion Deutschland AG auf dem Giiterschienenverkehr
aufgrund ihres Marktanteils von 94 % ohnehin schon eine marktbeherrschende Stellung hat,
die durch das BPS der Beklagten noch verstiirkt wird. Einer niheren Darlegung der Kligerin,
wie sich der Preisvorteil der Railion Deutschland AG ganz konkret im Wettbewerb auswirkt,

ist nicht erforderlich. '

Allerdings wirkt sich die Behinderung von Nachfragern von Bahnstrom nicht auf dem von der
Klégerin beherrschten Markt aus, sondern auf einem Drittmarkt — Schienengiiterverkehr -,
auf dem die Beklagte gar nicht téitig ist. Aber § 20 Abs. | GWB gilt auch dann, wenn das
gegeniiber Abnehmern marktstarke Unternehmen diese Marktmacht einsetzt, um den
Wettbewerb von Abnehmern zu behindern (Langen/Bunte § 20 GWB R. 1 19).

Insoweit kommt es nach der Neufassung des GWB nicht mehr darauf an, dass das behinderte
Unternehmen auch auf dem beherrschten Markt titig ist. Das ergibt sich insbesondere daraus,
dass nach der Rechtsprechung des BGH zum Behinderungsmissbrauch nach § 19 Abs. 4 Nr.
1 GWB (NJW 2004, 2375, 2376) ein Dritter Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche
nach § 33 GWB auch dann geltend machen kann, wenn er nicht auf dem beherrschten Markt
tétig ist. Nichts anderes kann fiir das Diskriminierungs- und Behinderungsverbot aus § 20
Abs. 1 GWB gelten, zumal vorliegend ein VerstoB gegen § 20 Abs. 1 GWB zugleich auch zu
einer Nichtigkeit nach § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB fiihrt.

Bei der Railion Deutschland AG handelt es sich auch um ein gleichartiges Unternehmen im
Sinne von § 20 Abs. 1 GWB, das durch die Preisgestaltung der Beklagten zu Lasten der
Kligerin bevorzugt wird.

Zwar werden Konzernunternehmen wegen der wirtschaftlichen Einheit grundsétzlich nicht als
gleichartige Unternehmen im Sinne von § 20 Abs. 1 Satz 1 GWB angesehen. Etwas anderes
gilt jedoch bei einer anderen ausdriicklichen gesetzlichen Bewertung (Langen/Bunte § 20
GWB R. 112). Eine solche Ausnahme liegt hier vor.

Denn der Gesetzgeber verpflichtet die Eisenbahninfrastrukturunternehmen, ihre
Infrastruktureinrichtung jedem Eisenbahnverkehrsunternehmen diskriminierungsfrei zu
tiberlassen. Das schlieBt im Umkehrschluss nicht nur die Bevorzugung irgendeines fremden
Unternehmens, sondem in gleicher Weise auch die Begiinstigung eines konzerneigenen
Eisenbahnverkehrsunternehmens aus. Die dahingehende gesetzgeberische Anordnung lisst
sich bereits § 9 Abs. 1 AEG entnehmen. Danach haben 6ffentlichen Eisenbahnen, die sowohl
Eisenbahnverkehrsdienstleistungen erbringen als auch eine Eisenbahninfrastruktur betreiben,
in ihrer Rechnungsfiihrung beide Bereiche zu trennen (Satz 1) und ist eine
Quersubventionierung ausdriicklich verboten (Satz 2). § 8 EIBV bestimmt zudem, dass jedem
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Eisenbahnverkehrsunternehmen gegeniiber in gleicher Weise die Allgemeinen
Geschiftsbedingungen fiir die Benutzung der Eisenbahninfrastruktur anzuwenden und die
Nutzungsentgelte zu berechnen sind. § 3 Abs. 1 Nr. 2 EIBV wiederholt dieses Gebot und
ordnet an, dass die Eisenbahninfrastrukturunternehmen den diskriminierungsfreien Zugang zu
ihren Einrichtungen dadurch sicherstellen, dass sie Allgemeine Geschiftsbedingungen
einschlieBlich der Verzeichnisse der Nutzungsentgelte einheitlich fiir alle
Eisenbahnverkehrsunternehmen aufstellen. Aus alledem folgt fiir die Beklagte, dass auch das
Konzernunternehmen Railion Deutschland AG zum Kreis der Nutzer der
Eisenbahninfrastruktureinrichtungen gehért, auf die bei dem Gebot zur diskriminierungsfreien
Uberlassung der Infrastruktur — und mithin im Rahmen des § 20 Abs. 1 GWB - abzustellen

1st.
Die Behinderung der Kldgerin im Wettbewerb war auch unbillig.

Ob gleichartige Unternchmen im Wettbewerb unbillig behindert werden, ist auf der
Grundlage einer Interessenabwiigung unter Beriicksichtigung der auf die Freiheit des
Wettbewerbs gerichteten Ziclsetzung des Kartellgesetzes zu entscheiden. In diesem Rahmen
sind zum einen die Interessen des behinderten Normadressaten zu beriicksichtigen, wobei
grundsitzlich alle Belange in die Bewertung einbezogen werden miissen, soweit sie nicht auf
einen gesetzeswidrigen Zweck gerichtet sind oder sonst gegen gesetzliche Vorschriften oder
Zielsetzungen verstofien. In die Abwigung einzustellen ist zum anderen das Interesse des
behinderten Unternehmens an einer von marktbedingten Beeintréichtigungen moglichst freien
wettbewerblichen Betitigung (Immenga/Mestmécker/Markert § 20 GWB Randnummer 129 —
133). . :

Bei der Wiirdigung der beiderseitigen Interessen ist zu beriicksichtigen, dass auch einem
marktbeherrschenden Unternehmen ein unternehmerischer Freiraum zusteht. Jenes wird
deshalb durch das Gebot des § 20 Abs. 1 GWB im Grundsatz nicht daran gehindert, seine
geschiftliche Titigkeit und sein Absatzsystem nach eigenem Ermessen so zu gestalten, wie es
dies fiir wirtschaftlich sinnvoll und richtig hlt (Immenga/Mestmicker/Markert § 20 GWB R.
141).

Ein Unternehmen mit besonderer Marktmacht unterliegt im Vergleich zu anderen
Unternehmen allerdings engeren Schranken in seiner Betiitigungsfreiheit. Aus der
Verpflichtung des marktmichtigen Unternehmens, auf die wettbewerbliche betitigungsfreier
Dritter und auf die im Allgemeininteresse liegende Freiheit des Wettbewerbs Riicksicht zu
nehmen, folgt, dass die Behinderung gleichartiger Unternehmen im Wettbewerb nur dann
sachlich gerechtfertigt ist, wenn sie objektiv sachgemaB und angemessen ist
(Immenga/Mestmécker/ Markert § 20 GWB R. 142). Dementsprechend ist auch eine
differenzierende Preisgestaltung — wie sie hier vorliegt — nur zulissig, wenn sie nach AusmaB
und Hohe durch hinreichende Griinde gerechtfertigt ist (Immenga/Mestmicker/Markert § 20
GWBR. 176/177).

Das ist vorliegend nicht der Fall. Die Preisgestaltung des BPS, auf dessen Grundlage das von
der Klagerin zu zahlende Entgelt berechnet wird, diskriminierte die Klégerin in kartellsrechts-

widriger Weise.

Mafistab fiir die rechtliche Beurteilung ist § 7 Abs. 3 EIBV. § 7 EIBV setzt der
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Preisbildungsfreiheit der Beklagten (§ 5 Abs. 1 EIBV) Grenzen. Die Vorschrift lasst lediglich
2 (ndher bezeichnete) Preisnachldsse zu, ndmlich zum einen den streckenbezogenen
Mengennachlass (Abs. 2 Nr. 1) und zum anderen den zeitbezogenen Nachlass (Abs. 2 Nr. 2).
Zwar spricht § 7 Abs. 2 Nr. 1 EIBV von einem auf Zugtrassen bezogenen
(streckenbezogenen) Mengenachlass, um den es vorliegend nicht geht.

Aber § 7 Abs. 1 und 2 EIBV gilt fiir alle Infrastrukturunternehmen und deren Preisgestaltung
gegeniiber Eisenbahnunternehmen. Aus der Formulierung ,,nach MaBgabe der folgenden
Absiitze* folgt deshalb, dass die Absitze 2 und 3 entsprechend anzuwenden sind, soweit es
nicht um streckenbezogene Mengenachlésse geht, sondern um verbrauchsabhéngige.

Wenn man dieser Auffassung nicht teilen sollte, wiirde dies niimlich zu dem unbefriedigenden
Ergebnis fiihren, dass Mengennachlisse nur zuldssig wiren, wenn sie streckenbezogen wiiren.
Denn aus § 7 Abs. 1 EIBV folgt im Umkehrschluss, dass die Gewshrung von Nachldssen im

Ubrigen unzuléssig wire.

- Ein streckenbezogener Mengennachlass ist dabei nur unter engen Voraussetzungen erlaubt.
Er darf gemiB § 7 Abs. 3 EIBV ausschlie8lich dann eingerdumt werden, wenn das Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen im Einzelfall nachweisen kann, dass durch die Vergabe

einer Anzahl von Zugtrassen an ein Eisenbahnverkehrsunternehmen oder an
Zusammenschliisse von Eisenbahnverkehrsunternechmen geringere Kosten (einschlieBlich der
Kosten der Benutzung von Strecken) entstehen als durch die Einzelvergabe an mehrere
Eisenbahnverkehrsunternehmen (Satz 1 und 2). Der streckenbezogene Mengennachlass darf

- liberdies die nachgewiesene Kostenminderung nicht iiberschreiten (Satz 3). Der Nachweis der
Kostenminderung ist schlieBlich durch das Testat eines Wirtschaftspriifers oder einer
Wirtschaftspriifungsgesellschaft zu fiihren (Satz 4).

Auf den vorliegenden Sachverhalt angewendet bedeutet dies, dass bei der Gewidhrung eines
verbrauchsabhiéngigen Mengennachlasses nur dann eine diskriminierungsfreie — d.h. im Sinne
von § 20 Abs. 1 GWB , nicht unbillige” — Entgeltgestaltung vorliegt, wenn die Vorgaben des
§ 7 Abs. 3 EIBV entsprechend eingehalten werden.

Die von der Beklagten nach Maf3gabe des BPS gewihrten Mengennachlisse entsprechen den
Anforderungen aus § 7 Abs. 3 EIBV nicht, selbst wenn davon ausgegangen werden kann, dass
sich die Kosten fiir die Erzeugung und Lieferung von Bahnstrom. umso geringer sind, je mehr
Bahnstrom verkauft wird. Denn die Beklagte macht selbst nicht geltend, dass sich ihre
Mengen- und Auslastungsrabatte der Hohe nach auf solche Kosteneinsparungen beschriinken,
die sie habe, wenn sie mehr Bahnstrom 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 Wirtschaftspriifers oder Wirtschaftspriifungsgesellschaft nachgewiesen

(§ 7 Abs. 3 Satz 4 EIBV).

Nach alledem behinderte die Preisgestaltung des BPS 03 und 04, auf deren Grundlage auch
das von der Klégerin zu zahlende Nutzungsentgelt berechnet wird, die Letztgenannte in
unbilliger Weise.
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Daraus folgt zugleich auch ein Verstol gegen das Kartellrechtverbot des § 19 Abs. 1, Abs. 4
Nr. 1 GWB, der gleichfalls zur Nichtigkeit der Vergiitungsabrede fiihrt. Der Klageforderung

fehlt damit derzeit die erforderliche Anspruchsgrundlage.

Die Widerklage rechtfertigt sich ebenso wenig aus dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten
Bereicherung. Denn die Beklagte hat zum Wert ihrer Vertragsleistung nur das kartellrechts-
widrige BPS 03 und 04 vorgetragen. Es ldsst sich deshalb nicht feststellen ob und
gegebenenfalls in welcher Hohe die Klédgerin durch die Nutzung des Bahnstroms und damit
-der Infrastruktureinrichtungen der Beklagten im streitgegenstindlichen Zeitraum iiber die
bereits geleisteten Zahlungen hinaus ohne Rechtsgrund bereichert ist.

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen folgt auBerdem eine Unwirksamkeit des BPS 03 und 04
nach § 14 Abs. 1 AEG in Verbindung mit § 7 Abs. 1 und 3 EIBV, weil die Beklagte mit der
Regelung ihres BPS keinen diskriminierungsfreien Zugang zu dem von ihr zur Verfiigung
gestellten Bahnstrom gewihrt. Eine etwaige Vereinbarung des BPS 03 oder 04 wiire nach

§ 134 BGB nichtig. Denn die Lieferung von Bahnstrom stellt nach den vorstehenden
Ausfiihrungen zugleich eine Uberlassung der Infrastruktur (Unterwerke, in denen der Strom
von 110 KV auf 15 KV transformiert wird, und die Stromleitungen, in denen der Strom von
den Unterwerken zu den Fahrdrihten transportiert wird) dar. Die Anwendung des AEG auf
die Lieferung des Bahnstroms kann nimlich nicht davon abhingen, ob der. Fahrdraht zu den
Infrastruktureinrichtungen der Beklagten gehort oder nicht.

§ 14 Abs. 1 AEG ist auch ein Verbotsgesetz im Sinne von § 134 BGB. Zwar handelt es sich
bei § 14 Abs. 1 AEG um ein einseitiges Verbotsgesetz, weil es sich nur an die Infrastruktur-
unternehmen richtet. Aber auch einseitige Verbotsgesetze konnen zur Nichtigkeit eines
Rechtsgeschifts fiihren, wenn nur so dem Sinn und Zweck des Gesetzes Geltung verschafft

werden kann. Dies liegt hier vor.

Denn § 14 Abs. 1 AEG will den Zugang zu den Infrastruktureinrichtungen der ehemaligen
Deutschen Bundesbahn liberalisieren. Insbesondere Dritte sollen die Moglichkeit erhalten,
diskriminierungsfrei die Infrastruktureinrichtungen zu nutzen. Dies kann nur sichergestellt

werden, wenn solche Vertrige bzw. vertragliche Regelungen, die einen
diskriminierungsfreien Zugang verhindern oder erschweren, fiir nichtig erklirt werden.

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

Soweit die Beklagte Schriftsatznachlass begehrt hat, ist dieser Antrag unbegriindet.

Denn der Schriftsatz der Kldgerin vom 14.11.2004 ist der Beklagten rechtzeitig vor dem
Termin mitgeteilt worden, so dass die Beklagte Gelegenheit hatte, sich zum Vorbringen in_
diesem Schriftsatz zu duBern, zumal dieser Schriftsatz keine neuen Tatsachen enthalten hat.
Nach § 132 ZPO hat ein Schriftsatz eine Woche (Absatz 1) oder drei Tage (Absatz 2) vor der
miindlichen Verhandlung dem Gegner zuzugehen. Diese Fristen wurden vorliegend
eingehalten.
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Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 91a, 91 Abs. 1 ZPO.

Die Entscheidung iiber die vorliufige Vollstreckbarkeit erging nach § 709 ZPO.

Nickel von Félkersamb Maoller




