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Berechnung des Schadensersatzanspruchs eines Eisenbahnver-
kehrsunternehmens gegen ein Eisenbahninfrastrukturunterneh-
men wegen Vermogensschaden aufgrund verspateter Bereit-
stellung von Zugtrassen fiir den Schienenpersonennahverkehr

Leitsatz

Zur Berechnung des Schadensersatzanspruchs des Eisenbahnverkehrsunternehmens gegen
das Eisenbahninfrastrukturunternehmen wegen Vermégensschaden aufgrund verspateter Be-
reitstellung von Zugtrassen fur den Schienenpersonennahverkehr.(Rn.39) (Rn.43)

Orientierungssatz

Die streitgegenstandliche Schadensberechnung des Eisenbahnverkehrsunternehmens, wo-

nach die verspatungsbedingten Entgeltkiirzungen aus dem Verkehrsvertrag anteilig von dem
Eisenbahninfrastrukturunternehmen nach der Quote der in seinem Verantwortungsbereich lie-
genden Verspatungsursachen zu erstatten sind, liegt im Rahmen des nach § 287 Abs. 1 Satz 1
ZPO Zulassigen.(Rn.39)

Fundstellen

NSW BGB § 536a (BGH-intern)

NSW GWB § 19 (BGH-intern)

MDR 2025, 588-590 (Leitsatz und Grinde)
RATW 2025, 174-182 (Leitsatz und Griinde)
WuW 2025, 340-343 (red. Leitsatz und Grinde)
Verfahrensgang

vorgehend OLG Frankfurt 2. Zivilsenat, 3. Februar 2023, 2 U 88/21, Urteil
vorgehend LG Frankfurt, 14. Mai 2021, 2-08 O 318/19

Tenor

Die Revisionen gegen das Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt am
Main vom 3. Februar 2023 werden zurlickgewiesen.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens tragen die Klagerin 89 % und die Beklagte 11 %
mit Ausnahme der Kosten der Nebenintervention, die die Beklagte zu 11 % und im Ubri-
gen der Streithelfer selbst tragt.
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Von Rechts wegen
Tatbestand

1 Die Parteien streiten um Schadensersatz aus einem Vertrag Uber die Benutzung von
Zugtrassen flir den Schienenpersonennahverkehr.

2 Die Klagerin erbrachte als Eisenbahnverkehrsunternehmen Verkehrsleistungen im 6f-
fentlichen Schienenpersonennahverkehr auf der Grundlage eines mit dem Regionalver-
band GrofRraum B. und dem Land S. (Streithelfer) geschlossenen
Verkehrsvertrages. Die Beklagte ist die zur D. AG umfirmierte frGhere D. N.

AG, die als Eisenbahninfrastrukturunternehmen die Schienenwege betreibt und den Ei-
senbahnverkehrsunternehmen einzelne Zugtrassen zur Nutzung Uberlasst. Die Bedin-
gungen des Netzzugangs einschlieBlich der Entgeltgrundsatze legt die Beklagte in ihren
Schienennetz-Benutzungsbedingungen (SNB) fest.

3 Die Parteien schlossen einen Grundsatz-Infrastrukturnutzungsvertrag (Grundsatz-INV)
mit einer Laufzeit vom 1. Dezember 2010 bis zum 31. Marz 2020. Nach § 2 Nr. 1 Grund-
satz-INV hatte die Beklagte die in den SNB aufgefuhrten Pflichtleistungen sowie gege-
benenfalls Zusatz- und Nebenleistungen fir die Klagerin zu erbringen, fur die diese ent-
sprechende Entgelte zu entrichten hatte. Durch Abschluss von Einzelnutzungsvertra-
gen (ENV) bestellte die Klagerin bei der Beklagten Zugtrassen zu bestimmten, vorher ge-
meinsam abgestimmten Trassenzeiten zum Zwecke der Erbringung der Verkehrsleistun-
gen gemals dem von ihr zu erfullenden Verkehrsvertrag.

4 Unter Ziffer 6.2.3.1 SNB 2017 (gultig ab 12. April 2016) ist ein Anreizsystem zur Verrin-
gerung von Stérungen vereinbart, das beiden Vertragsparteien in Form von leistungsab-
hangigen Entgeltbestandteilen Anreize zur Erh6hung der Leistungsfahigkeit des Schie-
nennetzes bietet. Als anreizrelevant werden dabei 20 % der im Rahmen des Netzfahr-
plans zugewiesenen Zugtrassen ausgewahlt, anhand derer ein Pinktlichkeitswert bezo-
gen auf alle Unterwegshalte errechnet, die jahresbezogene Punktlichkeit mit dem Jahres-
pinktlichkeitsziel verglichen und bei Abweichungen auBerhalb der Bandbreite entspre-
chende Anreizentgelte ausgekehrt werden (Ziffern 6.2.3.1.2, 6.2.3.1.3 SNB).

5 Die Erfassung von nach dem Anreizsystem relevanten Zugverspatungen erfolgt gemaR
Ziffer 6.2.3.1.1 SNB in Verbindung mit der Richtlinie 420.9001 in der ab 14. Dezember
2014 geltenden Fassung (im Folgenden: Kodierungsrichtlinie) unter Registrierung der
jeweiligen Verspatungsursachen nach einer festgelegten Kodierungslogik. Mit den Ko-
dierungen wird die jeweilige Stérquelle entweder der Zustandigkeit des Betreibers der
Schienenwege oder der Zustandigkeit des Eisenbahnverkehrsunternehmens zugeordnet,
andernfalls, wenn beides nicht zutrifft, als ,,externe Einflisse” oder als ,sekundare Ursa-
chen” erfasst.

6 Die Rubrik ,externe Einflisse” enthalt die Kodierungen:
- Code 80: Externe Einflisse bei externen EIU
- Code 81: Anordnung NLZ - Streik

- Code 82: Anordnung NLZ - Witterung
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- Code 83: Schmierfilm
- Code 84: Behorden
- Code 85: Fremdeinwirkung
Der Rubrik ,sekundare Ursachen* unterfallen die Kodierungen:
- Code 90: Gefahrliche Ereignisse
- Code 91: Zugfolge - wegen Vorrang anderer Zlge
- Code 92: Zugfolge - betroffener Zug war verspatet
- Code 93: Wende
- Code 94: Anschluss
- Code 95: Flugeln

In dem von der Beklagten bereitgestellten , LeiDis-System” werden die Verspatungen
und Zugausfalle dokumentiert. Dabei werden bestimmte Daten (Messpunkt, Datum, Zug-
nummer, Art der Trasse, Soll-Ankunft, Soll-Abfahrt, Delta-Anfahrt, Delta-Abfahrt, Soll-
Gleis, Ist-Gleis) von Mitarbeitern der Klagerin eingepflegt, wahrend die Beklagte die ko-
dierten Verspatungsursachen bereitstellt, die von Fahrdienstleitern der Beklagten einge-
tragen und von Mitarbeitern der Klagerin in ein Tabellenblatt eingespeist werden.

Als ,Verspatung” definiert ist die Differenz zwischen einer im Fahrplan festgelegten Zeit
(Soll-Zeit) und der erst spater eintretenden Ist-Zeit. Als ,, Zusatzverspatung” bezeichnet
wird eine zwischen zwei benachbarten Fahrtzeitmesspunkten entstehende, d.h. hinzu-
kommende Verspatung. Eine Verspatungskodierung erfolgt bei einer Zusatzverspatung
von mindestens 90 Sekunden jeweils unter Zuweisung einer Primar- oder Sekundarko-
dierung. Primarkodierungen sind Stérungen in Bezug auf Anlagen, Fahrzeuge oder Pro-
zesse; als Sekundarkodierungen werden solche Ereignisse bezeichnet, die nicht einer Pri-
markodierung zugeordnet werden kénnen.

Verantwortlich fur die Erstkodierungen ist der Fahrdienstleiter, der die Informationen
durch Anzeigen der technischen Anlagen, eigene Wahrnehmungen sowie Kommunika-
tion im Rahmen seiner Fahrdienstleiteraufgaben bearbeitet. AnschlieBend erfolgt eine
Feinkodierung durch den zustandigen Mitarbeiter der Betriebszentrale anhand von Bei-
spielvorgaben. Etwa erlaubt der Code 82 ,,Anordnung NLZ - Witterung” folgende Feinko-
dierungen:

- Bahnsteig nicht von Schnee und Eis gerdumt

- Beschadigung an BahnlUbergangsanlagen durch Sturmeinwirkung
- Blitzschlag

- Eiszapfenbildung/-entfernung an Bauwerken

- Gleisunter-/Uberspulung
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- kritische Wettersituation (Sturmwarnung)
- Reifbildung an Bahnibergangsanlagen
- Schnee auf Schrankenbaumen

- Teilweise oder vollstandige Einstellung des Bahnbetriebes wegen starker Unwet-
ter

- Vegetation im Fahrweg durch Witterung

- Vereisung der Oberleitung

- Video-Uberwachung an technischen Anlagen durch Witterung beeintrachtigt
- Weichen wegen Schnee keine Endlage

- Witterungsbedingte Tlrstérung Wagen/Triebzug

- Witterungsbedingte Stérung Fahrzeugtechnik

- Sonstiges - Witterung.

Der Klagerin war die Mdglichkeit eingerdumt, innerhalb von drei Tagen nach Erhalt des
Stundennachweises ein Korrekturverfahren zu der jeweiligen Erfassung durch Umkodie-
rungsantrage anzustoBen. Samtlichen Umkodierungsantragen der Kldgerin wurde sei-
tens der Beklagten stattgegeben.

Aufgrund der angefallenen Verspatungen wurden der Klagerin sog. Anreizentgelte aus-
gekehrt und Minderungen auf Grundlage von Ziffer 6.2.5.7. SNB vorgenommen.

In dem von ihr zu erflllenden Verkehrsvertrag hatte sich die Klagerin ihrerseits zur Ein-
haltung fester Fahrplane verpflichtet. Das von ihr zu beanspruchende Leistungsentgelt
sollte sich nach dem verringerten Wert der Leistung ermaRigen, wenn sie gegen Bestim-
mungen des Vertrags, insbesondere die vereinbarten Qualitatskriterien, verstieR. Da-
nach war der Auftraggeber befugt, unbeschadet der gesetzlichen Minderungs- und Scha-
densersatzregelungen Abzlige vom Entgelt fur Schlechtleistungen vorzunehmen. Als
solche definiert waren insbesondere Zugverspatungen von Gber 300 Sekunden, sofern
diese nicht auf Anschlussgewahrungen beruhten. Wurde der geforderte Plnktlichkeits-
grad von 95 % innerhalb des jeweils kalendermonatlichen Bewertungszeitraums nicht
erreicht, erfolgte pro hierzu fehlendem Zehntelprozent eine Minderung des Leistungs-
entgelts fir diese Linie um 0,2 %. Der Umfang der jeweiligen Uberschreitungen der sog.
Scheideschwelle von 300 Sekunden war fiur die Ermittlung des Plnktlichkeitsgrades und
der darauf beruhenden Entgeltkirzung unerheblich. Die Kiirzung sollte maximal bis zu
einem Plnktlichkeitsgrad von 85 % erfolgen und war insgesamt, einschlieSlich Abzligen
fur anderweitig anfallende Vertragsstrafen, auf 16 % des vom Auftraggeber zu zahlen-
den Entgelts begrenzt. Aufgrund dieser Regelung wurde ein Teil der von der Klagerin zu
beanspruchenden Vergltung wegen eingetretener Verspatungen gekurzt.

Mit der Klage verlangt die Kldgerin den Ersatz der durch ihre Auftraggeber vorgenomme-
nen Klrzungen fur die Jahre 2016 und 2017 von der Beklagten, soweit die Kirzungen in
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Hbéhe von 562.065,42 € auf Verspatungen beruhen, die ihrer Auffassung nach dem Ver-
antwortungsbereich der Beklagten zuzuordnen seien.

Das Landgericht hat der Klage in Hohe von 61.256,62 € teilweise stattgegeben, bemes-
sen nach dem Anteil, inwieweit Verspatungen von mehr als 90 Sekunden nach bestimm-
ten Codes der Kodierungsrichtlinie dem Zustandigkeitsbereich des Betreibers der Schie-
nenwege zugeordnet seien. Hinsichtlich der Gbrigen Verspatungen hat es die Klage ab-
gewiesen, weil diese nicht im Zustandigkeitsbereich der Beklagten lagen. Das Oberlan-
desgericht hat die Berufungen beider Parteien zurlickgewiesen. Hiergegen richten sich
die vom Oberlandesgericht zugelassenen Revisionen beider Parteien.

Entscheidungsgriinde

16

17

18

19

20

Beide Revisionen haben keinen Erfolg.

Das Oberlandesgericht hat seine in RATW 2023, 196 verdffentlichte Entscheidung wie
folgt begrindet:

Die Beklagte hafte auf Schadensersatz aus § 536 a Abs. 1 BGB. Die Vorschrift sei an-
wendbar, weil es sich bei dem zwischen der Kldgerin und der Beklagten abgeschlosse-
nen Vertrag Uber die Nutzung der Schienenwege um einen Mietvertrag handle. Die Be-
klagte sei vertraglich verpflichtet gewesen, der Klagerin zu den in den Einzelnutzungs-
vertragen jeweils genannten Zeitpunkten bzw. Zeitraumen die Zugtrassen zu Uberlas-
sen. Nach den Regelungen der SNB seien die im Fahrplan angegebenen Zeiten verbind-
lich, insbesondere die Abfahrtszeiten am Zuganfangsbahnhof.

Die Gebrauchsliberlassung der Trassen zu den vertraglich vereinbarten Trassenzeiten
durch die Beklagte an die Klagerin sei teilweise mangelhaft gewesen, soweit Verspatun-
gen von jeweils mindestens 90 Sekunden im LeiDis-System erfasst worden seien und die
Verspatungsursache nach den entsprechenden Kodierungsrichtlinien dem Betreiber der
Schienenwege und damit dem Verantwortungs- und Obhutsbereich der Beklagten zuge-
ordnet werden kdnne. Das Kodierungssystem stelle eine wesentliche Beweiserleichte-
rung fir die Klagerin dar, da die Beklagte, die die Erfassung vornehme, eine aus der Ko-
dierung abgeleitete, ihr zuzurechnende Verspatungsursache nicht mehr durch einfaches
Bestreiten entkraften kénne und die kodierten Verspatungsursachen auch nicht substan-
ziiert widerlegt habe.

Soweit die Beklagte einwende, Verspatungen im Schienenverkehr seien systemimma-
nent, sei dem dadurch Rechnung getragen, dass diese als Minderungsgrund erst ab ei-
ner Verspatung von sechs Minuten zum Tragen kamen (Ziffer 6.2.5.7.3 der jeweiligen
SNB), so dass ab dieser Verspatungsdauer kein unerheblicher Mangel vorliege (§ 536
Abs. 1 Satz 3 BGB). FUr den Schadensersatzanspruch nach § 536 a Abs. 1 BGB komme
es hingegen nur auf den vorliegenden Mangel, nicht auf dessen Erheblichkeit an, so dass
auch Verspatungen von weniger als sechs Minuten, die auf Stérungen aus dem Verant-
wortungsbereich der Beklagten beruhten, einen Mangel der Mietsache Bahntrasse dar-
stellten und einen Schadensersatzanspruch begrinden kénnte. Demgemal habe das
Landgericht zu Recht solche Verspatungen als Pflichtverletzungen gewertet, die mindes-
tens 90 Sekunden betragen hatten und mit den Ziffern 10, 12, 14, 18, 19, 21, 23, 24, 25,
29, 30, 31, 32 und 46 kodiert worden seien, weil diese Stérungsursachen nach Ziffer 5
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der Kodierungsrichtlinie dem Verantwortungsbereich des Betreibers der Schienenwege
zugewiesen seien.

Weitere Pflichtverletzungen der Beklagten seien nicht feststellbar. Soweit die Klagerin
einen weitergehenden Schadensersatz aus Kodierungen flr ,externe Einfllisse", insbe-
sondere dem Code 82 ,Anordnung NLZ - Witterung” herleite, sei diese Kodierung weder
dem Betreiber der Schienenwege noch dem Eisenbahnverkehrsunternehmen zugeord-
net. Infolge der fehlenden Zuordnung zum Verantwortungs- und Obhutsbereich der Be-
klagten ergebe sich keine Beweiserleichterung flir eine schuldhafte Schlechterfillung
durch sie. In diesen Fallen obliege es nach den allgemeinen Regeln der Darlegungslast
der Klagerin, eine Uber die externe Verspatungsursache wie etwa den Witterungseinfluss
hinausgehende Pflichtverletzung der Beklagten in jedem einzelnen Fall konkret aufzuzei-
gen, was nicht geschehen sei. Daher schieden auch Schadensersatzanspriche im Hin-
blick auf sog. sekundare Verspatungsursachen aus.

Der Schadensersatzanspruch aus § 536 a BGB umfasse auch Mangelfolgeschaden. Infol-
ge der von der Beklagten verschuldeten Pflichtverletzungen sei der Kldgerin ein Scha-
den in Form der von ihren Auftraggebern vorgenommenen Abzlge vom Leistungsentgelt
aus dem Verkehrsvertrag entstanden, dessen Hohe das Landgericht zutreffend errech-
net habe. Die Gesamtsumme der ins Verhaltnis gesetzten Minderungsbetrage in der Zeit
von Januar 2016 bis Dezember 2017 ergebe die geltend gemachte Schadenssumme von
61.256,62 €.

Der Anspruch scheitere auch nicht daran, dass die Regelungen des Verkehrsvertrages zu
den Abzligen flr Schlechtleistungen wegen VerstoRes gegen das Verbot einer marktbe-
herrschenden Stellung (§ 19 GWB) nach § 134 BGB nichtig waren und die Klagerin sich
hierauf bereits im Vergabeverfahren der Verkehrsleistungen, jedenfalls aber bei der End-
abrechnung hatte berufen kdnnen. Selbst wenn der Streithelfer auf dem ausgeschriebe-
nen Markt des Landes Sachsen-Anhalt fiir den Schienenpersonennahverkehr marktbe-
herrschend sei, fehle es jedenfalls an der missbrauchlichen Ausnutzung einer marktbe-
herrschenden Stellung durch ihn als Auftraggeber der Verkehrsleistungen. Denn alle Ver-
kehrsvertrage sahen entsprechende Vergltungsabzlge vor, die auch ein anerkennens-
wertes Ziel verfolgten, so dass nicht davon ausgegangen werden kénne, dass die streit-
gegenstandliche Abzugsregelung ohne eine marktbeherrschende Stellung des Streithel-
fers bei wirksamem Wettbewerb nicht vereinbart worden ware. Auch verstoBe der Ver-
kehrsvertrag nicht gegen die rechtlichen Vorgaben fir Allgemeine Geschaftsbedingun-
gen. SchlieBlich stehe der Geltendmachung des Schadens nicht der Einwand der Treu-
widrigkeit entgegen.

Diese Ausflhrungen halten einer rechtlichen Nachprifung im Ergebnis stand.

1. Zutreffend und in Ubereinstimmung mit der Senatsrechtsprechung hat das Oberlan-
desgericht den zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag als Mietvertrag qualifiziert.

a) GemaR § 535 Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB wird der Vermieter durch den Mietvertrag ver-
pflichtet, dem Mieter den Gebrauch der Mietsache wahrend der Mietzeit zu gewahren.
Ist der vertragsgemale Gebrauch nur ein beschrankter, richtet er sich zum Beispiel - wie
hier - nur auf eine gelegentliche, dem jeweiligen Bedarf angepasste Nutzung, entfallt da-
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mit noch nicht das flr die Miete erforderliche Element der Gebrauchsgewahrung. Ent-
scheidend hangt die rechtliche Qualifizierung eines Vertrags, bei dem eine Vertragspar-
tei neben der entgeltlichen Uberlassung einer Sache, hier des Schienennetzes, weitere
Leistungen zu erbringen hat, von der Ausgestaltung der Vertragsbeziehung im Einzelfall
ab. MaRgeblich ist dabei, welche der Leistungen dem Vertrag das Geprage geben (Se-
natsurteil BGHZ 228, 353 = MDR 2021, 937 Rn. 13 ff.).

Gemessen hieran ist es revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das Oberlandes-
gericht den zwischen den Parteien geschlossenen Grundsatz-INV als Mietvertrag einge-
ordnet hat. § 1 Nr. 2 Grundsatz-INV stellt auf den Begriff der "Nutzung" ab und gibt da-
her dem Vertrag das entsprechende mietvertragliche Geprage. Der Grundsatz-INV ver-
weist in § 1 Nr. 3 auf die jeweils abzuschlieBenden Einzelnutzungsvertrage. In diesen
sind die jeweiligen Zeiten, zu denen der in diesem Vertrag genannte Zug zu verkehren
hat, aufgeflhrt. Damit steht diese Regelung in Einklang mit § 2 Nr. 1 EIBV (ab 2. Sep-
tember 2016: § 1 Abs. 20 ERegG), wonach "Zugtrasse" denjenigen Anteil der Schienen-
wegkapazitat eines Betreibers der Schienenwege bezeichnet, der erforderlich ist, damit
ein Zug zu einer bestimmten Zeit zwischen zwei Orten verkehren kann. Danach war die
Beklagte nach den eingegangenen Vertragsbeziehungen verpflichtet, der Klagerin zu
den in den Einzelnutzungsvertragen jeweils genannten Zeitpunkten bzw. Zeitraumen die
Zugtrassen zur Benutzung zu Uberlassen (vgl. Senatsurteil BGHZ 228, 353 = MDR 2021,
937 Rn. 16 ff.).

b) Dass der Vertrag auch mit Rechtsbindungswillen fiir die rechtzeitige Bereitstellung
und Befahrbarkeit der Trassen eingegangen ist, ergibt sich schon daraus, dass in Ziffer
6.2.5.7 der SNB eine Entgeltminderung vereinbart ist, wenn infolge des nicht vertragsge-
malien Zustands der Schienenwege die erbrachte Leistung nicht unwesentlich von der
geschuldeten abweicht, was in Ziffer 6.2.5.7.1 der jeweiligen SNB als ,,Mangel” definiert
wird. Diese vertragliche Regelung setzte den bei Vertragsschluss geltenden § 21 Abs. 6
Satz 2 EIBV um, wonach die zu vereinbarenden Entgelte bei solchen Umstanden zu min-
dern sind. In den nachfolgenden Einzelregelungen der SNB wird der Mangel dahingehend
konkretisiert, dass es wegen bestimmter Unzulanglichkeiten der Schienenwege beziig-
lich der Steuerungs- und Sicherungssysteme, der Stromversorgung oder personell-be-
trieblicher Méngel zu sechs oder mehr Zusatzverspatungsminuten komme. Daraus ergibt
sich, dass Inhalt der Leistungspflicht - und damit zugleich vom Rechtsbindungswillen um-
fasst - auch die rechtzeitige Bereitstellung und Befahrbarkeit der Trasse ist (vgl. Senats-
urteil BGHZ 228, 353 = MDR 2021, 937 Rn. 23).

Soweit Verspatungen im Schienenverkehr systemimmanent sind, ist dem bereits im Da-
tenmodell des Kodierungssystems insoweit Rechnung getragen, als diese erst ab dem
Schwellenwert einer Ankunftsverspatung von groBer als 5:59 Minuten zum Tragen kom-
men (Ziffer 6.2.3.1.2 SNB). Gleichermalen besteht ein definitionsgemaler Mangel erst
ab einer Verspatung von sechs Minuten (Ziffer 6.2.5.7.3 SNB). Sollten die Ursachen fur
die Verspatungen von Dritten, nicht im Vertrag involvierten Personen herriihren, wird
das ebenfalls in Ziffer 6.2.3.1.2 SNB hinreichend bericksichtigt. Danach sind nur dieje-
nigen Zusatzverspatungsminuten relevant, die sich entweder durch den Betreiber des
Schienennetzes (Beklagte) oder durch das betreffende Eisenbahnverkehrsunterneh-
men (Klagerin) beeinflussen lassen (vgl. Senatsurteil BGHZ 228, 353 = MDR 2021, 937
Rn. 24).

2. Wie der Senat fur einen vergleichbaren Fall ebenfalls bereits entschieden hat, ist der
von den Parteien geschlossene Mietvertrag nicht dahin auszulegen, dass neben den
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Minderungsansprichen Anspriiche auf Schadensersatz flir Vermdgensschaden - sei es
aus § 536 a BGB oder aus § 280 BGB - ausgeschlossen sind (vgl. Senatsurteil BGHZ 228,
353 = MDR 2021, 937 Rn. 26 ff.). Auch durch die Regelungen der jeweiligen SNB sind
Anspriche auf Schadensersatz nicht ausgeschlossen (vgl. Senatsurteil BGHZ 228, 353 =
MDR 2021, 937 Rn. 30 ff.), zumal ein solcher Ausschluss den Vorgaben des § 307 iVm

§ 310 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht standhielte (vgl. Senatsurteil BGHZ 228, 353 = MDR 2021,
937 Rn. 41 ff.).

3. Uber die eingeklagten Schadensersatzanspriiche kann der Senat entscheiden, ohne
das Verfahren, wie von der Beklagten gefordert, bis zu einer Entscheidung der Bundes-
netzagentur auszusetzen.

a) Zwar sind die an sich privatrechtlichen Nutzungsvereinbarungen mit dem Eisenbahn-
infrastrukturunternehmen durch das Eisenbahnregulierungsrecht 6ffentlich-rechtlich
Uberformt (Senatsurteil BGHZ 228, 353 = MDR 2021, 937 Rn. 42 mwN). Dieses ist uni-
onsrechtlich vorgesehen durch Art. 55, 56 der Richtlinie 2012/34/EU des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 21. November 2012 zur Schaffung eines einheitlichen eu-
ropaischen Eisenbahnraums (zuvor: Art. 30 der Richtlinie 2001/14/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2001 Uber die Zuweisung von Fahrwegkapa-
zitat der Eisenbahn und die Erhebung von Entgelten fir die Nutzung von Eisenbahninfra-
struktur in der durch die Richtlinie 2007/58/EG des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 23. Oktober 2007 gednderten Fassung). Zu den Regulierungszielen gehdrt auch
die Sicherstellung eines nicht diskriminierenden Zugangs zu der Infrastruktur unter den
Bedingungen eines fairen Wettbewerbs (Art. 102 AEUV, vgl. EuGH Urteil vom 27. Okto-
ber 2022 - Rs. C-721/20 - WuW 2022, 672 Rn. 59, 68 - ODEG).

aa) Nach der Auslegung dieser Vorschriften durch den Europaischen Gerichtshof be-
steht flr die Verfolgung der regulatorischen Ziele grundsatzlich eine ausschliefSliche
Zustandigkeit der Regulierungsstelle (EuGH Urteil vom 9. November 2017 - Rs. C-
489/15 - EuZW 2018, 74 Rn. 86 - CTL Logistics; EuGH Urteil vom 27. Oktober 2022

- Rs. C-721/20 - WuW 2022, 672 Rn. 60 - ODEG) und steht es den Zivilgerichten deshalb
nicht zu, die Entgelte fur die Nutzung von Infrastruktur im Einzelfall unabhangig von der
Uberwachung durch die Regulierungsstelle auf Billigkeit zu Gberprifen (EuGH Urteil vom
9. November 2017 - Rs. C-489/15 - EuZW 2018, 74 Rn. 103 - CTL Logistics).

Die Zivilgerichte bleiben jedoch zustandig fur Entscheidungen Uber Schadensersatz we-
gen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung durch das Infrastrukturunterneh-
men, weil andernfalls die volle Wirksamkeit des im primaren Unionsrecht verankerten
Art. 102 AEUV beeintrachtigt ware (EuGH Urteil vom 27. Oktober 2022 - Rs. C-721/20 -
WuW 2022, 672 Rn. 47 f. - ODEG). Da die Herstellung eines nicht diskriminierenden Zu-
gangs zu der Infrastruktur unter den Bedingungen eines fairen Wettbewerbs aber zu-
gleich zu den von der Regulierungsstelle zu Gberwachenden Regulierungszielen gehért,
sind die nationalen Gerichte zwecks Wahrung einer effektiven Missbrauchskontrolle zur
loyalen Zusammenarbeit mit der zustandigen Regulierungsstelle verpflichtet und mas-
sen deren Entscheidungen beriicksichtigen (EuGH Urteil vom 27. Oktober 2022 - Rs. C-
721/20 - WuW 2022, 672 Rn. 88 - ODEG). Prozedural kann dieses Berlcksichtigungsge-
bot das Abwarten einer Vorabentscheidung oder Vorabstellungnahme der Regulierungs-
stelle erfordern (vgl. BGH Beschluss vom 24. Oktober 2023 - KZR 70/21 - NZKart 2024,
45).
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bb) Im vorliegenden Fall geht es jedoch weder um eine Uberpriifung der Entgelte fiir die
Nutzung von Infrastruktur auf Billigkeit noch um Schadensersatz wegen Missbrauchs ei-
ner marktbeherrschenden Stellung, sondern um den Ersatz eingetretener Vermdgens-
schaden bei dem Eisenbahnverkehrsunternehmen aufgrund mangelhafter Leistungser-
bringung durch das Infrastrukturunternehmen. Zwar hat der Europaische Gerichtshof
ausgeflhrt, dass der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung nicht nur in der
Preisbildung oder der Festlegung von Vertragsbedingungen beim Vertragsschluss liegen
kann, sondern auch in den Modalitaten einer zu beanspruchenden Rlckzahlung bereits
geleisteter Entgelte (EuGH Urteil vom 27. Oktober 2022 - Rs. C-721/20 - WuW 2022, 672
Rn. 70 mwN - ODEG). Insofern kdnnten sich im Hinblick auf mégliche Schadensersatzan-
spriuche unterschiedliche Zugangsbedingungen fur Eisenbahnverkehrsunternehmen er-
geben, wenn der Eintritt eines Mangelfolgeschadens und dessen H6he jeweils von den
Bedingungen des mit dem Auftraggeber der Verkehrsleistung geschlossenen Verkehrs-
vertrages abhangen. Diese mdglichen Unterschiede betreffen aber weder die Preisbil-
dung noch beruhen sie auf einer Ausnutzung der Marktstellung des Infrastrukturunter-
nehmens, sondern sie griinden in den Bedingungen der jeweils bestehenden Verkehrs-
vertrage, auf die das Infrastrukturunternehmen keinen Einfluss hat. Der geltend gemach-
te Schadensersatz ist darauf gerichtet, den Zustand herzustellen, der bestehen wiirde,
wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten ware (§ 249 Abs. 1 BGB).
Es sollen die Bedingungen des Vertrages fur das Eisenbahnverkehrsunternehmen so zur
Geltung gebracht werden, als habe das Infrastrukturunternehmen die von ihm verspro-
chene Leistung vereinbarungsgemal’ erbracht. Dies flhrt nicht zu einer Besserstellung
des Eisenbahnverkehrsunternehmens gegeniber anderen Bewerbern, sondern nur zu ei-
ner Kompensation ihm andernfalls entstehender Nachteile. Hierdurch werden die Regu-
lierungsziele nicht beeintrachtigt, sondern sogar gestarkt.

b) Damit steht im Einklang, dass die Bundesnetzagentur als nationale Regulierungsstel-
le in Bezug auf Mangelfolgeschaden in der hier vorliegenden Konstellation bereits grund-
satzlich dahin Stellung genommen hat, die Zuerkennung von Schadensersatzansprichen
bedeute keinen Umstand, der neben dem Anreizsystem eine ungewollte Uberkompen-
sation darstelle. Der Geschadigte solle wirtschaftlich so gestellt werden, wie er stiinde,
wenn der zum Schadensersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten ware. Sofern
aus Sicht der Verkehrsinfrastrukturunternehmen durch ein obligatorisches Strafverspre-
chen eines Zugangsberechtigten im Ergebnis eine unbillige Schadensverlagerung auf sie
erfolge, obliege es ihnen, dem Schadensersatzverlangen des Zugangsberechtigten im
Einzelfall zivilrechtlich entgegenzutreten (vgl. Beschluss der 10. Beschlusskammer der
Bundesnetzagentur vom 31. August 2018 - BK10-18-0014 E - S. 44, abzurufen unter ww-
w.bundesnetzagentur.de). Durch ihren Verweis auf das zivilrechtliche Entgegentreten
hat die Bundesnetzagentur ein regulatorisches Bedlrfnis flr eine eigene Einflussnahme
auf Entscheidungen der Zivilgerichte lber den Ersatz des Vermdgensschadens hinrei-
chend verneint. Dem Gebot der loyalen Zusammenarbeit mit der Regulierungsstelle ist
dadurch genugt.

4, Zutreffend sind die Instanzgerichte auBerdem davon ausgegangen, dass der Klagerin
durch die verspatete Bereitstellung von Zugtrassen, die teilweise die Beklagte zu vertre-
ten hat, ein Schaden in Form von Entgeltkiirzungen aus dem Verkehrsvertrag entstan-

den ist. Auch die vorgenommene Schadensschatzung ist rechtlich nicht zu beanstanden.

a) Die Klagerin hat die einzelnen Verspatungsursachen hinreichend substantiiert dar-
gelegt. Es begegnet keinen revisionsrechtlichen Bedenken, dass sich die Vorinstanzen
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auf von der Klagerin als Anlage eingereichte Tabellen gestitzt haben, ohne dass die-

se schriftsatzlich weiter aufbereitet waren. Eine Aufnahme des Tabellenwerks in einen
Schriftsatz hatte weder den Erkenntniswert erhéht noch die Ubersichtlichkeit verbes-
sert. Auch fur die Beklagte war die Auswertung der Tabellen nicht unzumutbar. Denn sie
verflgt nicht nur Gber die von der Kldgerin eingereichten Tabellen, sondern - als eigen-
standige Erkenntnisgrundlage - auch uber die von ihr selbst vorgenommenen Verspa-
tungskodierungen, wie sie seinerzeit der Klagerin mitgeteilt und den Ausgleichszahlun-
gen aus dem Anreizsystem zugrunde gelegt wurden. Der Beklagten hatte es daher ob-
legen, eventuelle Unstimmigkeiten der vom Landgericht getroffenen Feststellungen an-
hand ihrer eigenen Aufzeichnungen konkret aufzuzeigen, wie es jedoch nicht einmal ex-
emplarisch erfolgt ist.

b) Die der Klage zugrunde gelegte und von den Instanzgerichten auch angewendete

Art der Schadensberechnung, wonach die verspatungsbedingten Entgeltkirzungen aus
dem Verkehrsvertrag anteilig von der Beklagten nach der Quote der in ihrem Verantwor-
tungsbereich liegenden Verspatungsursachen zu erstatten sind, liegt im Rahmen des
nach § 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO Zulassigen. Es ist bereits in dem Nutzungsvertrag selbst
angelegt, ausgewahlte 20 % der Zugtrassen reprasentativ heranzuziehen, um aus ihnen
Rlckschlisse auf die Gesamtabweichung von den Plnktlichkeitszielen und deren Ursa-
chen zu ziehen sowie daran rechtliche Folgen wie Anreizentgelte und Minderungsbetrage
zu kniipfen. Dem wird es gerecht, die als anreizrelevant ausgewahlten Zugtrassen repra-
sentativ auch fur die Berechnung einer Haftungsquote flir den Schadensersatz heranzu-
ziehen.

Daher haben die Tatgerichte im Rahmen der Schadensberechnung - anders als die Re-
vision der Beklagten geltend macht - nicht etwa zu Unrecht sdmtliche Verspatungen be-
reits ab einer (Zusatz-)Verspatungsdauer von 90 Sekunden als grundsatzlich relevant
angesehen. Zwar sind in die Berechnung der Verursachungsanteile auch solche Stérun-
gen einbezogen, die fur sich genommen keine Rechtsgutverletzung bei dem Eisenbahn-
verkehrsunternehmen bewirkt haben. Denn nach dem Vergutungssystem des zwischen
der Klagerin und ihrem Auftraggeber geschlossenen Verkehrsvertrages konnten nur Ver-
spatung von Uber 300 Sekunden zu Abzigen vom Entgelt flr Schlechtleistungen flihren,
so dass Verspatungskodierungen von bis zu flinf Minuten, die sich auch mit weiteren von
der Beklagten zu vertretenden Zusatzverspatungen nicht zu einer Gesamtverspatung
von mehr als flnf Minuten aufsummierten, nicht fur sich genommen haftungsrelevant
sind.

Hierauf kommt es im Rahmen der vom Oberlandesgericht durchgefihrten Schadens-
schatzung nach § 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO aber nicht an. Denn die (Zusatz-)Verspatungen
ab bereits 90 Sekunden wurden nicht herangezogen, um in einem konkreten Verspa-
tungsfall eine haftungsbegriindende Kausalitat herzuleiten, sondern es wurden samtliche
angefallenen (Zusatz-)Verspatungen lediglich in eine Relation zueinander gestellt, um
Verantwortungsanteile an dem gesamten Verspatungsaufkommen zu errechnen. Ein sol-
ches Vorgehen liegt nicht auBerhalb der nach § 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO zulssigen Uber-
zeugungsbildung.

Aufgrund ihrer Heranziehung lediglich als Hilfsgrée flr die Berechnung von Verantwor-
tungsanteilen stellt sich auch nicht die vom Oberlandesgericht angeflhrte Zulassungs-
frage, ob mangelbedingte Schadensersatzanspriche gemalt § 536 a Abs. 1 BGB eine er-
hebliche Minderung der Tauglichkeit im Sinne des § 536 Abs. 1 Satz 3 BGB vorausset-
zen. Ebenso wenig stellt sich die von der Revision der Beklagten aufgeworfene Frage, ob
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die Klagerin bereits bei Vertragsschluss mit der Beklagten Verspatungen von geringerem
Ausmabh als systemimmanente Gegebenheit erkannt und im Sinne des § 536 b Satz 1
BGB als unabanderliche Situation und vorgegebene Beschaffenheit der Mietsache hinge-
nommen hat (vgl. dazu Senatsurteil BGHZ 203, 148 = NZM 2015, 84 Rn. 29).

¢) Es ist von Rechts wegen nicht zu beanstanden, dass die Instanzgerichte auf Grundla-
ge der danach berucksichtigten Verspatungskodierungen eine Verantwortlichkeit der Be-
klagten angenommen haben, soweit fur die Storfalle Kodierungen vorgenommen wor-
den sind, die dem Zustandigkeitsbereich des Betreibers der Schienenwege, also der Be-
klagten, zugeordnet sind. Zwar werden diese durch Anhang VI Nr. 2 lit. ¢ der Richtlinie
2012/34/EU vorgegebenen Kodierungen flr Zwecke des Anreizsystems und gegebenen-
falls noch fur Zwecke einer Minderung nach Ziffer 6.2.5.7 SNB vorgenommen, nicht je-
doch mit dem Ziel der AnknUpfung einer Schadensersatzregelung nach § 536 a BGB,
weshalb sie insoweit auch nicht als bindendes Anerkenntnis einer zu Schadensersatz
fuhrenden Pflichtverletzung aufzufassen sind. Der Senat hat jedoch bereits darauf hin-
gewiesen, dass die Darlegung einer objektiven Pflichtwidrigkeit des Eisenbahninfrastruk-
turunternehmens oft nur schwer mdglich ist, und dem dadurch Rechnung getragen wer-
den kann, dass den Eisenbahnverkehrsunternehmen eine Erleichterung der ihnen oblie-
genden Darlegungs- und Beweislast nach den von der Rechtsprechung zum Beweis ne-
gativer Tatsachen entwickelten Grundsatzen zuteilwird (Senatsurteil BGHZ 228, 353 =
MDR 2021, 937 Rn. 59). Insofern begegnet es keinen rechtlichen Bedenken, wenn das
Tatgericht die von der Beklagten in das LeiDis-System eingestellten Storfalle nebst de-
ren kodierten Ursachen, gegebenenfalls berichtigt aufgrund eines von der Klagerin ange-
strengten Korrekturverfahrens, als Indiz fur die Verantwortlichkeit der Beklagten gelten
Iasst. Die von den Instanzgerichten getroffene Annahme, dass die mit den Verspatungs-
codes 10, 12, 14, 18, 19, 21, 23, 24, 25, 29, 30, 31, 32 und 46 erfassten Stérungen ei-
ne derartige Indizwirkung entfalten, Iasst Rechtsfehler nicht erkennen. Die Revision zeigt
auch nicht auf, dass konkreter Sachvortrag der Beklagten Gbergangen ware, welcher die
von den Kodierungen ausgehende Indizwirkung im Einzelfall entkraftet hatte.

d) Ebenso wenig trifft auf Rechtsbedenken, dass die Instanzgerichte denjenigen Stérun-
gen, die ihrer Kodierung nach als externe Einflisse oder als sekundare Ursachen erfasst
worden sind, keine entsprechende Indizwirkung zugeschrieben haben. Denn in Bezug auf
diese Kodierungen steht eine Verantwortungszustandigkeit der Beklagten als Betreiberin
der Schienenwege, welche ihre Haftung begriinden kénnte, gerade nicht fest. Zwar wer-
den beispielsweise mit dem Code 82 ,Anordnung NLZ - Witterung” neben unvermeidba-
ren Einflissen auch Stérungen erfasst, die einen Verantwortungszusammenhang im Zu-
standigkeitsbereich der Beklagten haben kénnen, etwa wenn sie auf mangelnden Vor-
kehrungen vor wetterbedingten Stérungen oder auf deren nicht rechtzeitiger Beseiti-
gung beruhen. Es ist aber rechtlich unbedenklich, wenn das Tatgericht davon ausgeht,
dass die Beklagte ihren Mitwirkungspflichten bei der Ursachenermittlung durch Vornah-
me der jeweiligen Kodierungen genigt hat.

Entgegen der klagerischen Revision ergibt sich auch nicht aus der vertraglich Gbernom-
menen, durch § 2 Nr. 1 EIBV bzw. § 1 Abs. 20 ERegG naher definierten Hauptleistungs-
pflicht der Beklagten, dass eine Pflichtverletzung immer dann vorliegt, wenn sie die
Schienenwege - aus welchen Grinden auch immer - nicht rechtzeitig zur Durchfahrt be-
reitstellt. Denn nach § 536 a Abs. 1 BGB haftet der Vermieter nur fir einen Mangel, der
bereits bei Vertragsschluss vorhanden ist oder der spater wegen eines Umstands ent-
steht, den er zu vertreten hat, oder wenn er mit der Beseitigung eines Mangels in Verzug
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kommt. Da hier nur Mangel in Rede stehen, die bei Vertragsschluss noch nicht vorhan-
den waren, lag es an der Klagerin darzulegen und zu beweisen, dass die Mangel jeweils
wegen eines von § 536 a Abs. 1 BGB erfassten Umstands entstanden sind.

Allerdings bestimmt § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB eine Beweislastumkehr, soweit es um das
Vertretenmuissen der Pflichtverletzung geht. Die Grenze dieser Beweislastumkehr, die
nicht nur das Verschulden im engeren Sinne, sondern auch die (objektive) Pflichtverlet-
zung ergreift, ist nach der Rechtsprechung des Senats danach zu bestimmen, in wes-
sen Obhuts- und Gefahrenbereich die Schadensursache lag (Senatsurteil vom 22. Okto-
ber 2008 - XIl ZR 148/06 - NJW 2009, 142 Rn. 15 mwN). Durch die Erhebung von Verspa-
tungskodierungen flr das Anreizsystem werden Zuordnungen von Obhuts- und Gefah-
renbereichen getroffen, indem diejenigen Stérungen identifiziert werden, auf die die Be-
klagte als Betreiberin der Schienenwege tatsachlichen Einfluss ausibt oder zumindest
entsprechende Einwirkungsmaoglichkeiten hat. Auch wenn die Klagerin auf mdgliche Un-
genauigkeiten und Unscharfen des auf den Massenverkehr zugeschnittenen Erfassungs-
systems hinweist, entlastet es sie nicht von der Darlegung, dass eine im LeiDis-System
vermerkte und von ihr nicht im Wege des Korrekturverfahrens beanstandete Kodierung
den Sachverhalt im Einzelfall unzutreffend oder ungenau darstellt oder aus sonstigen
Grinden eine abweichende Zuordnung des Obhuts- und Gefahrenbereiches angezeigt
ware. Konkret gehaltenen, auf den Einzelfall bezogenen Sachvortrag insoweit zeigt ihre
Revision nicht auf.

e) Die Revision der Klagerin ist auch nicht begriindet, soweit die Instanzgerichte aulRer
Betracht gelassen haben, Verspatungen mit den Kodierungen fur sekundare Ursachen
nach Code 91 (Zugfolge - wegen Vorrang anderer Ziige) und nach Code 92 (Zugfolge -
betroffener Zug war verspatet) als haftungsrelevant anzusehen.

aa) Mit Code 91 kodiert werden Zusatzverspatungen durch Zugfolge, wenn der betrof-
fene Zug wegen Verspatung eines anderen Zuges aus seiner Trasse verdrangt wird. Da-
bei ist die verursachende Zugnummer anzugeben. Code 92 wird vergeben fur Zusatzver-
spatungen durch Zugfolge, wenn sich der betroffene Zug auf Grund eigener Verspatung
weiter verspatet, wobei ebenfalls die verursachende Zugnummer anzugeben ist. In bei-
den Fallen beruht die als ,sekundare Ursache” kodierte Zusatzverspatung darauf, dass
es infolge einer zuvor eingetretenen Primarursache zu einer punktuellen Stérung kam,
die den Zugverkehr aus dem Takt geraten liel3, als Folgewirkung im weiteren Strecken-
verlauf und im angrenzenden Streckennetz zu einer planwidrigen Verdichtung der Zug-
folge fihrte und dadurch kettenreaktionsartig (weitere) Zugfolgeverspatungen auslds-
te. Aufgrund der Bestimmungen der Kodierungsrichtlinie wird in solchen Fallen als Ver-
spatungsgrund nur die - flr sich genommen keinem Verantwortungsbereich zuzuordnen-
de - Kettenreaktion (= ,,Zugfolgeregelung”) als solche erfasst, nicht jedoch die Primarur-
sache, die die planwidrige Zugfolgeverdichtung urspriinglich ausléste. Fallt die Primar-
ursache indessen in den Zustandigkeits- und Verantwortungsbereich des Betreibers der
Schienenwege, wie es beispielsweise bei einer vom ihm zu vertretenden Weichenstérung
der Fall ist, kdme seine Haftung fur die dadurch ausgeldste Zugfolgeverspatung als zure-
chenbarer Folgeschaden in Betracht.

Jedoch erlaubt die Kodierung mit dem Code 91 (Zugfolge - wegen Vorrang anderer Zlge)
selbst unter Hinzuziehung der vorgesehenen Feinkodierungen keine klare Zuordnung der
Primarursache und der Verantwortlichkeit fir diese. Es bleibt vielmehr offen, ob die Pri-
marursache von dem Schienennetzbetreiber oder von einem anderen Verkehrsunterneh-
men zu vertreten ist oder eine duRere Ursache hat. Auch trifft die Beklagte im Rahmen
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der von der Klagerin gewahlten Art der Schadensberechnung fir Stérungen nach diesem
Code keine Uber die vorgenommene Kodierung hinausgehende sekundare Darlegungs-
last der Primarursache. Bereits die Mdglichkeit einer Heranziehung der - fir andere Zwe-
cke vorgenommenen - Verspatungskodierungen bedeutet fir die Kldgerin eine erhebli-
che Erleichterung ihrer Darlegungslast. Denn sie muss nicht fiir jede im Verhaltnis zu ih-
ren Auftraggebern entgeltrelevante Verspatung die Verantwortlichkeit der Beklagten als
Schienennetzbetreiberin dartun, sondern kann ihren Schaden als Prozentwert derjeni-
gen anreizrelevanten - und damit als reprasentativ ausgewahlten 20 % - Verbindungen
berechnen, fur die die Kodierung die Verantwortung eindeutig der Beklagten zuweist. In
diesem Erkenntniswert, den allein die Kodierungen bieten kénnen, erschépft sich aber
deren Verwertung. Sofern die Klagerin demgegeniiber eine von den Kodierungen (und
ggf. Unterkodierungen) abweichende Haftung der Beklagten fur die nach dem Verkehrs-
vertrag relevanten Zugverspatungen von uber 300 Sekunden (und nicht[Zusatz-]Verspa-
tungen von dber 90 Sekunden) hatte darlegen wollen, hatte dies fir jede Einzelverbin-
dung erfolgen missen und eine ganzlich andere Art und Weise der Schadensermittlung
nach § 287 ZPO bedeutet.

bb) Handelt es sich um Sekundarstérungen mit dem Code 92 (Zugfolge - betroffener Zug
war verspatet), gilt das Gleiche. Lediglich erganzend ist darauf hinzuweisen, dass die
Zugfolgeverspatung insoweit ohnehin in einer Primarstérung begriindet liegt, die den
konkreten Zug selbst betraf, und daher davon auszugehen ist, dass das Eisenbahnver-
kehrsunternehmen ausreichende Kenntnis von der Ursache der Primarverspatung des ei-
genen Zuges hat.

5. Der Einwand der Beklagten, der Anspruch der Kldgerin scheitere daran, dass die Klau-
seln des Verkehrsvertrages Uber die Abziige vom Entgelt fiir Schlechtleistungen wegen
des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung durch die Auftraggeber der Klage-
rin (§ 19 GWB) insoweit gemal § 134 BGB nichtig seien, greift nicht durch. Dabei kann
dahinstehen, ob die auftraggebenden Verkehrstrager trotz ihrer Eigenschaft als Kérper-
schaft des 6ffentlichen Rechts und trotz Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben als Behor-
de dem funktionalen Unternehmerbegriff der §§ 18, 19 GWB unterfallen (vgl. BGHZ 199,
1 = NZKart 2014, 31 Rn. 52 mwN - VBL-Gegenwert |; BGHZ 205, 354 = NJW 2016, 74
Rn. 37 - Einspeiseentgelt I). Denn jedenfalls fehlt es - eine der Beklagten glnstige Markt-
abgrenzung revisionsrechtlich unterstellt - an der missbrauchlichen Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung durch die Auftraggeber der Klagerin.

a) Sie ergibt sich entgegen der Auffassung der Beklagten insbesondere nicht daraus,
dass die getroffenen Regelungen des als Werkvertrag anzusehenden Verkehrsvertra-
ges in Verbindung mit den vereinbarten Qualitatsstandards einer Inhaltskontrolle nach
den §§ 307 ff. BGB nicht standhielten und davon auszugehen sei, dass die Aufgabentra-
ger die darin enthaltenen Klirzungsregelungen nur unter Ausnutzung einer Monopolstel-
lung einseitig durchsetzen konnten. Zwar kann die Verwendung unzulassiger Allgemei-
ner Geschaftsbedingungen durch marktbeherrschende Unternehmen grundsatzlich einen
Missbrauch im Sinne von § 19 GWB darstellen. Das gilt insbesondere dann, wenn die Ver-
einbarung der unwirksamen Klausel Ausfluss der Marktmacht oder einer groBen Macht-
Uberlegenheit des Verwenders ist (BGHZ 199, 1 = NZKart 2014, 31 Rn. 65 - VBL-Gegen-
wert ). Eine unzuldssige Klauselverwendung durch die Auftraggeber der Klagerin kann
indessen nicht festgestellt werden. Insbesondere halten die Regelungen Uber Abzlge
vom Entgelt fiir Schlechtleistungen, die Anwendbarkeit von AGB-Recht als der Beklagten
glnstig unterstellt, einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB stand.
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aa) Entgegen der Auffassung der Beklagten handelt es sich nicht um ein unzuldssiges
verschuldensunabhangiges Vertragsstrafeversprechen, sondern um die Umsetzung des
Aquivalenzgedankens, bei dem sich die Piinktlichkeit der Leistungserbringung in der Ver-
gutungshéhe widerspiegelt. Soweit die Beklagte mit ihrer Revision darauf hinweist, an
einer Stelle der mit dem Verkehrsvertrag in Bezug genommenen Qualitatsstandards sei
die Rede davon, dass Verspatungen ,als unpinktlich sanktioniert” wirden (Ziffer 3.1
Abs. 4 HG_4070_Qualitatsstandards), steht dem die Formulierung in § 10 Abs. 2 des ei-
gentlichen Vertragstextes des Verkehrsvertrages gegenlber, wo zwischen ,Vertragsstra-
fen” einerseits und ,Abzigen” andererseits unterschieden ist, wobei die ,,Abzlige" als
Minderungsbetrage definiert sind, die der Minderleistung bzw. dem verminderten Wert
der Leistung entsprechen. Dieser zweitgenannten Kategorie unterfallen auch die verspa-
tungsbedingten Kirzungen.

Letztlich kommt es darauf an, was nach dem Gegenstand des Vertrages inhaltlich ge-
meint ist. Bereits ohne besondere vertragliche Regelungen verletzt der Werkunterneh-
mer bei jeder Werkleistung, die nicht zu dem geschuldeten Zeitpunkt erbracht wird, sei-
ne vertragliche Leistungspflicht. Zwar begrindet der Verzug des Werkunternehmers
nicht ohne weiteres einen Mangel des erstellten Werks, sondern ist im Gesetz eigenstan-
dig geregelt. Fir eine verspatete Leistungserbringung hat der Schuldner nach den Re-
geln der §§ 286, 280 BGB einzustehen. Diese eigenstandige Regelung schliet jedoch
nicht aus, dass fur die Eignung des Werks zum Ublichen oder vereinbarten Gebrauch
auch der Leistungszeitpunkt eine Rolle spielen kann. Ein Mangel setzt danach voraus,
dass das Werk selbst infolge der Zeitverzdogerung nicht die geschuldete Beschaffenheit
aufweist (vgl. BGH Urteil vom 28. Mai 2009 - Xa ZR 113/08 - NJW 2009, 2743 Rn. 16).

Entscheidend ist damit, welche Bedeutung die Vertragsparteien hier einer zeitgerech-
ten Erflllung der Leistung beigemessen haben. Schon nach seiner Praambel diente der
von der Klagerin geschlossene Verkehrsvertrag ,der Sicherstellung einer ausreichen-
den Bedienung der Bevélkerung mit Zugverbindungen im Schienenpersonennahverkehr
(SPNV) als Aufgabe der allgemeinen Daseinsvorsorge” und sollte ,zur Verbesserung der
Leistungsfahigkeit und der Attraktivitat des SPNV ... beitragen”. Mit ihm wurde das Ziel
verfolgt, die Leistungsfahigkeit und Attraktivitat des Offentlichen Personennahverkehrs
(OPNV) zu sichern und zu verbessern und im éffentlichen Interesse einen attraktiven
SPNV zu gewahrleisten. Fur die Akzeptanz des SPNV als Alternative zum motorisierten
Individualverkehr (MIV) sei ,,neben einer attraktiven Angebotsausgestaltung vor allem
auch ein hoher Qualitdtsstandard bei der Punktlichkeit und Anschlusssicherheit der Zi-
ge, den Reisezeiten, der Fahrgastinformation, dem Fahrgastkomfort, der Sauberkeit und
der Sicherheit maRgeblich”. Insbesondere bei Unzuverldssigkeit der Beférderung in Form
von mangelnder Plnktlichkeit und Anschlusssicherheit der Zlge sinkt die Fahrgastzu-
friedenheit und mit ihr die Bereitschaft, vom SPNV Gebrauch zu machen und den festge-
legten Preis zu entrichten. Um das Verkehrsangebot dementsprechend attraktiv zu ge-
stalten, wurde die Sollbeschaffenheit der Leistung durch die in den Qualitatsstandards
aufgefuhrten Qualitdtsmerkmale festgelegt. Namentlich hatte sich die Klagerin gegen-
Uber ihren Auftraggebern zur Einhaltung fester Fahrplane verpflichtet. Dadurch wurde
die zeitgerechte Erflllung der Verkehrsleistungen als ein wesentliches Leistungsziel de-
finiert und als wesentliches Beschaffenheitsmerkmal der geschuldeten Leistung verein-
bart.

bb) Unabhangig von den gesetzlichen Minderungs- und Schadensersatzregelungen ist
daher ein im Sinne des § 307 BGB legitimes Interesse des Bestellers der Verkehrsleistun-
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gen anzuerkennen, Uber vertragliche Bonus- und Malusregelungen pekuniare Anreize zur
Einhaltung der bestellten Qualitat zu setzen. Davon haben die Auftraggeber der Klagerin
Gebrauch gemacht, indem sie Regelungen vorgegeben haben, nach denen sich das vom
Leistungserbringer zu beanspruchende Entgelt nach dem verringerten Wert der Leistung
ermafigen sollte, wenn diese hinter den vertraglich vereinbarten Qualitatskriterien zu-
rickbleibt. Dabei sind die wirtschaftlichen Interessen des Leistungserbringers in einen
Ausgleich gebracht worden, indem ein Piinktlichkeitsgrad von 95 % als noch vertragsge-
maRk behandelt wurde (beeintrachtigt etwa durch Fahrgastverschulden oder behdrdliche
MaBnahmen), Anschlussgewahrungen generell von der Verspatungserfassung ausge-
nommen wurden, Entgeltkiirzungen maximal bis zu einem Punktlichkeitsgrad von 85 %
erfolgen sollten und diese insgesamt, einschlieRlich Abzuigen fiir anderweitig anfallen-
de Vertragsstrafen, auf 16 % des vereinbarten Entgelts begrenzt waren. Dass darin eine
unangemessene Benachteiligung entgegen den Geboten von Treu und Glauben lage, ist
nicht ersichtlich. Die Regelung bedeutet ein vom Punktlichkeitserfolg abhangiges Vergu-
tungssystem im Sinne einer Entgeltregelung und nicht einer Verfallklausel. Sie erlaubt es
dem Leistungserbringer, mit festen Einnahmen in Hohe von jeweils wenigstens 84 % des
nominalen Entgelts zu kalkulieren und bei héheren Punktlichkeitsgraden entsprechend
héhere Einnahmen aus dem Verkehrsvertrag zu erzielen. Zusatzliche Einnahmen konnte
die Klagerin von der Beklagten flr Verspatungen erzielen, die in deren Zustandigkeitsbe-
reich lagen und von dieser nach dem Anreizsystem der SNB auszugleichen waren, auch
ohne dass es nach den Qualitatskriterien des Verkehrsvertrages zu Entgeltkiirzungen bei
der Klagerin kam.

SchlieBlich kommt im Falle von Entgeltkirzungen wegen Verspatungen von Uber finf Mi-
nuten, die dem Zustandigkeitsbereich der Beklagten zuzuordnen sind, eine dies ausglei-
chende Kompensation im Wege von Schadensersatzansprichen gegen die Beklagte in
Betracht, wie mit dem vorliegenden Rechtsstreit geltend gemacht. Soweit eine maégli-
che ,Durchreichung” dieses Schadens an die Beklagte bereits zu den Erwagungen beim
Abschluss des Verkehrsvertrages gehdrt haben sollte, 1dge darin entgegen der Ansicht
der Beklagten weder ein missbrauchlicher Gedankengang (§ 242 BGB) noch eine Verein-
barung zulasten Dritter. Denn hinsichtlich der Kirzungsregelungen fir Schlechtleistung
hatte die Klagerin nur solche Konditionen vereinbart, die auch sie selbst trafen, wenn,
wie in den ganz Gberwiegenden Fallen, eine Verspatung nicht dem Zustandigkeitsbe-
reich der Beklagten zugeordnet und der Schaden somit nicht ,durchgereicht” werden
konnte.

b) Die Revision der Beklagten zeigt auch nicht hinreichend auf, dass die Bedingungen
des Verkehrsvertrages von denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb
mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wirden (§ 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB). Sie verkennt
hierbei, dass die Nachfrage aller denkbaren Wettbewerber eines hypothetischen Wettbe-
werbs den gleichen Zielen einer effektiven Daseinsvorsorge (vgl. § 1 Abs. 1 RegG) ver-
pflichtet ware, wie sie hier durch das Niedersachsische Nahverkehrsgesetz (NNVG) vom
28. Juni 1995 (GVBI. 1995, 180) und durch das Gesetz tber den &ffentlichen Personen-
nahverkehr im Land Sachsen-Anhalt (OPNVG LSA) vom 31. Juli 2012 (GVBI. 2012, 308)
konkretisiert und 6ffentlich-rechtlich vorgegeben sind. An die &éffentlich-rechtliche Ziel-
setzung der Bereitstellung eines Netzes von Verkehrsmitteln im Linienverkehr, die die
Verkehrsnachfrage im OPNV effektiv befriedigen (vgl. BGHZ 166, 165 = NJW-RR 2006,
836 Rn. 24 - DB Regio/ustra), hatten alle Besteller als Wettbewerber ihre Vertragsgestal-
tung auszurichten und die Qualitat der zu vergebenden Verkehrsleistungen sicherzustel-
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len, etwa unter Anwendung der Europaischen Norm fiir den Nachweis der Servicequalitat
von Verkehrsunternehmen im éffentlichen Personenverkehr (DIN EN 13816).

Insofern fehlt es bereits an Feststellungen zu geeignetem und ausreichend sicherem
Vergleichsmaterial Uber abweichende Vertragsgestaltungen (vgl. BGH Urteil vom 21. Ok-
tober 1986 - KVR 7/85 - GRUR 1987, 310, 311 - Glockenheide), die unter den Bedingun-
gen eines wirksamen Wettbewerbs bei gleichzeitiger Beachtung der 6ffentlich-recht-
lichen Zielvorgaben zustande gekommen waren. Das Oberlandesgericht hat hierzu

nur festgestellt, dass sich das im Verkehrsvertrag vereinbarte System der Vergltungs-
klrzung im marktublichen Bereich bewegt. Soweit die Revision der Beklagten geltend
macht, dass ein monopolfreier Vergleichsmarkt insoweit nicht zur Verfiigung stehe, zeigt
sie keine ausreichenden Anknipfungspunkte auf, anhand derer ein MaR fir hypotheti-
sche, im ,Als-ob-Wettbewerb” zustande kommende Vertragsbedingungen, etwa im We-
ge eines kostenbasierten Verfahrens der gesamtwirtschaftlichen Analyse (vgl. BGHSt 52,
1 = NJW 2007, 3792 Rn. 19 - PapiergroBhandel), bestimmt werden kénnte.

6. SchlieBlich verletzt die Entscheidung des Oberlandesgerichts auch nicht die zu berlck-
sichtigenden Grundsatze der Vorteilsausgleichung.

Nach den von der Rechtsprechung im Bereich des Schadensersatzrechts entwickelten
Grundsatzen der Vorteilsausgleichung sind dem Geschadigten in gewissem Umfang die-
jenigen Vorteile zuzurechnen, die ihm in adaquatem Zusammenhang mit dem Schadens-
ereignis zugeflossen sind. Es soll ein gerechter Ausgleich zwischen den bei einem Scha-
densfall widerstreitenden Interessen herbeigeflihrt werden. Der Geschadigte darf einer-
seits im Hinblick auf das schadensersatzrechtliche Bereicherungsverbot nicht besserge-
stellt werden, als er ohne das schadigende Ereignis stlinde. Andererseits sind nur dieje-
nigen durch das Schadensereignis bedingten Vorteile auf den Schadensersatzanspruch
anzurechnen, deren Anrechnung mit dem jeweiligen Zweck des Ersatzanspruchs tber-
einstimmt, also dem Geschadigten zumutbar ist und den Schadiger nicht unangemessen
entlastet (BGHZ 225, 316 = NJW 2020, 1962 Rn. 65 mwN).

Danach ist im Zusammenhang mit den hier in Rede stehenden Schadensersatzanspri-
chen grundsatzlich zu prifen, inwieweit ein festzustellender Schaden bereits durch an-
derweitige Ausgleichszahlungen der Beklagten kompensiert ist (Senatsurteil BGHZ 228,
353 = MDR 2021, 937 Rn. 61). Zu einer ,Uberkompensation“ zugunsten des Eisenbahn-
verkehrsunternehmens konnte es kommen, sofern dieses wegen einer konkreten Ver-
spatung einerseits den Trassenpreis gegentiber dem Eisenbahninfrastrukturunterneh-
men (hier der Beklagten) mindern kdnnte, andererseits aber aus dem Verkehrsvertrag
im wirtschaftlichen Ergebnis das ungeschmalerte Entgelt erhalten wiirde, wenn die - von
dem Auftraggeber zuriickbehaltene - Differenz im Wege des Schadensersatzes von dem
Eisenbahninfrastrukturunternehmen zu leisten ware. Bei der Berechnung des Schadens-
ersatzes sind dann die aus demselben Anlass erfolgten Minderungen auf den Schadens-
ersatzanspruch anzurechnen (vgl. Senatsurteil BGHZ 228, 353 = MDR 2021, 937 Rn. 37).

Die vom Landgericht hiergegen vorgebrachten Bedenken, mit denen es auf eine ver-
meintlich unterschiedliche Zielrichtung von Aquivalenzwiederherstellung und Kompen-
sation einer VermdgenseinbulRe abstellt, tragen nicht. Denn die Minderung sperrt zwar
einen Anspruch aus § 536 a BGB nicht, sie kann sich aber auf die Schadensberechnung
auswirken (Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter Mietrecht 16. Aufl. § 536 a BGB Rn. 19).
Ein von § 536 a BGB erfasster Mangelschaden ist daher grundsatzlich nur insoweit zu
berlicksichtigen, als er nicht bereits durch die verminderte Miete ausgeglichen wird
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(MUnchKommBGB/Haublein 9. Aufl. § 536 a Rn. 1), es sich also um einen weitergehen-
den Schaden handelt (vgl. Gunter in Guhling/GUnter Gewerberaummiete 3. Aufl. § 536 a
BGB Rn. 69). Im Zusammenhang mit der Bereitstellung von Trassen fiir den Schienen-
personenverkehr ist der Mangelbegriff durch eintretende Verspatungen nur deshalb aus-
nahmsweise erfullt, weil die Leistung selbst infolge der Zeitverzégerung nicht die ge-
schuldete Beschaffenheit aufweist. Die Einhaltung der Zeitvorgaben betrifft aber ein ein-
heitliches Interesse, welches keine Uber die Vermdgenseinbulle hinausgehende Kompen-
sation erfordert. Die auf die geltend gemachten Verspatungen entfallenden Minderungs-
betrage kénnen daher grundsatzlich als Abzugsposten vom Schadensersatz zu bertck-
sichtigen sein.

Im vorliegenden Fall hat das Oberlandesgericht die Vorteilsausgleichung jedoch mit der
Begriindung abgelehnt, dass die Beklagte den konkreten Betrag, den sie aufgrund man-
gelbedingter Minderung der Miete an die Kldgerin habe zurickzahlen mussen, nicht mit-
geteilt habe. Verfahrensriigen hierzu erhebt die Revision der Beklagten nicht.

Guhling Nedden-Boeger Botur

Pernice Recknagel
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