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Schadensersatzanspruch wegen missbrauchlicher Entgeltfest-
setzung im Trassenpreissystem der Deutschen Bahn 2013 - 2016

Leitsatz

1. Kartellrechtliche Anspriiche wegen missbrauchlicher Preisgestaltung nach Art. 102 AEUV
kénnen unabhangig von einer vorherigen Entscheidung der BNetzA bestehen (anknupfend an
OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 15. September 2020 - 11 U 128/14 (Kart)).

2. Die fehlende Orientierung der Trassenentgelte an den unmittelbaren Kosten des Zugbe-
triebs beinhaltet flr ein Eisenbahnverkehrsunternehmen, welches im Charterverkehr tatig ist,
eine kartellwidrige unsachgemaRBe Gleichbehandlung mit anderen Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen des SPFV.

Verfahrensgang

vorgehend LG Frankfurt 6. Zivilkammer, 9. Mai 2018, 2-06 O 38/17, ..., Urteil
nachgehend BGH, KZR 88/20
Diese Entscheidung wird zitiert

Literaturnachweise
Arne R. Schiissler, IR 2021, 15-17 (Entscheidungsbesprechung)

Diese Entscheidung zitiert

Rechtsprechung
Fortfiihrung OLG Frankfurt 1. Kartellsenat, 15. September 2020, 11 U 128/14 (Kart)

Tenor

1. Es wird festgestellt, dass der Klagerin der mit der Klage geltend gemachte An-
spruch auf teilweise Rickzahlung entrichteter Entgelte fir Trassennutzungen im
Zeitraum Dezember 2012 bis Februar 2016 dem Grunde nach zusteht. Die Wi-
derklage wird in Héhe von 835,35 € (Pos. 2a, 4a und 5a) abgewiesen.
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Griinde

2. Die Berufung wird insoweit zurlickgewiesen, als sie sich gegen die Verurtei-
lung der Klagerin zur Zahlung von € 7.011,66 (Pos 1a, 3a, 6a bis 9a, 11a bis 17a
der Widerklage) wendet.

Die Kostenentscheidung bleibt dem Endurteil vorbehalten.

Die Revision wird zugelassen.

Die Klagerin begehrt Ruckzahlung geleisteter Infrastrukturnutzungsentgelte von der Be-
klagten fUr Trassennutzungen in der Zeit von Dez. 2012 bis Feb. 2016 i.H.v. 174.291,72
£

Die Klagerin ist eine Personenverkehrsgesellschaft. Sie betreibt ausschlielich Schienen-
personenfernverkehr im Bereich des Charterverkehrs (Gelegenheitsverkehr), etwa Son-
derfahrten flr Betriebsausflige, Messe- und Sportveranstaltungen. Sie nutzt daftr im
Wesentlichen Trassen der Beklagten, die nicht zum Jahresfahrplan angemeldet werden.
Die Beklagte ist ein dffentliches Eisenbahninfrastrukturunternehmen und eine Tochter-
gesellschaft der A AG. Sie betreibt bundesweit nahezu samtliche Eisenbahnstrecken. Flr
die Nutzung ihrer Trassen erhebt sie Entgelte (Trassenpreise).

Die Parteien schlossen u.a. fir die Netzfahrplanperioden 2013-2016 Grundsatz-Infra-
strukturnutzungsvertrage. Das Entgelt richtete sich dabei nach den jeweils glltigen Tras-
senpreislisten, die von der Beklagten fir jede Netzfahrplanperiode aufgestellt wurden
(i.F.: TPS), hier TPS 2013-2016. Diese TPS beruhten auf einer sog. angebotsorientierten
Entgeltlogik: Die Beklagte bildete fur unterschiedliche Streckenkategorien ein strecken-
spezifisches Basisentgelt. Dieses Basisentgelt wurde mit einem Produktfaktor multipli-
ziert, der produktabhangig schwankte und mindestens 1,0, héchstens 1,8 betrug. Diese
Berechnungsweise anderte sich erstmals mit dem fur die Netzfahrplanperiode 2018 von
der BNetzA genehmigten TPS 2018. Die Entgelte basieren nunmehr auf marktsegment-
spezifischen Grenzkosten und einem marksegmentspezifischen Aufschlag zur Deckung
der nach Abzug der 6ffentlichen Zuwendungen noch ungedeckten Kosten. Das TPS 2018
sah erstmals ein eigenes Marktsegment , Charter/Nostalgie” vor. Die BNetzA genehmigte
mit Beschluss vom 6.2.2017 flr dieses Segment ein Trassenentgelt von 2,05 €/Trkm (An-
lage K 44).

Die Entgeltgenehmigung der BNetzA hinsichtlich des TPS 2018 wurde im Verwaltungs-
rechtsstreit vor dem VG Stadtl (AZ ...) Gberprift und abgeandert. Das Revisionsverfah-
ren hiergegen ist derzeit beim Bundesverwaltungsgericht anhangig (Az. ...).

Am 20.1.2015 schlossen die Parteien einen Vergleichsvertrag, dessen Reichweite zwi-
schen ihnen streitig ist.

Die Klagerin halt die von ihr im streitgegenstandlichen Zeitraum gezahlten Entgelte un-
ter BerUcksichtigung der Festsetzungen im TPS 2018 flr Gberhdht und begehrt teilweise
Rlckzahlung. Sie berechnet ihre Forderung primar in Anndherung der fur das Segment
»Charter/Nostalgie” im TPS 2018 von der BNetzA genehmigten Entgelte - tatsachlich in
Hoéhe von 2,04 €/TrKm statt 2,05 €/TrKm -, die sie fur die hier maSgeblichen Jahre unter
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Berlcksichtigung einer jahrlichen linearen Preissteigerung von 2,4% herunterrechnet.
Hilfsweise beruft sie sich auf marktsegmentspezifische Mehrkosten von 2,07 €/Trkm (BI.
969).

Mit ihrer Widerklage begehrt die Beklagte noch ausstehende Trassenpreiszahlungen
flr die Zeit Juni 2016-Feb 2017. Die Widerklageforderung setzt sich zum einen aus der
Nachforderung von seitens der Klagerin geklrzten Trassenentgelten zusammen (unter
lit. b der Widerklageberechnung); zum anderen aus Nachforderungen wegen von der
Kldgerin vorgenommener Minderungen/Aufrechnungen mit Schadensersatzforderungen
wegen behaupteter Pflichtverletzungen (unter lit. a der Widerklageberechnung).

Wegen des Sachverhalts im Einzelnen und der erstinstanzlich gestellten Antrage wird auf
den Tatbestand des landgerichtlichen Urteils verwiesen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und auf die Widerklage hin die Klagerin zur
Zahlung von 50.541,63 € verurteilt. Zur Begriindung hat es in Kiirze wie folgt ausge-
fuhrt:

Die Klagerin stehe kein Ruckzahlungsanspruch nach § 812 BGB zu; sie kénne sich nicht
auf eine unbillige Leistungsbestimmung nach § 315 Abs. 3 BGB berufen. Nach der Ent-
scheidung des EuGH (CTL-Logistics) stehe fest, dass sich eine Uberpriifung nach § 315
Abs. 3 BGB im Hinblick auf den Regelungsgehalt der Richtlinie 2001/14 (EG) verbiete.

Der Klagerin stehe auch nicht auf bereicherungsrechtlicher Grundlage i.V.m. § 134 BGB
ein Anspruch zu. Auch in diesem Fall der Uberpriifung der Entgelte anhand der eisen-
bahnrechtlichen Grundsatze wirden die Zivilgerichte unzulassig in die nach Art. 30 RL
(EG) 2001/14 bestehende ausschlieBliche Zustandigkeit der Regulierungsstelle eingrei-
fen.

SchlieBlich kénne sich die Klagerin nicht auf eine Nichtigkeit der Trassenpreise wegen
VerstolRes gegen kartellrechtliche Vorgaben nach §§ 19, 20 GWB a.F. berufen. Die Erwa-
gungen des EuGH im Urteil CTL-Logistics wirden gleichermalien einer kartellrechtlichen
Entgeltkontrolle nach §§ 19, 20 GWB entgegenstehen. Dies gelte auch fir eine Kontrolle
am Mafstab des Art. 102 AEUV.

Die Erstattung von Entgelten kdme nur dann in Betracht, wenn die Unvereinbarkeit des
Entgelts mit den Regelungen Uber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur zuvor von der
Regulierungsstelle oder einem Gericht entsprechend ausgesprochen worden ware.

Die Widerklage sei begrindet. Soweit sich die Klagerin auf die Berechtigung zu Zah-
lungseinbehalten ab 2016 wegen kartellwidrig Uberhdhter Preise bezogen habe (lit. b der
Widerklage), sei dies unberechtigt. Insoweit seien hinsichtlich der Berechtigung zur Er-
hebung der hier streitgegenstandlichen Trassenentgelte die gleichen Grundsatze wie im
Rahmen der Klagebegriindung maRgeblich.

Hinsichtlich der Pos. nach lit. a der Widerklage habe die Klagerin zu Unrecht Minderungs-
anspruche hinsichtlich der Pos. Nr. 1a, 3a, 7a, 8a, 13a, 15a, 16a und 17a geltend ge-
macht. Soweit sich die Klagerin auf die nicht fristgerechte Bearbeitung ihrer Trassenan-
fragen berufe, handele es sich um Handlungen, die vor Uberlassung der Mietsache lagen
und damit keine Auswirkung auf die Aquivalenz der ausgetauschten Leistungen héatten.
Die darin gegebenenfalls liegenden Pflichtverletzungen kénnten mdglicherweise Scha-
densersatzanspriiche auslésen. Diese wlrden hier jedoch nicht zur Aufrechnung gestellt.
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Etwaige Schadensersatzforderungen fur die Position 6a, 9a, 11a und 14a kénnten jeden-
falls hier infolge des wirksam vereinbarten Aufrechnungsverbotes nicht zum Erldschen
der Forderungen der Beklagten fuhren.

Minderungsanspruche hinsichtlich der Positionen 2a, 4a und 5a bestiinden ebenfalls
nicht. Uber die bereits erhaltenen Betrage im Rahmen der automatischen Minderungs-
prozesse hinaus stlinden der Klagerin keine weiteren Anspriiche zu. Die dortige Rege-
lung, wonach das Minderungssystem keine Rucksicht auf durch Mangel erzeugte Ge-
samtverspatungen nehme, sondern nur die punktuell erzeugten Verspatungsminuten ab-
gelte, sei nach den Wertungen des EuGH der Kontrolle der Zivilgerichte entzogen. Hin-
sichtlich Position 12 a sei die Beklagte substantiiert der behaupteten Stornierung durch
die Klagerin entgegengetreten.

Gegen das ihr am 17.05.2018 zugestellte Urteil hat die Klagerin am 04.06.2018 Berufung
eingelegt und diese innerhalb verlangerter Frist am 15.08.2018 begriindet.

In Hinblick auf das von der Klagerin vor der Bundesnetzagentur im April 2018 eingeleite-
te Beschwerdeverfahren hinsichtlich der nachtréaglichen Uberprifung und Riickzahlung
entrichteter Infrastrukturnutzungsentgelte fur die Zeit Dezember 2013 bis Februar 2016
(Az. ...) hatte der Senat das Verfahren mit Beschluss vom 04.07.2019 ausgesetzt. Die
Bundesnetzagentur hat die Beschwerde der Klagerin mit Beschluss vom 11.10.2019 als
unzuldssig verworfen (Anlage BB 6). Die hiergegen gerichtete Klage ist unter dem Az. ...
beim Verwaltungsgericht Stadt1l anhangig.

Mit Schriftsatz vom 11.02.2020 hat die Klagerin im Hinblick auf das Urteil des BGH vom
29.10.2019 (KZR 39/19 - Trassenentgelte) das Verfahren wiederaufgenommen. Sie ver-
folgt mit ihrer Berufung ihren erstinstanzlichen Zahlungsantrag vollumfanglich weiter.
Zur Begrundung tragt sie wie folgt vor:

Die Entscheidung des EuGH (Az.: C-489/15 - CTL-Logistics) beziehe sich allein auf die Bil-
ligkeitsprifung nach § 315 Abs. 3 BGB; der EuGH habe sich nicht zu einer Kontrolle nach
Art. 102 AEUV bzw. §§ 19, 20 GWB geauBert.

Der EuGH sei zudem von unrichtigen Realitaten in Deutschland ausgegangen. Fir den
hier maligeblichen Zeitraum unter Geltung von §§ 14 Buchst. e und f AEG a.F. habe es
noch keine Regulierungsmadglichkeiten und Eingriffsbefugnisse der Bundesnetzagentur
im heutigen MaRstab gegeben, insbesondere keine, gegen die wiederum Rechtswege fur
die Zugangsberechtigten erdffnet gewesen waren. Die Bundesnetzagentur habe allein ex
ante ein Widerspruchsrecht gehabt. VerstoBe hatten allein mit Wirkung flr die Zukunft
festgestellt werden kénnen. Eine vollstandige Prifung habe erstmals flr das TPS 2018
und nachfolgend fur das TPS 2019 stattgefunden, in denen dann Entgeltiberhéhungen
von mind. 33 % festgestellt worden seien. Entgegen der Ansicht des EuGH habe es mit-
hin gerade nicht zwei unkoordinierte Rechtswege nebeneinander gegeben, sondern al-
lein eine rickwirkende Korrektur tber die Zivilrechtswege. Das Urteil des EuGH wurde zu
einer verfassungswidrigen Rechtsschutzversagung fiihren, sofern die Bundesnetzagentur
ihrerseits ihre Zustandigkeit zur Entscheidung Uber vergangene Fahrplanperioden - wie
hier - verneinen wirde.

Im Ubrigen habe sie, die Klagerin, vorsorglich fiir den Fall, dass der EuGH seine Ausfiih-
rungen auch auf das hiesige Verfahren beziehen sollte, ein entsprechendes regulierungs-
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rechtliches Verfahren vor der Bundesnetzagentur mit ihrem Antrag vom April 2018 ein-
geleitet.

Der EuGH habe zudem ausschlieBlich zur RL 2011/14/EG Stellung genommen; fur die
normhierarchisch héherrangige Vorschrift des Art. 102 AEUV seien weiterhin die Gerichte
der Mitgliedstaaten zustandig.

Aus dem Urteil des BGH vom 29.10.2019 (Az. KZR 39/19) ergebe sich deutlich, dass un-
abhangig von einer Entscheidung der Bundesnetzagentur die Trassenpreissysteme am
MaRstab des Art. 102 AEUV zu messen seien. Das Allgemeine Eisenbahngesetz schlie-
Be Schadensersatzanspriiche oder auch Bereicherungsanspriche auf Basis von Art. 102
AEUV nicht aus. Das Preissetzungsverhalten von Eisenbahninfrastrukturunternehmen un-
terliege weiterhin der Missbrauchskontrolle. Der BGH habe auerdem ausdrucklich aus-
geflihrt, dass die weitere Aussetzung des Rechtsstreits bis zur Entscheidung der Bundes-
netzagentur - bzw. nunmehr der Verwaltungsgerichte - im Hinblick auf die kartellrechtli-
chen MaRstabe nicht gerechtfertigt sei.

Der Sache nach sei das Landgericht zu Unrecht davon ausgegangen, dass die Feststel-
lungen der Bundesnetzagentur zu den Trassenpreisen 2018-2019 nicht fur die streitge-
genstandlichen Trassenpreissysteme herangezogen werden kdnnten. Einer Unglltig-
keitserklarung der TPS 2013-2016 durch die Bundesnetzagentur bedlrfe es entgegen
der Ansicht des Landgerichts flr die Durchsetzung kartellrechtlicher Anspriiche nicht.

Die Bundesnetzagentur habe zudem bereits mehrfach festgestellt, dass die Trassen-
preissysteme 2008 bis 2017 eisenbahnrechtswidrig gewesen seien. Insbesondere das
TPS 2011 habe zum einen gegen die Entgeltbedingungen von § 14 Abs. 4 AEG a.F. und
zum anderen gegen das Diskriminierungsverbot von § 14 Abs. 1 AEG a.F. verstoRen. We-
der fuBe das Preissystem auf den unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs noch auf einer
erforderlichen Marktsegmentierung nach Durchfihrung entsprechender Markttragfahig-
keitstests.

Da sie ausschlieBlich Gelegenheitsverkehr durchfihre, sei sie auf Restkapazitaten der
Beklagten angewiesen. Dies fuhre zu Fahrplankonstruktionen, die in ihrer Gite weit hin-
ter den Fahrplankonstruktionen des Netzfahrplanes lagen, u.a. mit erheblichen Umwe-
gen/verlangerten Reisezeiten verbunden seien. Sie erziele auf den Trassen nur Durch-
schnittsgeschwindigkeiten von 70-80 km/h, die gegentber den Verkehren der B AG, mit
welcher sie im Wettbewerb stehe, deutlich zuriickstiinden. Die geringeren Geschwindig-
keiten fuhrten zu geringeren Kosten (Abnutzung), die sich im Basisentgelt indes nicht wi-
derspiegelten.

Es lagen die Voraussetzungen flr einen kartellrechtlichen Behinderungsmissbrauch nach
Art. 102 Abs. 2 lit. b AEUV vor. Ihr werde der Zugang zu den Trassen als wesentlicher
Infrastruktureinrichtung zu weniger gulinstigen Bedingungen als den eigenen Unterneh-
men der Beklagten gewahrt, wodurch ihr ein Wettbewerbsnachteil aufgezwungen werde.
Sie stehe insoweit im Wettbewerb sowohl zu Verkehren der B AG als auch zu Fern- und
Charterbussen.

Es liege eine unzulassige Quersubventionierung vor. Im Glterverkehrsbereich gewah-
re die Beklagte Rabatte i.H.v. 35 % fur so genannte Leerfahrten und i.H.v. 50 % fir so
genannte Zubringertrassen. Diese Vergunstigungen kamen dem Personenverkehr nicht
zugute, der damit einen Teil der Kosten des Glterverkehrs decke. Die ihr, der Klagerin,
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Uberlassenen Trassenkonstruktionen und der Umstand der von ihr angebotenen Punkt-
zu-Punkt Verbindungen bedinge einen unverhaltnismaBig hohen Anteil an so genannten
Lok- und Leerfahrten. Im Beschluss zum TPS 2018 habe die Bundesnetzagentur zudem
festgestellt, dass fur Charterverkehr eine abweichende Bewertung der Markttragfahig-
keit notwendig sei.

Wie die Entgelte fir die einzelnen Preisbildungskomponenten zustande gekommen sei-
en, sei zudem intransparent. SchlieBlich habe die Beklagte nicht das Verfahren zur Infor-
mation Uber verfligbare Kapazitaten im Gelegenheitsverkehr eingehalten.

Die Widerklage sei unbegriindet. Aufgrund der Nichtigkeit der streitgegenstandlichen
Vertrage wegen VerstoRes gegen Art. 102 AEUV habe sie die Entgelte kirzen dirfen (Po-
sition b.). Hinsichtlich der auf die nicht vertragsgemaRe Uberlassung der Trassen bezo-
genen Minderungspositionen sei das Landgericht zu Unrecht davon ausgegangen, dass
sich die zu erbringende Leistung lediglich auf die Uberlassung der Mietsache bezogen
habe. Eine volle Entgelterbringung verstolRe zudem gegen § 315 BGB. Hilfsweise werde
Schadensersatz im Umfang der Minderungen geltend gemacht. Zudem werde vorsorg-
lich die Aufrechnung mit den geltend gemachten Gegenansprichen erklart. Hinsichtlich
der Einhaltung der Bearbeitungsfristen habe sie zudem bei der Regulierungsbehérde ei-
ne Beschwerde eingereicht (Az. ...). Zu Unrecht habe das Landgericht der Beklagten wei-
tergehende Positionen im Hinblick auf ein Aufrechnungsverbot zugesprochen. Es fehle
bereits an einem Bestreiten der Beklagten fur das Wirksamwerden des Aufrechnungsver-
bots. Jedenfalls liege Verwirkung vor. Soweit nach den Schienennutzungsbedingungen
automatische Minderungen gewahrt worden seien, sei dies nicht abschliefend.

Die Klagerin beantragt,

1. unter Abanderung des aufgrund mindlicher Verhandlung vom 21.03.2018
ergangenen und am 09.05.2018 verkundeten Urteils des Landgerichts Frank-
furt am Main, Az. 2-06 O 38/17, wird die Beklagte verurteilt, an die Klagerin
174.291,72 €

nebst 3 Prozentpunkten Zinsen pro Jahr

aus € 3.223,92 seit dem 27.01.2013
aus € 3.568,05 seit dem 23.02.2013
aus € 5.286,84 seit dem 12.04.2013
aus € 1.994,11 seit dem 22.04.2013
aus € 2.625,76 seit dem 13.06.2013
aus € 7.956,73 seit dem 15.07.2013
aus € 671,05 seit dem 15.09.2013

aus € 2.262,43 seit dem 21.10.2013
aus € 3.061,49 seit dem 21.11.2013
aus € 5.782,33 seit dem 14.12.2013
aus € 4.820,58 seit dem 13.01.2014
aus € 2.057,31 seit dem 15.02.2014
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aus € 3.335,51 seit dem 13.03.2014

aus € 440,69 seit dem 21.04.2014

aus € 5.120,82 seit dem 12.05.2014

aus € 8.677,50 seit dem 13.06.2014

aus € 7.838,61 seit dem 13.07.2014

aus € 1.664,82 seit dem 08.08.2014

aus € 2.734,80 seit dem 29.09.2014

aus € 2.381,52 seit dem 09.11.2014

aus € 3.321,42 seit dem 15.11.2014

aus € 3.801,54 seit dem 12.12.2014

aus € 1.507,19 seit dem 09.01.2015

aus € 12.068,16 seit dem 12.03.2015

aus € 3.206,73 seit dem 16.03.2015

aus € 5.368,49 seit dem 16.04.2015

aus € 1.092,40 seit dem 09.05.2015

aus € 6.860,86 seit dem 12.06.2015

aus € 808,81 seit dem 06.07.2015

aus € 2.024,92 seit dem 27.08.2015

aus € 3.720,42 seit dem 23.09.2015

aus € 3.164,63 seit dem 17.10.2015

aus € 3.535,41 seit dem 16.11.2015

aus € 2.354,95 seit dem 20.12.2015

aus € 20.732,93 seit dem 11.02.2016

aus € 25.080,23 seit dem 21.02.2016

aus € 137,77 seit dem 20.03.2016

bis Rechtshangigkeit

und nebst 5 Prozentpunkten Zinsen Uber dem jeweiligen Basiszinssatz pro Jahr

aus 174.291,72 € seit Rechtshangigkeit

zu zahlen.

2. Die Widerklage der Beklagten wird abgewiesen.
Die Beklagte beantragt,

1. die Berufung der Klagerin zurtckzuweisen,

hilfsweise
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2. das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof der Europaischen Union fol-
gende Fragen zur Vorabentscheidung nach Art. 267 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 Buchst.
b AEUV vorzulegen:

a) Sind die Richtlinie 2001/14/EG, insbesondere deren Art. 4 Abs. 5 und de-
ren Art. 30 Abs. 1, 3, 5 und 6, und die Richtlinie 2012/34/EU, insbesondere
deren Art. 29 Abs. 3, deren Art. 55 Abs. 1 sowie deren Art. 56 Abs. 6, 9 und
10, dahin auszulegen, dass Wegeentgelte im Eisenbahnverkehr von den na-
tionalen Zivilgerichten in Einzelfallen nicht eigenstandig am Malstab des
Art. 102 AEUV Uberpraft werden kénnen?

b) Kénnen derartige Wegeentgelte im Eisenbahnverkehr infolge einer Einzel-
fallprifung durch die ordentlichen Gerichte am Malstab von Art. 102 AEUV
unabhangig von der in Art. 30 der Richtlinie 2001/14/EG und Art. 56 der
Richtlinie 2012/34/EU vorgesehenen Uberwachung durch die Regulierungs-
stelle abgeandert oder ihre vertragliche Vereinbarung flr unwirksam erklart
werden?

¢) Sind die Richtlinie 2001/14/EG, insbesondere deren Art. 4 Abs. 5 und de-
ren Art. 30 Abs. 1, 3, 5 und 6, und die Richtlinie 2012/34/EU, insbesondere
deren Art. 29 Abs. 3, deren Art. 55 Abs. 1 sowie deren Art. 56 Abs. 6, 9 und
10, dahin auszulegen, dass sie einer Durchsetzung von Ansprichen von Ei-
senbahnunternehmen auf Schadensersatz oder Herausgabe einer ungerecht-
fertigten Bereicherung gegen den Betreiber der Infrastruktur im Wege eines
Urteils der nationalen Zivilgerichte, ochne dass dem eine bestandskraftige
Entscheidung der Regulierungsstelle oder der Kommission vorausgeht, wo-
nach die vom Betreiber der Infrastruktur tatsachlich erhobenen Wegeentgel-
te gegen Vorschriften des Eisenbahnregulierungsrechts oder gegen Art. 102
AEUV verstol3en, entgegensteht?

d) Sind die Richtlinie 2001/14/EG, insbesondere deren Art. 3 Abs. 1 und
Abs. 2 S. 2 sowie deren Art. 4 Abs. 5, und die Richtlinie 2012/34/EU, insbe-
sondere deren Art. 27 Abs. 1 und 2 sowie deren Art. 29 Abs. 3, dahin auszu-
legen, dass sie einer nationalen Vorschrift entgegensteht, nach der der Be-
treiber der Infrastruktur andere als nach dieser Richtlinie von ihm festgeleg-
ten und von der unabhangigen Regulierungsstelle gebilligten Wegeentgelte
festsetzen darf?

Sie flhrt aus, dass die Regelungen in der Richtlinie 2001/14/EG auch einer zivilrechtli-
chen Kartellkontrolle entgegenstehen. Durch das Urteil des EuGH sei nunmehr klarge-
stellt, dass auch die zivilgerichtliche Einzelfallprifung von Eisenbahninfrastrukturnut-
zungsentgelten nach Art. 102 AEUV bzw. §§ 19, 20 GWB unzulassig sei. Andernfalls ware
die Frage der Richtlinienkonformitat einer zivilgerichtlichen Einzelfallprifung von Eisen-
bahninfrastrukturnutzungsentgelten am MaRstab des Art. 102 AEUV auf der Grundlage
nationaler Vorschriften dem EuGH vorzulegen.

Art. 102 AEUV sei richtigerweise vorliegend bereits nicht anwendbar, da er nur freies
Wettbewerbsverhalten erfasse. Bereits aufgrund der Vorgaben der Richtlinie 2001/14/EG
stehe ihr, der Beklagten, jedoch kein Handlungsspielraum bei der Festsetzung der Tras-
senentgelte zu. Insbesondere miissten die erhobenen Entgelte den Vorgaben der Schie-
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nennetz-Nutzungsbedingungen entsprechen (Art. 4 Abs. 5 RL 2001/14/EG). GemaR der
Rechtsprechung des EuGH sei es Infrastrukturbetreibern (insoweit seien ihrer Ansicht
nach Flughafenentgelte ebenso wie Trassenentgelte zu behandeln) verboten, in durch
Richtlinienrecht regulierten Sektoren Entgelte abweichend von den von ihnen aufgrund
sekundarrechtlicher Vorgaben festgesetzter Entgelte zu erheben. Nach den Regelungen
im AEV und den EiBV 2005 seien die festgesetzten Entgelte zwingend gegenlber jedem
Zugangsberechtigten in gleicher Weise zu berechnen, um das Ziel der Vereinheitlichung
und Gewahrleistung der Gleichbehandlung zu gewahrleisten.

Der BGH habe ebenfalls verkannt, dass die Erwagungen des EuGH sich nicht nur im

Fall einer zivilrechtlichen Billigkeitskontrolle, sondern auch bei einer kartellrechtlichen
Uberpriifung stellten. Im Fall einer zivilrechtlichen kartellrechtlichen Uberpriifung wiir-
den gleichermalen die Art. 4, 8, 7 RL 2001/14/EG keine effektive Wirkung entfalten. Es
wirde damit auch gegen die ausschlief8liche Zustandigkeit der Regulierungsstelle nach
Art. 30 RL 2001/14/EG verstoBen und zu einem Nebeneinander zweier nicht koordinierte
Rechtswege kommen. Der verbindliche Charakter von Entscheidungen der Regulierungs-
stelle wiirde missachtet. Zudem ware eine vergleichsweise Einigung der Parteien ohne
Einbindung der Regulierungsstelle méglich.

Auch das Bundesverfassungsgericht habe festgestellt, dass die unionsrechtlichen Beden-
ken gegen eine zivilgerichtliche Billigkeitskontrolle gleichermalien fiir die kartellrechtli-
che Einzelfallprifung galten.

Die Missbrauchskontrolle nach Art. 102 AEUV orientiere sich an den MaBstaben der
Richtlinie 2001/14/EG; die Richtlinie konkretisiere Art. 102 AEUV und forme ihn sektor-
spezifisch aus. Die Richtlinie habe damit das gleiche Ziel wie die primarrechtliche Miss-
brauchskontrolle. Im streitgegenstandlichen Zeitraum hatten die Zugangsberechtigten
auch einen Anspruch auf eine regulierungsbehérdliche Entscheidung nach § 14 f AEG
a.F. gehabt, die inter omnes gewirkt habe. Fir ein sog. private enforcement zur Durch-
setzung der subjektiven Rechte aus Art. 102 AEUV bestehe demnach keine Notwendig-
keit.

Der Sache nach seien Zahlungsanspruche der Klagerin bis Ende 2014 bereits durch den
Vergleichsvertrag vom 20.01.2015 geregelt worden. Dieser umfasse gemaR der Abgel-
tungsklausel auch Bereicherungs- bzw. Schadensersatzanspriche im Zusammenhang
mit den hier in Rechnung gestellten Trassenpreisen. Einschrankende Absprachen, ins-
besondere Ausnahmen hinsichtlich der hier streitgegenstandlichen Anspriiche, habe es
nicht gegeben.

Im Ubrigen seien die Preise wirksam vereinbart. Die Kldgerin habe nicht schliissig und
substantiiert einen Marktmissbrauch der Beklagten dargelegt.

Fur einen Ausbeutungsmissbrauch fehlten Darlegungen zur Unangemessenheit der Prei-
se. Es fehle bereits an einem Vergleichsmarkt, anhand dessen die hiesigen Preise ge-
messen werden kénnten. Daruber hinaus fehle Vortrag, dass die Entgelte die Gesamt-
kosten der Beklagten in stark Gberhéhten Ausmald Uberstiegen.

Die Klagerin habe auch keine Verletzung des Diskriminierungsverbotes dargelegt. Die

unterschiedliche Behandlung des Schienengtterverkehrs gegeniiber dem Schienenper-
sonenverkehr stelle keine Diskriminierung dar, da es sich hierbei nicht um Wettbewer-
ber handele. Die Trassennutzung im Netzfahrplan und im Gelegenheitsverkehr stellten
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gleichwertige Sachverhalte dar, so dass insoweit kein Anlass fiir eine preisliche Ungleich-
behandlung bestinde. Die identischen Preise sei demnach nicht zu beanstanden.

Es sei nicht zu beanstanden, dass sie keine Entgeltdifferenzierung nach Marktsegmen-
ten unter Einbeziehung des von der Klagerin bedienten Charterverkehrs vorgenommen
habe. Eine solche Differenzierungsverpflichtung folge schon nicht aus der Richtlinie
2001/14/EG. Sie ergebe sich auch nicht aus § 14 Abs. 4 AEG a.F. Selbst das neue, hier
nicht anwendbaren Eisenbahnregulierungsgesetz enthalte keine Verpflichtung, fur Char-
terverkehre ein eigenes Segment vorzusehen.

Sie sei auch nicht verpflichtet, die Trassenpreise fur den Charterverkehr lediglich in Héhe
der Grenzkosten zuzuglich einer Rendite, die dieses Marktsegment tragen kdnne, festzu-
setzen und zu erheben. Es bestehe auch keine Verpflichtung, einen Markttragfahigkeits-
test fur Marktsegmente im Allgemeinen bzw. fur Charterverkehre im Besonderen durch-
zuflhren.

Die Klagerin habe auch keinen Verstols gegen § 21 Abs. 4 EiBV 2005 konkret dargelegt,
wonach Kosten einer Verkehrsleistung, die gegenuber anderen Verkehrsleistungen er-
hohte Kosten verursacht, nur fir diese Verkehrsleistung bertcksichtigt werden durfen.
Im Ubrigen sei es fraglich, ob es tiberhaupt bei einem multifunktionalen Netz, wie in
Deutschland, verkehrsleistungsspezifische Mehrkosten im relevanten Umfang gebe. Im
Ubrigen wiirden im Schienenglterverkehr im Klagezeitraum grundséatzlich grenzkosten-
deckende Trassenpreise gezahlt.

Eine unzulassige Quersubventionierung habe die Klagerin nicht dargelegt. Gegen das
TPS 2017 habe sich die Klagerin nicht gewehrt, obwohl ihr dies rechtlich méglich gewe-
sen ware. Zu Unrecht berechne die Klagerin ihren Schaden unter Zugrundelegung des
TPS 2018. Dies verstieRe gegen den ihr, der Beklagten, nach der Richtlinie 2001/14/EG
verbleibenden Spielraum wirtschaftlicher Handlungsfreiheit.

Die Widerklage sei begriundet. Die Regelungen zur Berechtigung einer Minderung seien
abschlieBend in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen 2015 geregelt worden.

Die zulassige, insbesondere form- und fristgerecht eingelegte Berufung ist hinsichtlich
der Klageforderung dem Grunde nach begriindet (unter 1.). Der Héhe nach ist die Kla-
ge im Hinblick auf die von der Klagerin ihrer Berechnung maRgeblich zugrunde gelegte
Preissetzung im TPS 2018 und das insoweit vor dem Bundesverwaltungsgericht anhan-
gige Revisionsverfahren nicht entscheidungsreif (unter 2.). Hinsichtlich der Widerklage
(unter 3.) hat die Berufung Erfolg, soweit sie sich gegen die Stattgabe der Positionen 2a,
4a und 5 a richtet, hinsichtlich der Pos. 1a, 3a, 6a bis 9a, 11a bis 17 a hat sie keinen Er-
folg, hinsichtlich der Pos. 1b bis 10 b besteht keine Entscheidungsreife.

1. Der Klagerin steht dem Grunde nach ein Schadensersatzanspruch wegen Zahlung
Uberhdhter Trassenentgelte zu. Dem Anspruch steht hinsichtlich geltend gemachter For-
derungen bis Ende 2014 nicht grundsatzlich der Vergleichsvertrag zwischen den Partei-
en vom Januar 2015 entgegen (unter a.). Soweit die Klagerin sich zwar nicht auf Anspri-
che nach §§ 812, 315 BGB (unter b.) oder eine rechtskraftige regulierungsrechtliche Ent-
scheidung (unter c.) stitzen kann, beruft sie sich mit Erfolg auf kartellrechtliche Scha-
densersatzanspruche (unter d.).
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a. Ohne Erfolg verweist die Beklagte darauf, dass Anspriche bis Ende 2014 durch den
Vergleichsvertrag ausgeschlossen seien.

GemaR § 2 Abs. 1 des Vergleichs sind mit der vereinbarten Zahlung alle ,,bekannten und
unbekannten Anspriche” abgegolten. Der Vergleichsvertrag bezieht sich indes nicht auf
die hier streitgegenstandlichen Anspriiche auf Rlickzahlung missbrauchlich iberhdhter
Trassenentgelte. Dies folgt aus einer am Wortlaut, seiner Entstehungsgeschichte und
Sinn und Zweck des Vergleichs ausgerichteten Auslegung gem. §§ 133, 157 BGB.

Gemal’ der Praambel wollten die Parteien mit dem Vertrag ,Streitigkeiten” beilegen, ,in-
wieweit im Rahmen bestimmter Trassennutzungen Minderungs- und/oder Schadenser-
satzanspriche” bestehen (Anlage B 10). ,Streitigkeiten” im Sinne der Préambel gab es
nach dem insoweit Ubereinstimmenden Vortrag der Parteien indes zu diesem Zeitpunkt
nicht Gber etwaige kartellrechtliche Schadensersatzanspriche, sondern Uber behauptete
Schlechtleistungen.

Dass die in der Praambel benannten ,Schadensersatzanspriiche” sich nicht auf die hier
streitgegenstandlichen Anspriche wegen missbrauchlich Gberhdhter Preissetzung bezie-
hen, unterstreicht auch die Formulierung in § 2 Abs. 2 des Vergleichs. Die Klagerin ver-
zichtet insoweit auf die Geltendmachung von ,Ansprichen aus Handlungen die bis zum
31.12.2014 entstanden sind“. Schadensersatzanspriiche wegen tGberhéhter Trassen-
entgelte unterfallen bei verstandiger Lesart aus Sicht der Parteien nicht ohne weiteres
dem Begriff der Handlungen. Anders als die von der Klagerin behaupteten Fehlbuchun-
gen und sonstigen schadensersatzauslésenden Pflichtverletzungen der Beklagten insbe-
sondere im Rahmen der Bearbeitung der Trassenbestellungen beziehen sich diese hier
streitgegenstandlichen Anspriche ausschliellich auf die Regelungen in den jeweils mal3-
geblichen TPS. Die Bezugnahme auf ,,Handlungen* lasst sich damit mit den von der Kl&-
gerin behaupteten Pflichtverletzungen in Form von unzureichender Trassenbearbeitung
etc. in Ubereinstimmung bringen, nicht aber mit der abstrakten Preissetzung, wie sie den
kartellrechtlichen Ansprichen zugrunde liegt.

Die Praambel verdeutlicht zudem die Interessenlage und Motivation fur den Abschluss
des Vergleiches. Im Zusammenspiel mit der vereinbarten Héhe des Vergleichsbetrages
ermoglicht sie Rickschlisse auf die von dem Vergleich erfassten wirtschaftlichen Inter-
essen. Das Missverhaltnis zwischen der vereinbarten Vergleichssumme von ca. 14.000 €
und den auf die Jahre 2013 und 2014 entfallenden behaupteten kartellrechtlichen Scha-
densersatzansprichen steht dabei ebenfalls einem erweiterten Verstandnis des Ver-
gleichs entgegen. Die Klagerin verweist zudem hinsichtlich der Entstehungsgeschichte
Uberzeugend auf die Anlagen K 52, 53. Diesen Anlagen kann entnommen werden, dass
die Parteien vor Vergleichsabschluss Uber Beanstandungen der Klagerin im Zusammen-
hang mit der Bearbeitung ihrer Streckenanmeldungen etc. verhandelt hatten. Die E-Mail
der Kladgerin vom 23.8. 2014 verdeutlicht, dass es dabei um die Abgeltung einzelner Vor-
falle ging. Die der E-Mail zu entnehmende Gréllenordnung von 35.000 € Iasst sich auch
mit dem im Ergebnis im Vergleich ausgehandelten Betrag ohne weitere Erlduterungen in
Ubereinstimmung bringen. Der E-Mail der Beklagten vom 09.09.2014 kann entnommen
werden, dass die Parteien einen Gesprachstermin vereinbarten und die Beklagte in der
E-Mail die Notwendigkeit, den regulatorischen Rahmen bei derartigen Vergleichen zu be-
ricksichtigen, betonte. Auch dies spricht fiir die bereits aus der Praambel folgende Aus-
legung, dass keine kartellrechtlichen Schadensersatzanspriche erfasst werden sollten.
Hinsichtlich des Preissetzungsspielraums verweist die Beklagte vertieft und wiederholt
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auf den ihr gesetzten regulatorischen Rahmen, der eigenen Handlungsspielrdumen ent-
gegenstehe. Dies spricht ebenfalls gegen die Annahme, die Beklagte habe mit dem vor-
liegenden Vergleich dennoch aus dem - grundsatzlich der Regulierung unterliegenden -
TPS folgende Anspriche regeln wollen. Einer Beweisaufnahme ber von der Klagerin be-
haupteten Gesprache am 17.12.2014 in Stadt2 mit Vertretern der Beklagten bedarf es
mithin nicht.

b. Ein Zahlungsanspruch dem Grunde nach folgt hier nicht bereits aus §§ 812, 315 Abs. 3
BGB. Hierzu hat der Senat im Verfahren 11 U 128/14 (Kart) im Urteil vom 15.9.2020
grundlegende Ausfihrungen gemacht, die im hiesigen Verfahren entsprechend gelten:

Zwar hat der Senat in einem vergleichbaren Verfahren entschieden, dass (auch) in ei-
nem Fall wie dem vorliegenden, bei dem die Beklagte die Trassenpreise nicht aufgrund
eines vertraglich eingerdumten einseitigen Leistungsbestimmungsrecht festgesetzt hat,
sondern diese, wie oben unter 1) dargelegt, zwischen den Parteien vertraglich verein-
bart wurden, die Trassenpreise einer gerichtliche Billigkeitskontrolle entsprechend § 315
Abs. 3 BGB unterliegen (Urteil vom 17.1.2012, 11 U 43/09 (Kart) - juris Rdnr. 42 ff).

An dieser Rechtsprechung kann jedoch unter Ber(icksichtigung der Entscheidung des
EuGH vom 9.11.2017 in der Rechtssache C-489/15 - CTL-Logistics - nicht ldnger fest-
gehalten werden. Denn nach dieser Entscheidung stehen Art. 4 Abs. 5 und Art. 30 der
Richtlinie 2001/14/EG einer nationalen Regelung entgegen, nach der Wegeentgelte im
Eisenbahnverkehr von den ordentlichen Gerichten im Einzelfall auf Billigkeit (berprdft
werden kénnen.

c. Die Klage kann auch nicht mit Erfolg auf eine entsprechende rechtskraftige regulie-
rungsrechtliche Entscheidung Uber die Berechtigung der TPS 2013-2016 gestltzt wer-
den. Die BNetzA hat die Beschwerde der Klagerin hinsichtlich der riickwirkenden Uber-
prifung der TPS 2013-2016 mit Beschluss vom 10.11.2019 als unzuldssig zurtickgewie-
sen, weil es im EReG keine Grundlage flr eine Beschwerde gegen Entgelte gebe, die be-
reits wieder auBer Kraft getreten sind. Auch ein Verfahren von Amts wegen kénne nicht
eingeleitet werden, weil der Regulierungsbehérde fiir eine riickwirkende Uberpriifung
von bereits auBer Kraft getretenen Entgelten keine Ermachtigungsgrundlage zur Verfu-
gung stehe.

Das Verfahren ist nunmehr beim Verwaltungsgericht Stadt1l anhangig; eine Entschei-
dung steht aus.

d. Der Klagerin steht jedoch dem Grunde nach ein Anspruch nach § 33 Abs. 3 GWB a.F.,
Art. 102 AEUV auf Zahlung zu.

Die Entscheidung des EuGH in der Sache CTL Logistics hindert den Senat nicht an einer
kartellrechtlichen Uberprifung der hier streitgegensténdlichen Trassenentgelte im Hin-
blick auf Art. 102 AEUV (unten aa.). Die erhobenen Entgelte verstiefen auch zu Lasten

der Klagerin gegen Art. 102 AEUV (unten bb.).

aa. Hinsichtlich der Zulssigkeit der kartellrechtlichen Uberpriifung der Trassenentgelte
hat der Senat ebenfalls in der bereits erwahnten Entscheidung vom 15.9.2020 umfang-
reich Stellung genommen. Viele der dortigen Ausfuhrungen gelten hier entsprechend.
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Ausgangspunkt der Uberlegungen ist auch hier das jingste Urteil des BGH zu den Tras-
senentgelten. Der Senat hat in der erwahnten Entscheidung hierzu wie folgt Stellung ge-
nommen, wobei die Erwadgungen auch weiterhin gelten:

Nach der Entscheidung des BGH vom 29.10.2019, KZR 39/19 - Trassenentgelte -, ist die
Anwendbarkeit des Art. 102 AEUV auf die vorliegende Fallkonstellation weder durch Vor-
schriften des Unionsrechts noch durch solche des nationalen Rechts ausgeschlossen
oder eingeschrankt. Zur Begrtindung hat der BGH ausgeftihrt, das Missbrauchsverbot
des Art. 102 AEUV sei entsprechend seinem Schutzzweck unmittelbar anwendbar und
begriinde subjektive Rechte, die die mitgliedschaftlichen Gerichte zu wahren hétten. Die
im Sekundarrecht der Union vorgesehene sektorspezifische Entgeltregulierung sei nicht
geeignet, die primarrechtlich begriindeten subjektiven Rechte aus Art. 102 AEUV auszu-
schlieBen oder einzuschranken. Die sektorspezifischen Vorgaben der Richtlinie 2001/14/
EG kénnten deshalb auch nicht als die gegentiber dem Missbrauchsverbot des Art. 102
AEUV speziellere Regelung angesehen werden. Um die Effektivitat dieses Missbrauchs-
verbotes zu gewabhrleisten, seien auch die nationalen Vorschriften des § 33 Abs. 3 GWB
a.F. und des § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB uneingeschrankt selbststandig neben den Vor-
schriften der sektorspezifischen Entgeltkontrolle des Eisenbahnregulierungsrechts an-
wendbar. Das Verhaéltnis von Missbrauchsverbot zur sektorspezifischen Entgeltkontrolle
werde - anders als das Verhaéltnis sektorspezifischer Entgeltkontrolle zu zivilrechtlicher
Billigkeitskontrolle, welches Gegenstand der Entscheidung des EuGH von 9.11.2017,
CTL Logistics, war - vom Vorrang des Primdr- gegentiber dem Sekundérrecht bestimmt.
Dies stehe auch einem Vorbehalt entgegen, wonach kartellzivilrechtliche Anspriiche nur
durchgesetzt werden kénnten, wenn die Regulierungsbehérde zuvor einen VerstolS fest-
gestellt hatte. Auch ware ein gerichtlicher Schutz der durch Art. 102 AEUV eingerdum-
ten Rechte nicht gewéhrleistet, wenn die EVU bei der Durchsetzung ihrer Anspriiche ver-
fahrensrechtliche Voraussetzungen beachten miissten, die weder zum Zeitpunkt der An-
spruchsentstehung noch zum Zeitpunkt der gerichtlichen Geltendmachung gesetzlich
bestimmt und damit fiir die Berechtigten erkennbar gewesen seien. Dem Gesichtspunkt
der einheitlichen Wirkung einer Regulierungsentscheidung komme im Rahmen der An-
wendung des Art. 102 AEUV keine malgebliche Bedeutung zu.

Die gegen diese Entscheidung des BGH vorgebrachten Einwande der Beklagten Uberzeu-
gen auch hier nicht:

(1) Soweit die Beklagte auch im hiesigen Verfahren auf das Gutachten von C eingeht,
gelten die Ausflihrungen im vorgenannten Verfahren entsprechend:

Zwar ergeben sich aus dem Vortrag der Beklagten und dem von ihr vorgelegten Gutach-
ten von C vom 16.5.2020 (...) gewichtige Griinde dafiir, dass im Falle einer rechtswirksa-
men Entscheidung der Bundesnetzagentur Uber die Zuldssigkeit der verlangten Wege-
entgelte diese vor den Zivilgerichten (auch) kartellrechtlich nur noch hinsichtlich aulSer-
halb des Eisenbahnregulierungsrechtes stehender Gesichtspunkte angegriffen werden
kénnen.

Ein solcher Fall liegt jedoch auch hinsichtlich der hier streitgegenstandlichen TPS 2013-
2016 nicht vor. Es erfolgte keine ausdrickliche materielle Billigung der erhobenen Ent-
gelte durch die BNetzA. Die Beschwerdeentscheidung der BNetzA vom 11.10.2019 (Anla-
ge BB 6) zur von der Klagerin begehrten riickwirkenden Uberpriifung der TPS 2013-2016
enthalt keine Auseinandersetzung mit materiellen Erwagungen zur Zulassigkeit der erho-
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benen Entgelte, sondern bezieht sich allein auf die flir unzulassig gehaltene rickwirken-
de Uberpriifung bereits auBer Kraft getretener TPS. Die Beschwerde wurde entsprechend
als unzulassig zurickgewiesen.

Aus den zur Akte gelangten weiteren Beschllissen und Stellungnahmen der Bundesnetz-
agentur folgt zudem im Gegenteil, dass formelle und materielle Bedenken hinsichtlich
der RechtmaRigkeit des TPS 2011 und der darauffolgenden, im Wesentlichen bis zum
TPS 2018 unveranderten TPS bestanden.

Erganzend gilt zudem auch hier, was der Senat im Verfahren 11 U 128/14 (Kart) ausge-
fuhrt hat:

Selbst wenn man mit der Beklagten davon ausgeht, dass die Verbote des Art. 102 AEUV
durch das sektorspezifische Eisenbahnregulierungsrecht konkretisiert werden und der
Regulierungsbehérde sogar die alleinige Befugnis zur Feststellung eines Verstolses ge-
gen Art, 102 AEUV zubilligen wiirde, so muss angesichts der vom BGH zurecht hervor-
gehobenen grundsétzlichen Bedeutung der Art. 101, 102 AEUV jedenfalls dann eine kar-
tellgerichtliche Uberpriifung méglich sein, wenn die Regulierungsbehérde keine Sachent-
scheidung getroffen hat und das von einem potentiell missbrduchlichen Verhalten be-
troffene EVU faktisch keine Méglichkeit hatte, eine solche Sachentscheidung herbeizu-
flihren.

SchlieBlich ist auch hier auf die grundsatzliche Bedeutung, die der EU-Gesetzgeber der
privaten Rechtsdurchsetzung beimisst, um den Art. 101, 102 AEUV volle Wirksamkeit zu
verleihen, zu verweisen. Die entsprechenden Ausfihrungen im Verfahren 11 U 128/14
(Kart) werden wiederum auch hier eingefihrt:

Welche Bedeutung der EU-Gesetzgeber der privaten Rechtsdurchsetzung beimisst, um
den Art. 101, 102 AEUV volle Wirksamkeit zu verleihen, ergibt sich nicht zuletzt auch aus
der Richtlinie 2014/104/EU des Europaischen Parlaments und des Rates Uber bestimmte
Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlun-
gen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europai-
schen Union, wo es im Erwagungsgrund (3) heif3t:

»Die Artikel 101 und 102 AEUV erzeugen in den Beziehungen zwischen Einzel-
personen unmittelbare Wirkungen und lassen fir diese Einzelpersonen Rech-

te und Pflichten entstehen, die die nationalen Gerichte durchzusetzen haben.
Die nationalen Gerichte haben daher bei der Anwendung der Wettbewerbsvor-
schriften eine gleichermalien wichtige Rolle zu spielen (private Rechtsdurchset-
zung). In Rechtsstreitigkeiten zwischen Privatpersonen schiitzen sie die sich aus
dem Unionsrecht ergebenden subjektiven Rechte, indem sie beispielsweise den
durch Zuwiderhandlungen Geschédigten Schadensersatz zuerkennen. Die volle
Wirksamkeit der Artikel 101 und 102 AEUV und insbesondere die praktische Wir-
kung der darin festgelegten Verbote erfordern, dass jeder - seien es Einzelperso-
nen, einschlieBlich Verbraucher und Unternehmen, oder Behérden - vor nationa-
len Gerichten Ersatz des Schadens verlangen kann, der ihm durch eine Zuwider-
handlung gegen diese Bestimmungen entstanden ist.”

Auch wenn die Richtlinie 2014/104/EU erst nach dem hier maBgeblichen Zeitpunkt erlas-
sen wurde, werden in ihr lediglich bereits bestehende europarechtliche Grundsatze zu-
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sammengefasst. Dafiir, dass diese Grundsatze fiir bestimmte regulierte Sektoren wie et-
wa das Eisenbahnrecht nicht gelten sollen, gibt es keinen Anhaltspunkt.

(2) Auch aus der Entscheidung des EuGH CTL-Logistics ergibt sich nichts Anderes. Wie-
derum kann auf die Ausfihrungen im Urteil 11 U 128/14 (Kart) verwiesen werden:

Zwar hat der EuGH in dieser Entscheidung ausgefiihrt, die ,Erstattung von Entgelten
nach den Vorschriften des Zivilrechts kommt also nur in Betracht, wenn die Unvereinbar-
keit des Entgelts mit der Regelung liber den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur zuvor
von der Regulierungsstelle oder von einem Gericht, das die Entscheidung dieser Stelle
Uberpriift hat, im Einklang mit den Vorschriften des nationalen Rechts festgestellt wor-
den ist...” (aa0. Rdnr. 97).

Allerdings kann diese Formulierung nicht losgelést vom Gegenstand der Entscheidung
interpretiert werden. Der EuGH hatte die von ihm beantworteten Vorlagefragen da-
hingehend ausgelegt, dass ,das vorlegende Gericht wissen [méchte], ob die Richtlinie
2001/14, insbesondere deren Art. 4 Abs. 5 und deren Art. 30 Abs. 1, 3, 5 und 6, dahin
auszulegen sind, dass sie der Anwendung einer nationalen Regelung wie der im Aus-
gangsverfahren fraglichen entgegenstehen, wonach die Wegeentgelte im Eisenbahnver-
kehr von den ordentlichen Gerichten im Einzelfall auf Billigkeit lUberpriift und gegebe-
nenfalls unabhéngig von der in Art. 30 der Richtlinie vorgesehenen Uberwachung durch
die Regulierungsstelle abgedndert werden kénnen“ (aaO. Rdnr. 34). Tatsachlich war Ge-
genstand des Vorlageverfahrens ausweislich des Vorlagebeschlusses des Landgerichts
Stadt3s vom 3.9.2015 (Az. ...) ausschlieBlich eine zivilrechtliche Billigkeitskontrolle nach
§ 315 BGB.

Dementsprechend befasst sich der EuGH in seiner Entscheidung auch lediglich mit der
Méglichkeit einer zivilrechtlichen Entgeltkontrolle nach § 315 BGB am MafBstab der indi-
viduellen vertraglichen Billigkeit im Sinne des § 315 Abs. 3 BGB. Dieser MalSstab bezieht
sich auf die Interessenlage der Parteien unter Berlicksichtigung des Vertragszwecks und
der Bedeutung der Leistung (BGH Beschluss vom 18.10.2011, KZR 18/10 Stornierungs-
entgelt - juris Rdnr. 17). Der EuGH geht dementsprechend davon aus, dass die Kriterien
von Fall zu Fall je nach Vertragszweck und den Interessen der Parteien des Rechtsstreits
angewandt wiirden, und dass darauf abgestellt werde, dass der individuelle Vertrag wirt-
schaftlich vernlinftig sei (aaO. Rdnr. 73). Dies stehe im Widerspruch zu den in der Richt-
linie 2001/14 festgelegten Grundsatzen, und zwar zum einen zum Grundsatz der Gleich-
behandlung aller EVU und zum anderen zum Recht des Infrastrukturbetreibers, das Ent-
gelt fir die Nutzung innerhalb des von den Mitgliedsstaaten definierten Rahmens selb-
standig festzulegen, mit dem Ziel, die Nutzung der Fahrwege zu optimieren (Rdnr. 76;
77ff.).

Zu maoglichen kartellrechtlichen Anspriichen verhélt sich die Entscheidung des EuGH hin-
gegen mit keinem Wort.

Dabei hatte der Generalanwalt, der in seinen Schlussantrdgen die Zuldssigkeit eine Bil-
ligkeitskontrolle nach § 315 BGB mit bestimmten Einschrdnkungen beflirwortet hatte,
u.a. damit argumentiert, ,dass eine auSerhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie
2001/14 angesiedelte Kontrolle der Héhe der Entgelte sowohl auf behérdlicher als auch
auf gerichtlicher Ebene nach MaBBgabe der Bestimmungen des Wettbewerbsrechts aus-
gelibt werden kann, so dass das von dieser Richtlinie gewollte Kontrollsystem nicht ohne
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Ausnahme gilt” (Schlussantrdge des Generalanwalts Mengozzi im Verfahren CTL Logis-
tics, Rdnr. 61).

Hatte der EuGH diese vom Generalanwalt offensichtlich als selbstverstandlich vorausge-
setzte Auffassung nicht geteilt, hatte es nahegelegen, in dem Urteil entsprechende Ein-
wdnde zu thematisieren.

Die die Entscheidung des EuGH tragenden Erwagungen lassen sich auch nicht auf die
kartellrechtliche Missbrauchskontrolle (ibertragen.

Diese dient nicht primar der Ausgewogenheit eines individuellen Vertragsverhéltnisses,
sondern dem Schutz der Marktstruktur und dem Wettbewerb als solchen. Ansatzpunkt ist
die Gleichbehandlung aller Marktteilnehmer und die Vermeidung der Behinderung einzel-
ner im Wettbewerb, um dessen Verfdlschung zu vermeiden (BGH Trassenentgelte Rdnr.
19 m.w.Nw.). Bei der Anwendung des Kartellrechts geht es nicht um Vertragsgerechtig-
keit im Einzelfall, sondern um die Kontrolle von unternehmerischen Freirdumen, die zu
Machtmissbrauchen ausgenutzt werden kénnten (Bunte, EWIR 2020, 253, 254).

Ausgangspunkt ist daher nicht - wie bei § 315 BGB - der individuelle Vertrag, sondern
das , Gesamtgeflige”, namlich die vom klagenden EVU geforderten Entgelte im Verhalt-
nis zu den von Wettbewerbern zu zahlenden. Deshalb steht einer kartellrechtlichen Kon-
trolle auch nicht die Erwagung des EuGH in CTL-Logistics entgegen, dass den Infrastruk-
turbetreibern die aus einem ftir alle EVU geltenden Entgeltsystems resultierende Opti-
mierung der Fahrwegsnutzung nicht gelingen kénne, wenn sie jederzeit damit rechnen
mussten, dass ein Zivilgericht nach § 315 BGB fiir ein einzelnes EVU ein (anderes) Ent-
gelt nach billigem Ermessen bestimmt (aaO Rdnr. 80ff). Denn das Ziel einer solchen Op-
timierung kann auch im Wege der Priifung, ob die von einem EVU geforderten Preise un-
angemessen i.5.d. Art. 102 Satz 2 lit. a) AEUV sind oder eine sachlich nicht gerechtfertig-
te Diskriminierung i.S.d. Art. 102 Satz 2 lit. ¢) AEUV beinhalten, berticksichtigt werden.

Soweit die Beklagte (wie auch im hiesigen Verfahren) eine fehlende Einheitlichkeit von
kartellrechtlichen Entscheidungen kritisiert, ist darauf hinzuweisen, dass es zwar auch
auf die Wettbewerbssituation und Betroffenheit des individuell prozessbeteiligten EVU
ankommt, dass aber der grundsétzliche Prifungsmaflistab und -rahmen fur die Kartell-
rechtswidrigkeit - anders als bei der individualvertraglichen Billigkeitskontrolle nach

§ 315 BGB - fir alle EVU, die aus demselben Preissystem resultierende Entgelte angrei-
fen, identisch ist. Soweit gleichwohl unterschiedliche Kartellgerichte in Rechtsstreitigkei-
ten verschiedener EVU zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen kénnten, wird dieses
Risiko durch die Méglichkeit begrenzt, zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine héchstrichterliche Entscheidung zu erwirken.

Dass eine kartellzivilgerichtliche Entscheidung grundsatzlich nur dem unmittelbar kla-
genden Beteiligten zugutekommt, ist der privaten Kartellrechtsdurchsetzung nach dem
deutschen Zivilprozessrecht immanent. Diese zwangsldufige Ungleichbehandlung von
»aktiven” (= Rechtsschutz suchenden) und ,inaktiven” Geschéftspartnern rechtfertigt
keine generelle Einschrankung des auch europarechtlich geforderten kartellrechtlichen
Individualrechtsschutzes.

Soweit bei einer nachtraglichen kartellrechtlichen Kontrolle die Gefahr besteht, dass dem
Eisenbahnstrukturunternehmen durch die Riickzahlung von kartellrechtswidrig erhobe-
nen Entgelten insgesamt deutlich geringere Erldse verbleiben, als diese bei einer ande-
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ren Ausgestaltung des Entgeltsystems zuldssig gewesen waren, ist dieses im Hinblick auf
das kartellrechtswidrige Verhalten hinzunehmen. Die Beklagte hat kein schutzwdirdiges
Interesse, kartellrechtswidrig vereinbarte Erlése zu behalten.

(3) Soweit die Beklagte auf Beschllsse des BVerfG verweist, stehen diese der vertrete-
nen unmittelbaren Anwendbarkeit kartellrechtlicher Vorschriften ebenfalls nicht entge-
gen. Auch hier gelten die Ausfiihrungen im Verfahren 11 U 128/14 (Kart) entsprechend:

Auch die Beschliisse des BVerfG vom 8.10.2015, Az. 1 BvR 1320/14, 1 BvR 3509/13, u.a.,
geben keinen Anlass zu einer abweichenden Beurteilung. Das BVerfG hat mit diesen Be-
schliissen einen Verfassungsverstol8 lediglich darin gesehen, dass der BGH Nichtzulas-
sungsbeschwerden der Beklagten gegen oberlandesgerichtliche Urteile, in denen die Be-
klagte unter Anwendung des § 315 BGB zur Riickzahlung von Infrastrukturnutzungsent-
gelten an EVU verurteilt worden war, ohne jede Begriindung zuriickgewiesen hatte, oh-
ne sich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob eine Vorlagepflicht nach Art. 267 AEUV
bestanden hétte. Insoweit hat das BVerfG moniert, dass eine entsprechende Auseinan-
dersetzung auch im Hinblick auf Anspriiche aus § 823 Abs. 2 BGB, § 33 GWB geboten ge-
wesen ware. Aus den Beschllissen ergibt sich jedoch bereits nicht, dass das BVerfG eine
Vorlage zwingend fiir erforderlich hielt, und erst recht nicht, dass eine etwaige Vorlage-
pflicht auch kartellrechtliche Anspriiche nach Art. 101, 102 AEUV betraf.

(4) Ob die Rechtslage anders zu beurteilen ware, wenn die Klagerin es vorwerfbar unter-
lassen hatte, von ihr zur Verfugung stehenden rechtlichen Mitteln Gebrauch zu machen,
um zeitnah eine Entscheidung der Bundesnetzagentur Uber die TPS 2013 bis 2016 her-
beizufiihren, kann hier - ebenso wie im vorentschiedenen Verfahren des Senats - offen-
bleiben. Ein solcher Fall liegt hier nicht vor:

Zwar fihrt die Bundesnetzagentur in ihrem Bescheid vom 11.10.2019 (Az. ...) aus, den
EVU habe auch unter der Geltung des AEG a.F. ein adaquater Rechtsweg zur Verfigung
gestanden (aa0. S. 41). So hatten sie Uber einen Verpflichtungswiderspruch bzw. ei-

ne Verpflichtungsklage die Bundesnetzagentur zu einem Vorabprifungsverfahren gem.
§ 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG a.F. oder einer nachtraglichen Priifung gem. § 14f Abs. 1 AEG a.F.
veranlassen kénnen (aaO. S. 41).

Vorliegend erscheint es jedoch jedenfalls nicht vorwerfbar, dass die Klagerin diesen ver-
waltungsrechtlichen Klageweg nicht beschritten hat. Tatsachlich hatte sie frihzeitig ver-
sucht, eine Uberpriifung der sie betreffenden Bestandteile der TPS durch die BNetzA zu
erzielen. So wandte sie sich ausweislich der tatsachlichen Feststellungen der Bundes-
netzagentur im Beschluss vom 11.10.2019 (aaO. S. 6) mit Schreiben vom 25.7.2014 an
die BNetzA und rugte eine Diskriminierung, Unbilligkeit und Behinderung der EVU, die
Gelegenheitsverkehre betrieben. Bereits dort verwies sie auf geringwertigere Leistungen
gegenuber dem Regelverkehr trotz gleicher Trassenentgelte und forderte die Bundes-
netzagentur zur Durchsetzung eines diskriminierungsfreien Systems auf. Mit Schreiben
vom 22.05.2016 wandte sich die Klagerin erneut an die Bundesnetzagentur unter Ver-
weis auf die aufgezeigten Probleme.

Dass sie dieses Anliegen nachfolgend zunachst nicht in einem formlichen Verwaltungs-
verfahren weiterverfolgt hat, erscheint jedenfalls deshalb hier nicht vorwerfbar, da sie
zeitnah mit der hiesigen Zivilklage Ende 2016 ihre Anliegen streitig gestellt hat. Nach da-
maliger gefestigter Rechtsprechung wurde eine zivilrechtliche Billigkeitskontrolle paral-
lel zur &ffentlich-rechtlichen Regulierung als zuldssig angesehen (vgl. BGH, Urteil vom
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18.10.2011, KZR 18/10 - Stornierungsentgelt; OLG Frankfurt, Urteil vom 17.1.2012, 11 U
43/09 (Kart); OLG Munchen, Urteil vom 23.2.2012, U 3365/11 Kart; OLG Ddisseldorf, Ur-
teil vom 9.12.2015, VI-U (Kart) 3/15; OVG Mdunster, Urteile vom 17.6.2014, 13 A 1381/13
(Anl. B36) und 13 A 1382/13 - juris Rdnr. 74.). Noch in der Berufungsbegrindung ver-
tieft die Klagerin zudem ihre Ansicht, dass die BNetzA allein ex ante ein Widerspruchs-
recht gehabt habe und eine vollstandige Prufung erstmals mit Einfihrung des TPS 2018
maoglich gewesen sei. Es habe gerade nicht zwei unkoordinierte Rechtswege gegeben,
sondern die zivilrechtliche nachtragliche Uberpriifungsméglichkeit. Unmittelbar nach Be-
kanntwerden der Fragen des Rechtswegs klarenden Entscheidung des EuGH (CTL Lo-
gistics) hat die Klagerin dann parallel zum hiesigen Verfahren eine entsprechende Be-
schwerde an die Bundesnetzagentur zur riickwirkenden Uberpriifung der hier streitge-
genstandlichen TPS erhoben, die sie nunmehr vor dem Verwaltungsgericht Stadt1 wei-
terverfolgt. Da bis zur Entscheidung des EuGH keine Klarheit bestand, ob nicht unabhan-
gig von einer regulierungsrechtlichen Uberpriifung bereits eine zivilrechtliche Klage hin-
reichenden Rechtsschutz flr die betroffenen EVU bietet, spricht das Verhalten der Kla-
gerin hier daflr, dass sie im ihr mdglichen und bekannten Umfang behauptete Anspru-
che auch verfolgt hat. Das Unterlassen entsprechender Verpflichtungsklagen kann damit
nicht als vorwerfbar eingeordnet werden.

Aus den dargestellten Erwagungen heraus teilt der Senat fir die vorliegende Fallkonstel-
lation die Auffassung des BGH, dass Anspriiche auf Riickzahlung von Entgelten, deren
Erhebung gegen Art. 102 AEUV verstoRt, vor den Zivil- bzw. Kartellgerichten durchge-
setzt werden kdnnen, auch wenn sie sich nicht auf einen rechtskraftigen Bescheid der
Regulierungsbehdrde stitzen kénnen.

bb. Die erhobenen Entgelte verstiefen gegen Art. 102 AEUV. Nach dieser Vorschrift ist
die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung auf dem Binnen-
markt oder auf einem wesentlichen Teil desselben verboten, soweit diese dazu flhren
kann, den Handel zwischen Mitgliedsstaaten zu beeintrachtigen.

Die Beklagte ist Normadressatin dieses Missbrauchsverbotes (unten (1)). Sie hat gegen-
Uber Handelspartnern i.S.d. Art. 102 Satz 2 lit.c) AEUV ohne hinreichenden sachlichen
Grund gleiche Bedingungen bei nicht gleichwertigen Leistungen angewandt (unten (2)).
Dadurch wurde die Klagerin auch im Wettbewerb benachteiligt (unten (3)). Ob dartber
hinaus ein VerstoR gegen Art. 102 Abs. 1 a oder b AEUV vorliegt, wie von der Klagerin
vertreten, bedarf demnach hier keiner Klarung. Dem Grunde nach ist vorliegend jeden-
falls von irgendeinem Schaden auszugehen (unter (4)), dessen Héhe noch der Aufkla-
rung bedarf.

(1) Die Beklagte ist Normadressatin des Missbrauchsverbotes des Art. 102 AEUV.

Die Beklagte verflgt auf einem wesentlichen Teil des Binnenmarktes, namlich im Ge-
samtgebiet Deutschlands, Gber eine marktbeherrschende Stellung. Relevanter Markt,
auf dem die Beklagte vorliegend tatig ist, ist der bundesweite Markt flr die Nutzungs-
Uberlassung von Eisenbahninfrastruktureinrichtungen zur Durchfihrung von Eisenbahn-
verkehren, auf dem sich Eisenbahninfrastrukturunternehmen als Anbieter und EVU als
Nachfrager gegenuberstehen (Senat, Urteil vom 10.10.2006, 11 U 46/05 (Kart).

Erganzend kann auch hier auf die Ausfihrungen im Urteil zu 11 U 128/14 (Kart) verwie-
sen werden:
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Auch aus Art. 31 der Richtlinie 2001/14, der einen Informationsaustausch der nationalen
Regulierungsstellen mit dem Ziel einer Koordination der Entscheidungsgrundsétze vor-
sieht, ergibt sich, dass die Eisenbahninfrastruktur grundsétzlich als binnenmarktrelevant
anzusehen ist.

Der Anwendung des Art. 102 AEUV steht auch nicht die Rechtsprechung des EuGH ent-

gegen, wonach Art. 102 AEUV nur fiir wettbewerbswidrige Verhaltensweisen qilt, die die
Unternehmen von sich aus an den Tag legen, nicht hingegen fiir ein wettbewerbswidri-

ges Verhalten, das durch nationale Rechtsvorschriften vorgeschrieben oder fiir das die-
se einen rechtlichen Rahmen bilden, der jede Mdglichkeit fiir ein Wettbewerbsverhalten
der Unternehmen ausschlie8t (EuGH, Urteil vom 17.2.2011, C-52/09 - TeliaSonera Sveri-
ge, Rdnr. 49).

Das Preissetzungsverhalten hinsichtlich der hier gegenstandlichen Trassenentgelte be-
ruht - ebenso wie hinsichtlich der Erhebung von Regionalfaktoren in der vorausgegan-
genen Senatsentscheidung - auf einer der Beklagten zurechenbaren selbstandigen Ent-
scheidung. Auch dies ist vom Senat bereits in der vorgenannten Entscheidung bejaht
worden:

Nach der Entscheidung des BGH vom 29.10.2019 - Trassenentgelte - ist es fiir die An-
wendbarkeit des Art. 102 AEUV ausreichend, dass die Richtlinie 2001/14/EG und die in
ihrer Umsetzung ergangenen Regelungen der §§ 14 ff. AEG a.F. den Betreibern von Ei-
senbahninfrastruktureinrichtungen Handlungsspielrdume bei der Festsetzung der We-
geentgelte belassen. Soweit derartige Handlungsspielrdume aufgrund der Marktbeherr-
schung der Beklagten nicht hinreichend von Wettbewerb kontrolliert wiirden, ist die Aus-
nutzung derselben ohne weiteres am MalBstab des Art. 102 AEUV zu messen (aaO. Ranr.
25).

Selbst wenn man der Auffassung der Beklagten folgen wollte, wonach eine kartellrechtli-
che Uberpriifung jedenfalls dann auszuscheiden habe, wenn das Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen nicht lediglich ,, Regulierungsliicken” ausnutzt, sondern von regulierungs-
rechtlich ausdrticklich eingeradumten Handlungsspielrdumen Gebrauch macht (vgl. dazu
Gutachten C aaO. Anl. B68 S. 38), wirde dies vorliegend nicht zu einer anderen Bewer-
tung fihren.

(2) Die Beklagte verstieB mit den von der Klagerin erhobenen Trassenentgelten ge-

gen das Diskriminierungsverbot aus Art. 102 Abs. 2 lit. ¢) AEUV. Nach dieser Vorschrift
missbraucht ein marktbeherrschendes Unternehmen seine Marktmacht, wenn es unter-
schiedliche Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegenuber Handelspartnern an-
wendet, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden. Uber den Wortlaut hinaus
findet das Diskriminierungsverbot - seinem Sinn und Zweck folgend - auch Anwendung,
wenn gleiche Bedingungen bei ungleichwertigen Leistungen angewandt werden (Bulst
in: Langen/Bunte, 13. Aufl., Art. 102 Rn. 211). So liegt es hier:

Im Rahmen der kartellrechtlichen Prifung sind dabei die sektorspezifischen Wertungen
aus dem Eisenbahnrecht, insbesondere der Richtlinie 2001/14/EG, § 14 AEG, § 21 EiBV
zu berucksichtigen (OLG Dusseldorf, Urteil vom 19.03.2003 - U Kart 20/02; Gerstner in:
AEG, 2006, § 14 b Rn. 24). Dabei findet fiir die Entgeltforderungen bis zum 5. 6.2015 das
AEG in der Fassung ab dem 29.05.2009 Anwendung, flr Forderungen danach in der Fas-
sung ab dem 06.06.2015. Bei der Auslegung dieser Vorschriften erlangen insbesondere
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auch Entscheidungen und Feststellungen der Bundesnetzagentur - unabhangig von ihrer
Bestandskraft - Bedeutung (vergleiche BGH, Urteil vom 29.10.2019 - KZR 39/19 Rn. 52).

Eine Diskriminierung i.S.d. § 14 Abs. 1 AEG a.F. liegt dabei vor, wenn EVU beim Zu-
gang zur Eisenbahninfrastruktur ohne sachlichen Grund unterschiedlich behandelt wer-
den, oder Regelungen angewandt werden, die zwar flr alle Zugangsberechtigten for-
mal gleich gelten, jedoch unterschiedliche Auswirkungen flr verschiedene Zugangsbe-
rechtigte haben (vgl. auch BNetzA, Bescheid vom 5.3.2010, Anlage B 50). Eine forma-
le Gleichbehandlung ist dann sachwidrig, wenn sie unterschiedliche Auswirkungen fir
verschiedene Zugangsberechtigte hat (OVG NRW, Beschluss vom 16. Juni 2006, 20 B
758/05). Letztere Konstellation ist hier relevant.

Die Beklagte ermittelte die von der Klagerin zu entrichtenden Entgelte auf Basis ihres
damals flachendeckend angewandten angebotsorientierten Entgeltsystems. Grundlage
war ein auf die jeweilige Streckenkategorie der insgesamt 12 gebildeten Streckenkate-
gorien (naher Klageerwiderung, Bl. 193) bezogener Grundpreis, der mit einem Produkt-
faktor multipliziert das konkrete Trassenentgelt ergab. Die von der Beklagten gebildeten
Streckenkategorien bezogen sich nicht auf das Nutzerverhalten der nachfragenden EVU,
sondern auf Infrastrukturmerkmale (Leistungsfahigkeit und Ausstattungsmerkmale) der
jeweiligen Strecke.

Dieses System entsprach nicht den Preisbildungskriterien nach § 14 Abs. 4 AEG a.F.
i.V.m. § 21 EiBV und fuhrte zu einer sachwidrigen Gleichbehandlung der Kldgerin mit an-
deren EVU, insbesondere denen des Fahrplanverkehrs:

GemaR Art. 4 Abs. 5 RL 2001/14/EG haben die Betreiber der Infrastruktur dafur Sorge zu
tragen, dass die Anwendung der Entgeltregelungen zu gleichwertigen und nichtdiskri-
minierenden Entgelten fir unterschiedliche Eisenbahnunternehmen fiihren, die Diens-
te gleichwertiger Art in ahnlichen Teilen des Marktes erbringen. Dabei waren Basis der
Preisbildung im streitgegenstandlichen Zeitraum gemal § 14 Abs. 4 S. 2 AEG a.F., Art. 7
Abs. 3 RL 2001/14/EG die Kosten, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs anfallen,
wobei sowohl je nach den Verkehrsleistungen Schienenpersonenfernverkehr, Schienen-
personennahverkehr oder Schienengdterverkehr als auch nach Marktsegmenten inner-
halb dieser Verkehrsleistungen differenziert werden konnte und die Wettbewerbsfahig-
keit zu gewahrleisten war (vgl. auch Senat, Urteil vom 15.9.2020 - 11 U 128/14 (Kart)
zum TPS 2011). Die Entgeltberechnung nach § 14 Abs. 4 S. 2 AEG a.F. fullte damit zu-
nachst auf den unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs anfallenden Kosten (Grenzkosten).
Die durch das jeweilige EVU verursachten Kosten der Nutzung - insbesondere die Abnut-
zung der Schienen - sollten méglichst genau abgebildet werden (vergleiche Schreiben
der Bundesnetzagentur vom 24.10.2011, Anlage K 98). Auf diese Grenzkosten konnte
ein Aufschlag erhoben werden (Vollkostenaufschlag), der nach den verschiedenen Ver-
kehrsleistungen (SPNV, SPFV, SGV) oder den Marktsegmenten differenzierte. Erhdhte
Kosten, die eine Verkehrsleistung gegenuber einer anderen verursachte, durften nur fir
diese Verkehrsleistung berlicksichtigt werden (§ 21 Abs. 4 EiBV).

Die von der Beklagten gewahlte Kategoriebildung im Rahmen der TPS 2013-2016 (Be-

rechnung der Preise nach Streckenkategorien) und nachfolgende Multiplikation mit Pro-
duktfaktoren l&sst sich mit diesen Grundsétzen der Entgeltbildung nicht in Ubereinstim-
mung bringen. Insoweit erlangen - wie vom BGH angeregt (Urteil vom 29.10.2019 - KZR
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39/19 - Trassenentgelte) - Ausfuhrungen und Feststellungen der BNetzA bei der Bewer-
tung Bedeutung.

Die Bundesnetzagentur hat mehrfach ausgefuhrt, dass bis 2018 die TPS nicht den Anfor-
derungen des Eisenbahnrechts entsprachen. Da die Beklagte unstreitig stellt, dass die
Grundstruktur der Entgeltlogik ihrer TPS sich erstmals im Rahmen des TPS 2018 gean-
dert hat, hinsichtlich Struktur und Kalkulation jedoch im Wesentlichen seit 2011 bestand
(BI. 190), kénnen insoweit alle Entscheidungen ab dem TPS 2011 herangezogen werden.

Die bis zum TPS 2018 angewandte Entgeltlogik - Grundlage auch der hier streitgegen-
standlichen TPS 2013-2016 - war mehrfach Gegenstand von Ausfiihrungen der Bun-
desnetzagentur: Nachdem die Bundesnetzagentur im Rahmen des Bescheids vom
05.03.2010 bereits darauf hingewiesen hatte, dass es ,problematisch” sei, dass die Be-
klagte keine Kosten ausweise, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs anfallen (Anla-
ge K 50, Seite 12), dies aber keiner naheren Prifung bediirfe, hat sie mit Schreiben vom
24.10. 2011 (Anlage K 98, Seite 12ff) deutlich ausgefiihrt, keine Ubereinstimmung der
von der Beklagten gewahlten Kategoriebildung (Berechnung der Preise nach Streckenka-
tegorien) mit den bestehenden Méglichkeiten der Entgeltfinanzierung erkennen zu kén-
nen. Es wurde dort betont, dass die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs anfallenden
Kosten die Basis des Trassenentgeltes bilden. Damit werde der Teil der Kosten fiir die Er-
bringung der Pflichtleistungen ausgeglichen, der dem einzelnen Zugbetrieb direkt zuge-
ordnet werden kdnne. Ziel der Bildung eines grenzkostenbasierten Trassenpreises sei es,
moglichst genau die durch die Eisenbahnverkehrsunternehmen geforderten Kosten der
Nutzung abzubilden. Diese Kosten seien von jedem EVU zu bezahlen. Um eine Kostende-
ckung zuzlglich einer Rendite zu erreichen, konnten Aufschlage auf Basis dieser Grenz-
kosten kalkuliert werden.

Mit Schreiben vom 22.05.2013 wiederholte die Bundesnetzagentur ihre Einschatzung,
dass das System des TPS 2011 nicht mit den eisenbahnrechtlichen Anforderungen an die
Entgeltstruktur in Ubereinstimmung zu bringen ist (Anlage K 99, Seite 2). Auf den Preis,
der sich aus den unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs ergibt, kénnten Aufschlage erho-
ben werden in Abhangigkeit zur Verkehrsleistung oder denkbaren Marktsegmenten. Das
Entgelt stelle sich mithin als Summe des Entgelts fir die Kosten des unmittelbaren Zug-
betriebs und des jeweiligen marktsegmentspezifischen Aufschlags dar. Aufschlage seien
dabei invers zur Preiselastizitat der Nachfrage des Bezugsmarktes zu bemessen. Betont
wurde zudem, dass immer zu prifen sei, ob die Erhebung eines gleichen Preises bei un-
terschiedlichen Sachverhalten sachlich gerechtfertigt ist.

Im Schreiben vom 18.07.2013 bestatigte die Bundesnetzagentur erneut, dass das TPS
2011 bereits von seiner Struktur her rechtswidrig sei (Anlage K 96) und gegenwartig die
Kostenlast auf die unterschiedlichen Zugangsberechtigten nicht rechtmalig verteilt wer-
de. Die Belastung der einzelnen Nutzer sei vielmehr sachlich nicht gerechtfertigt, da es
keine in sich geschlossene Herleitung der erhobenen Entgelte gebe und gleiche Leistun-
gen unterschiedlich bepreist wiirden. Sie sei zudem sachlich nicht gerechtfertigt, da die
Preisbildungsvorgaben von § 14 Abs. 4 AEG (Grenzkosten zuzuglich tragfahigkeitsspezifi-
scher Aufschlag zur Fixkostendeckung je Verkehrsleistung oder Marktsegment) nicht ein-
gehalten wirden.

SchlieBlich hat die Bundesnetzagentur auch im Rahmen der Priifung des TPS 2018 (Be-
scheid vom 10.12.2017, Anlage K 44) auf die Geschichte der Entgeltbildung hingewie-
sen. Demnach sollten bereits nach dem WeiRbuch der Europaischen Kommission 1998
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die unmittelbaren Zugbetriebskosten die Basis der Kostenbildung darstellen (Seite 66).
Entsprechend enthalte die Richtlinie 2011/14/EG Vorgaben, wonach die mit dem Zugbe-
trieb verbundenen Kosten zwingend den Nutzern anzulasten sind.

Diesen Berechnungsweisen entsprachen die TPS 2013-2016 nicht. Der von der Beklagten
fur die Festlegung der Trassenentgelte dargestellte Ausgangspunkt von 12 verschiede-
nen Streckenkategorien, multipliziert mit Produktfaktoren, weicht von diesem rechtlich
gebotenen Entgeltsystem maRgeblich ab. Die Beklagte hat auch nicht nachvollziehbar
dargelegt, dass die von ihr vorgenommene abweichende Trassenpreisbildung dennoch
jedenfalls im Ergebnis den vorgenannten Anforderungen des § 14 AEG entsprach. Sie
tragt vielmehr vor, dass Trassenpreise in folgenden Schritten kalkuliert worden seien:
Zunachst seien die Kosten fur die Erbringung der Pflichtleistungen prognostiziert wor-
den; prognostiziert worden sei auch das dabei eingesetzte Kapital. Auf Basis dieses Pro-
gnoseergebnisses seien dann unter Heranziehung der angenommenen Mengengerus-

te (Trassenkilometer) und der Marktragfahigkeiten der einzelnen Verkehrsarten (SPFV,
SPNV, SGV) die konkreten Preise festgelegt worden (im Einzelnen ab Seite 23 ff. der Kla-
geerwiderung). Eine Zuordnung dieser Preisberechnung zu den dargestellten Entgelt-
grundsatzen nach § 14 AEG ist nicht mdglich - dies erscheint auch konsequent, da die
Beklagte - wie dargestellt - nicht davon ausgeht, dass sie im streitgegenstandlichen Zeit-
raum unter Bericksichtigung der Vorgaben von § 14 AEG ihre Entgelte bilden musste.

Diese von den Vorgaben des § 14 AEG abweichende Berechnungsweise der Trassenent-
gelte fuhrte fUr die Klagerin entsprechend Art. 102 Abs. 2 lit. ¢ AEUV zu einer Gleichbe-
handlung mit anderen EVU im Bereich des SPFV, ohne dass gleichwertige Leistungen er-
bracht wurden. Insbesondere wurden die unstreitig von der Klagerin verursachten ge-
ringeren unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs gegentber anderen EVU im Bereich des
SPFV nicht im Rahmen der ihr gegenlber vorgenommenen Entgeltberechnung bertck-
sichtigt.

Nach dem Vortrag der Beklagte ist es unstreitig, dass alle EVU in einer Verkehrsart - hier
des SPFV - denselben Kategoriegrundpreis zahlen mussten - unabhangig von den kon-
kret verursachten Zugbetriebskosten (Bl. 197). Ebenfalls fihrt die Beklagte aus, dass
Marktsegmente nicht gebildet wurden (BIl. 197). Die Kldgerin wurde mithin mit allen an-
deren EVU der Verkehrsart SPFV gleichbehandelt. Die ihr gewahrte Leistung entsprach
jedoch nicht der den anderen EVU im SPFV gewahrten Leistung. Da sie keine Fahrpla-
nanmeldung vornehmen konnte, erhielt sie unstreitig Trassen aus dem Bestand der
Restkapazitaten. Dies flhrte - ebenfalls mit dem Umstand des Gelegenheitsverkehrs ver-
bunden - zu Trassenkonstruktionen, die keine optimale Verbindung zweier Punkte be-
inhalteten, ohne dass die zwischen den Parteien streitige Frage geklart werden muss, ob
seitens der Beklagten eine hinreichende Menge an Restkapazitaten vorgehalten wurde.
Die mit dem klagerischen Zugbetrieb unmittelbar verbundenen Kosten (Abnutzung der
Schienen) waren infolge niedrigerer Geschwindigkeit und niedrigeren Gewichts geringer
als im fahrplanmaRigen SPFV. Der Umstand niedrigerer unmittelbarer Zugbetriebskosten
ist insoweit auch zwischen den Parteien unstreitig (Bl. 198; Ausfiihrungen der Beklag-
ten in Anlage K 21, Seite 2). Entsprechend hat die Beklagte zur Berlcksichtigung dieser
niedrigeren unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs im Rahmen des TPS 2018 ein eigen-
standiges Segment flur Charter- und Nostalgieverkehre gebildet.

Im Rahmen des Verfahrens zum TPS 2019 hat die Beklagte selbst einen Vergleich der
unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs hinsichtlich einzelner Marktsegmente aufgestellt
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(Anlage K 82, Schriftsatz Bl. 623). Die unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs im Seg-
ment Charter/Nostalgie liegen demnach zwischen 0,48 und 0,58 €/TrKm unter denen des
Schienenpersonenfernverkehrs.

Eine Rechtfertigung, die Klagerin mit gleichen Entgelten flir eine nicht gleichwertige
Leistung zu belegen, ist dem Vortrag der Beklagten nicht plausibel zu entnehmen:

Soweit die Beklagte meint, sie sei lediglich berechtigt, nicht aber verpflichtet gewesen,
im streitgegenstandlichen Zeitraum aufgrund der niedrigeren Kosten der Charterver-
kehre auch niedrigere Trassenpreise festzusetzen, (iberzeugt dies aus den oben darge-
stellten Griinden nicht. Wie dargestellt, bestand auch auf Basis der damaligen Rechts-
grundlagen (§ 14 AEG a.F. bis 5.6.2015 und a.F. ab 6.6.2015) die Verpflichtung, die Ent-
gelte diskriminierungsfrei auf Basis der unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs zu ermit-
teln. Ebenfalls trifft die Einschatzung der Beklagten nicht zu, dass erst seit 2015 die ge-
nannten Grundsatze der Entgeltberechnung anzuwenden sind. Insoweit wird auf die obi-
gen Ausflhrungen verwiesen. Dass die unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs im Bereich
Charter grundsatzlich auch ermittelbar sind, ergibt sich aus der seit dem TPS 2018 be-
stehenden EinfUhrung des Segments ,Charter/Nostalgie”.

Soweit die Beklagte darauf hinweist, dass bei den Gelegenheitverkehren fiir sie keine ge-
ringeren Kosten als bei Zugfahrten im Fahrplan anfielen, widerspricht dies ihren im Ub-
rigen eingefuhrten Darlegungen, mit denen sie unstreitig stellt, dass die zugbetriebsbe-
dingten Kosten des klagerischen Charterverkehrs im allgemeinen niedriger liegen als bei
anderen Schienenpersonenverkehren.

Soweit die Beklagte umfangreiche Kostenkalkulationen im Rahmen der Klageerwiderung
zur Akte gereicht hat, lassen sich diese mit den gesetzlichen Vorgaben zur Entgeltbe-
rechnung nicht in Ubereinstimmung bringen. Schon 2013 verwies die Bundesnetzagen-
tur darauf, dass kein nachvollziehbares Zahlenwerk fir die Berechnung der Entgelte vor-
liege (Anlage K 96, Seite 6). Es sei unklar, wie die einzelnen Preisbildungskomponenten
(Streckenkategorien und Produktfaktoren) zustande gekommen seien.

Soweit die Parteien im Einzelnen Gber die Markttragfahigkeit des Segments Charterver-
kehr, die Berechtigung von Vollkostenzuschlagen, die Preiselastizitat der betroffenen
Kundengruppe des Charterverkehrs, die Leerverkehrsquote etc. streiten, kommt es im
Rahmen des hiesigen Grundurteils hierauf nicht an. Diese Aspekte betreffen die Hohe
des angemessenen Trassenentgelts, sofern dieses zunachst auf einer den gesetzlichen
Vorgaben entsprechenden Berechnungsgrundlage ermittelt wird.

Lediglich erganzend wird jedoch bereits an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass nach
den insoweit Uiberzeugenden Ausflihrungen der Bundesnetzagentur in den Bescheiden
zum TPS 2018 und 2019 (Anlage K 44 und K 78) die von der Beklagten zum TPS 2018
erstmals vorgesehene grundsatzliche Bildung des Marktsegments ,Charter und Nostal-
gie” korrekt ermittelt ist. Die diesem Segment zugeordneten Kunden sind, so die BNetzA,
hinsichtlich ihrer Zahlungsbereitschaft, ihrer Anforderung an die Dienstleistungsqualitat
und ihrer Plnktlichkeit vergleichbar. Als sonstiges Segmentierungskriterium sei auch der
Reisezweck zu beachten. Die unterschiedlichen Endkundenanforderungen hinsichtlich
der Komfort- und Punktlichkeitsanforderungen einschlielSlich der tolerierbaren Verspa-
tungen sowie der damit einhergehenden divergierenden Zahlungsbereitschaft lieRe sich
damit derart abgrenzen, dass auch hierauf basierend eigenstandig ein homogenes Seg-
ment gebildet werden kdnne. Zu berlcksichtigen sei auch, dass die Fahrgaste im Char-
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tersegment wesentlich preissensitiver seien als bei anderen Fernzugverbindungen. Zu
beachten sei schlieBlich, dass Charterverkehre im Gegensatz zu den anderen nicht regel-
maRig durchgeflhrt wirden und das Auslastungsrisiko der Ziige von einer Beauftragung
und nicht von dem ausfuhrenden Eisenbahnverkehrsunternehmen abhangen. SchlieBlich
seien die unmittelbaren Kosten aufgrund des Zugbetriebs der Charterverkehre geringer.

(3) Diese Gleichbehandlung der Klagerin mit anderen EVU des SPFV trotz ungleicher Aus-
wirkungen beinhaltet vorliegend auch einen WettbewerbsverstoR, da die Klagerin hier-
durch im Wettbewerb benachteiligt wurde gemaR Art. 102 Abs. 2 lit. ¢ AEUV.

Preisdiskriminierungen sind nicht per se aus wettbewerbsrechtlicher Sicht problema-
tisch, sondern nur dann, wenn sie gegenwartig oder potentiell eine wettbewerbsscha-
digende Wirkung haben (Schlussantrage des Generalanwalts Wahl vom 20.12.2017 -
C-525/16 - MEO Rn. 61ff; Bulst in: Langen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl., Art. 102 AEUV
Rdnr. 131; EuGH Urteil vom 14.10.2010, C-280/08 Deutsche Telekom Rdnr. 254). Zwar
muss eine solche Wirkung nicht bereits eingetreten sein; insoweit reicht eine potentiell
wettbewerbswidrige Wirkung aus (EuGH, Urteil vom 17.2.2011, C-52/09 TeliaSonera Sve-
rige, Rdnr. 64; EuG, Urteil vom 17.12.2003 - Rs T 219/99 Rn. 293; Bulst aaO m.w.Nw.).
Das fragliche Marktverhalten muss aber jedenfalls geeignet bzw. darauf gerichtet sein,
den Wettbewerb zu beschranken (Fuchs in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht,
6. Aufl., Art. 102 AEUV Rdnr. 145 m.w.Nw.) bzw. eine Wettbewerbsverzerrung zwischen
den Handelspartnern auf dem nachgelagerten Markt zu bewirken (EuGH, Urteil vom
19.04.2018 - C-525/16 -MEO Rn. 25).

Dabei indiziert der Versto8 gegen das eisenbahnrechtliche Diskriminierungsverbot aller-
dings nicht bereits diese Wettbewerbsbenachteiligung. Der Senat hat hierzu bereits aus-
geflhrt, dass aufgrund der nur teilweise bei Art. 102 AEUV und dem Eisenbahnregulie-
rungsrecht identischen Zielsetzungen nicht von einer Indikation ausgegangen werden
konne (Senat, Urteil vom 15.09.2020 - 11 U 128/14 (Kart)).

Vorliegend ist jedoch von einer Wettbewerbsbeeintrachtigung der Klagerin auszugehen:

Das Verhalten der Beklagten ist angesichts des gesamten Sachverhalts geeignet, eine
Wettbewerbsverzerrung zwischen den Handelspartnern herbeizufihren. Dabei wird fur
die Feststellung der Wettbewerbsbenachteiligung nicht der Nachweis einer tatsachlichen
und messbaren Verschlechterung der Wettbewerbsposition gefordert. Ausreichend ist
vielmehr eine Analyse aller relevanten Umstande des Einzelfalls, die den Schluss zulasst,
dass dieses Verhalten einen Einfluss auf die Kosten, auf die Gewinne oder auf ein an-
deres malgebliches Interesse eines oder mehrerer dieser Parameter hat, so dass dies
Verhalten geeignet ist, seine Position zu beeintrachtigen (vergleiche EuGH, Urteil vom
19.04.2018 - C-525/16 - MEO Rn. 37).

Die Klagerin konnte hier auf den jeweils gebuchten Trassen geringere Erlése erzielen, als
wenn das Trassenentgelt fir sie auf Basis der unmittelbar mit ihrem Zugbetrieb verbun-
denen Kosten zuzuglich eines Aufschlags ermittelt worden ware. Die unmittelbar mit ih-
rem Zugbetrieb verbundenen Kosten liegen u.a. im Hinblick auf die infolge der Trassen-
konstruktion zu fahrende geringe Geschwindigkeit und das geringere Gewicht unstreitig
(BI. 200) unterhalb der Kosten des im Wettbewerb zu ihr stehenden reguldaren SPFV, ins-
besondere des Fernverkehrs der B AG. Dennoch wurde sie mit denselben Streckenkate-
goriepreisen belegt, so dass sie die von ihr verursachten geringeren Kosten nicht zur Ge-
staltung attraktiverer Angebot gegeniber ihren Kunden nutzen konnte. Die Klagerin wur-
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de durch das Preissetzungsverhalten in ihrer Wettbewerbsfahigkeit beeintrachtigt, da sie
ihren Kunden infolge der ihr Gberlassenen Trassen hinsichtlich insbesondere Geschwin-
digkeit und Zielorientierung weniger bieten konnte, dennoch aber dieselben Preise wie
andere EVU zahlen musste, die die Qualitadten der jeweiligen Streckenkategorien besser
nutzen konnten. Soweit der Gelegenheitsverkehr Uberwiegend zielorientiert und weniger
erlebnisorientiert durchgeflhrt wird, konkurriert die Kldgerin unstreitig mit dem regula-
ren, netzfahrplangebundenen Angebot des Schienenpersonenfernverkehrs.

Auf die Frage, ob durch die Preissetzung der Beklagten Wettbewerbsverzerrungen auf
dem Markt der - mit der Klagerin ebenfalls im Wettbewerb stehenden - Bus-Charterver-
kehre der Beklagten entstanden sind und diese der Beklagten zugerechnet werden kén-
nen, d.h. ob es sich insoweit um einen verbundenen Markt handelt, kommt es im Hin-
blick auf die obigen Ausfliihrungen im Ergebnis nicht mehr an.

(4) Dem Grunde nach ist durch dieses missbrauchliche Verhalten auch jedenfalls irgend-
ein Schaden anzunehmen, so dass die Voraussetzungen fur ein Grundurteil gem. § 304
ZPO vorliegen.

Wie ausgefuhrt, beinhaltete die tatsachliche Berechnung der Trassenpreise nach Stre-
ckenkategorie und Produktfaktor eine kartellwidrige Gleichstellung der Klagerin mit an-
deren EVU im Bereich des SPFV. Unter Zugrundelegung der unmittelbaren Kosten des
Zugbetriebs zuzuglich eines marktsegmentspezifischen Aufschlags ergeben sich bei In-
terpolierung der eigenen Festlegungen der Beklagten ab dem TPS 2018 niedrigere Betra-
ge fur die Klagerin als ihr fur die hier streitgegenstandlichen Zeitrdume in Rechnung ge-
stellt wurden.

Dabei wiirde sich selbst dann eine Uberzahlung ergeben, wenn man die von der Beklag-
ten fur die Fahrplanperiode 2018 flr das Segment Charter beantragten - von der BNetzA
nicht genehmigten - Preis von 2,46 €/TrKm - interpoliert unter Bericksichtigung der jahr-
lichen Preissteigerung von 2,4% auf die hier streitgegenstandlichen Jahre - zugrunde le-
gen wurde. Aus der Uberschlagigen Berechnung der als Anlage K 36 eingefiihrten Scha-
densschatzungen der Klagerin ergabe sich auch dann ein Schadensbetrag. Demnach lag
bei Ansatz der auf die hier streitgegenstandliche Periode interpolierter 2,05 €/TrKm der
zu zahlende Betrag ca. 1/3 unter dem tatsachlich gezahlten Betrag. Selbst ein - inter-
polierter - Preis von 2,46 €/TrKm wirde damit zu einer Differenz zu Gunsten der Klage-
rin fihren. Die Klagerin verweist insoweit auch darauf, dass ein Trassenpreis von 2,05 €/
TrKm mehr als 33% unter demjenigen liege, den die Beklagte ihr gegenuber verrechnet
habe (Bl. 1217). Dass jedenfalls in irgendeiner Hohe ein Schaden entstanden ist, folgt
auch aus den zur Akte gelangten Daten zu den unmittelbaren Kosten des Zugbetriebs.
Die von der Klagerin entrichteten Entgelte orientierten sich an den von allen Eisenbahn-
verkehrsunternehmen im SPFV zu entrichtenden Entgelten. Die unmittelbaren Kosten
des Zugbetriebs im Bereich des Standard SPFV lagen jedoch gemaR den in Anlage K 82
von der Beklagten aufgeflhrten Berechnungen um 0,48-0,58 €/TrKm Gber den unmittel-
baren Kosten des Zugbetriebs im Bereich Charter/Nostalgie (Anlage K 82, Anlagenband;
BIl. 623).

2. Der Héhe nach ist die Klageforderung jedoch derzeit nicht entscheidungsreif.

Die Klagerin rekurriert selbst im Rahmen ihrer Schadensberechnung maRgeblich auf
die Entgeltfestsetzungen im TPS 2018. Der Senat halt dies auch grundsatzlich fur eine
geeignete Schatzgrundlage i.S.d. § 287 ZPO. MaRstab der Schadensermittlung seitens
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der Klagerin ist insoweit die Differenz zwischen dem dort flr das Marktsegment ,Char-
ter/Nostalgie” festgelegten - linear auf den streitgegenstandlichen Zeitraum interpolier-
ten - Preis und dem tatsachlich gezahlten Entgelt. Diese Differenz kann derzeit jedoch
nicht verlasslich ermittelt werden. Die Entscheidung der BNetzA ist nicht rechtskraftig,
das TPS 2018 wird vielmehr gegenwartig innerhalb des Revisionsverfahrens vor dem
Bundesverwaltungsgericht Uberpruft.

3. Widerklage

Die Berufung hat teilweise Erfolg, soweit sie sich gegen die widerklagend erfolgte Ver-
urteilung zur Zahlung hinsichtlich der Positionen 2a, 4a und 5 a wendet. Hinsichtlich der
weiteren Widerklagepositionen unter 1a, 3a, 6a-9a, 11a-17a hat sie keinen Erfolg (unter
a). Hinsichtlich der widerklagend geltend gemachten Positionen unter 1b bis 10b besteht
keine Entscheidungsreife (unter b).

a. Soweit die Widerklage sich auf Kiirzungen und Einbehalte im Zusammenhang mit der
Uberlassung einzelner Zugtrassen unter den Positionen 1a bis 9a, 11a bis 17a in Hohe
von insgesamt 7.847,01 € (ursprunglich 1 bis 17a: 7.887,01 €, Bl. 407, abzuglich zuriick-
genommener Pos. 10a in Hohe von 40,00 €) bezieht, ist die Berufung entscheidungsreif.
Die Widerklage ist insoweit zum Uberwiegenden Teil begriindet. Der Beklagten steht ein
Zahlungsanspruch in H6he von € 7.011,66 zu. Hinsichtlich der Positionen 2a, 4a und 5a
hat die Berufung dagegen Erfolg. Klarstellend wird insoweit darauf hingewiesen, dass die
Positionen 10a, 18a und 19a von der Beklagten erstinstanzlich zurGckgenommen wurden
und die Klagerin der Position 12 a nicht mehr entgegentritt.

Hinsichtlich der noch streitgegenstandlichen Positionen gilt Folgendes:

aa. Soweit die Klagerin Minderungen vorgenommen hat wegen nicht fristgerechter Bear-
beitung ihrer Trassenbestellungen (Positionen 1a, 3a, 7a, 8a, 13a, 15a, 16a und 17a), er-
folgte dies zu Unrecht.

Bindende Feststellungen des Landgerichts zur Fristiberschreitung liegen entgegen den
Angaben der Klagerin nicht vor. Die Beklagte hatte diese auch bestritten. Im Ergebnis
kommt es darauf jedoch nicht an. Jedenfalls ist dem Landgericht beizutreten, dass der
Kldgerin insoweit kein Minderungsanspruch zusteht. Hinreichend konkreter Vortrag far
die Stérung des Aquivalenzverhiltnisses im Bereich der mietvertraglich eingegangenen
Hauptleistungspflichten, der zu einem Minderungsanspruch fuhren kénnte, fehlt weiter-
hin. Jedenfalls ware vorzutragen gewesen, welche Uber allgemeine Organisationsschwie-
rigkeiten hinausgehenden Erschwernisse etwa im Bereich der Vermarktung/geplatzte
Buchungen ihr durch die behaupteten pflichtwidrig verzdégerten Bearbeitungen entstan-
den sein sollen. Auch der H6he nach ist nicht nachvollziehbar, aus welchen Griinden das
jeweils vergleichbare Verhalten der nicht fristgerechten Trassenbearbeitung zu Abschla-
gen zwischen 5-15 % geflihrt haben soll.

Soweit die Klagerin hilfsweise mit Schadensersatzansprichen im Umfang der getatig-
ten Minderungen aufrechnet, steht dem das vertraglich vereinbarte Aufrechnungsver-
bot in Ziff. 10 Abs. 1 der Schienen-Nutzungsbedingungen entgegen. Eine etwaige teil-
weise Nichtigkeit der Uber die Infrastrukturnutzungsvertrage vereinbarten Trassenent-
geltregelungen wirkt sich nicht auf die fortbestehende Einbeziehung der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen aus. Die Voraussetzungen flr das dort geregelte Aufrechnungs-
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verbot liegen auch vor. Die Beklagte hat die Positionen bestritten (BI. 655ff). Verwirkung
kann nicht erkannt werden. Es fehlt sowohl am Zeit- als auch am Umstandsmoment.

Soweit die Kldgerin zudem darauf verweist, wegen der verspateten Bearbeitung diskrimi-
niert worden zu sein, ware auch dies allenfalls Ansatzpunkt flr einen weiteren Schadens-
ersatzanspruch. Diesem stlinde wiederum das dargestellte Aufrechnungsverbot entge-
gen.

Soweit die Klagerin schlieflich hilfsweise ein Zuriickbehaltungsrecht geltend macht,
bleibt dieses zwar gemaR Z. 10 Abs. 2 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen fir die
Nutzung der Schieneninfrastruktur (AGB-IN) ausdriicklich bestehen, sofern es sich um ei-
nen Gegenanspruch aus dem gleichen Vertragsverhaltnis handelt. Dies dlrfte hier der
Fall sein. Nicht bestimmbar ist jedoch anhand der Angaben der Klagerin, in welcher Ho-
he hier auf ein Zurlckbehaltungsrecht erkannt werden kann. Die von der Klagerin vor-
genommenen Einbehalte schwanken zwischen 5 und 15 % des gezahlten Entgelts bei
jeweils vergleichbarem Sachverhalt. Ansatzpunkte fur im Raum stehende Schaden in-
folge nicht fristgerechter Trassenbearbeitung etwa in Form geplatzte Buchungen oder
aber sonstiger Vermarktungserschwernisse kénnen dem Vortrag der Klagerin nicht hin-
reichend konkret entnommen werden.

bb. Hinsichtlich der Positionen 6a, 9a, 11a und 14a hat die Klagerin wiederum unberech-
tigt unter Verweis auf Schadensersatzanspriiche, denen unterschiedliche Sachverhalte
zugrunde liegen, Einbehalte vorgenommen. Einer Erdrterung im Einzelnen bedarf es hier
nicht. Diesen Schadensersatzansprichen steht jedenfalls, wie vom Landgericht zutref-
fend dargestellt, dass zwischen den Parteien in Z. 10 Abs. 1 der AGB-IN vereinbarte Auf-
rechnungsverbot entgegen. Dessen Voraussetzungen liegen auch vor. Entgegen der An-
sicht der Klagerin hat die Beklagte alle Positionen -nicht nur Pos. 14a - ausfuhrlich be-
stritten. Ob bereits in der Erhebung der Widerklage ein Bestreiten liegt, bedarf dabei kei-
ner Entscheidung. Jedenfalls hat die Beklagte im Einzelnen im Schriftsatz vom 7.3.2018
diese Positionen bestritten und hinsichtlich der Position 14a zudem auf den in Z. 8 der
AGB-IN enthaltenen Haftungsausschluss verwiesen.

Pos. 12a in H6he von 22,85 £ tritt die Kldgerin nicht mehr entgegen.

cc. Die Berufung hat dagegen Erfolg, soweit die Kldgerin widerklagend auch zum Aus-
gleich der Positionen 2a, 4a und 5a verurteilt wurde.

Der Beklagten stehen insoweit keine weitergehenden Zahlungsanspriche in Héhe von
835,35 € zu. Die Klagerin hat sich hier zu Recht auf mietrechtliche Minderungsanspriiche
nach § 536 BGB berufen, die Uber die ihr bereits gewahrten automatischen Minderungen
hinausgehen.

Die in den Schienennutzungsbedingungen enthaltenen Regelungen schlieBen weiterge-
hende Minderungsanspruche nach § 536 BGB nicht aus.

Der Wortlaut der Regelungen in Ziff. 6.2.5.7.2 der Schienennutzungsbedingungen einer-
seits und Ziff. 6.2.5.7.5 der Schienennutzungsbedingungen andererseits lasst Zweifel be-
stehen, ob im Fall gewahrter automatischer Minderungen dariberhinausgehende Minde-
rungsanspriche fortbestehen oder nicht. Diese Zweifel gehen gemaR § 305 Abs. 2 BGB
zu Lasten des Verwenders, hier der Beklagten.
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In Z. 6. 2.5.7.2 der Schienennutzungsbedingungen heilRt es auszugsweise: ,Unabhan-
gig von einem Minderungsverlangen des ZB... reduziert die F AG unaufgefordert das ge-
schuldete Nutzungsentgelt ...” In Ziffer 6.2.5.7.5 heit es: ,,Die Minderung fur andere als
die in Ziffer 6.2.5.7.2 lit. a bis d der SNB genannten Mangel wird auf Grund einer konkre-
ten Mangelanzeige ... vorgenommen.” Die Formulierung in Ziffer 6.2.5.7.2, wonach ,un-
abhangig” von einem Minderungsverlangen eine automatische Minderung erfolgt, lasst
offen, ob dartber hinausgehend ein eigenstéandiges Minderungsverlangen zu weiterge-
henden Minderungen fiihren kann. Ziffer 6.2.5.7.5 erhellt dies nicht, da der Fokus dieser
Regelung offensichtlich auf der Formulierung einer konkreten Mangelanzeige liegt, die
andere als die in 6. 2.5.7.2 lit. a bis d SNB benannten Mangel betrifft. Aus einer systema-
tischen Zusammenschau mit den weiteren Regelungen ergibt sich insoweit kein eindeu-
tiges Auslegungsergebnis. Allein die mit Ziff. 6.2.5.7.2 SNB bezweckte Vereinfachung der
Erfassung und Abwicklung von Minderungskonstellationen fihrt nicht dazu, dass im We-
ge der Auslegung eindeutig hier davon ausgegangen werden kann, dass keine weiteren
Minderungsverlangen im Einzelfall gestellt werden kénnen. Dass die Klausel, wirde man
ihr einen abschlieBenden Charakter beimessen, unwirksam ware, lasst sich insbesonde-
re im Hinblick auf den gesetzlichen Prifungsmalstab nach § 21 Abs. VI S. 2 EIBV eben-
falls nicht eindeutig feststellen. § 21 Abs. 6 S. 2 EIBV schreibt allein vor, dass Entgelte
bei nicht vertragsgemalen Zustand des Schienenwegs, der zugehdérigen Steuerungs-
und Sicherungssysteme sowie der zugehdérigen Anlagen zur streckenbezogenen Versor-
gung mit Fahrstrom zu mindern sind.

Ausgehend hiervon ist nach § 305 c Abs. 2 BGB von einer kundenfreundlichen Auslegung
auszugehen, die der Klagerin vorliegend weitergehende Minderungsrechte belasst.

Unstreitig ist es in den genannten Fallen zu Schlechtleistungen i.S.d. § 536 BGB in Form
von Verspatungen gekommen. Die von der Klagerin konkret vorgetragenen Gesamtver-
spatungen sind von der Beklagten nicht substanziiert in Zweifel gezogen worden.

Gemal § 287 Abs. 2 ZPO kann die Minderungshdhe hier auch geschatzt werden. Insoweit
erscheinen die von der Klagerin angesetzten Werte angemessen, die fiir die drei Positio-
nen insgesamt zu einem Betrag von 835,35 € fuhren.

Hinsichtlich der Minderung zu Pos. 2a halt die Klagerin eine Minderung von 25 % des
Trassenentgelts fur angemessen unter Hinweis auf die Entschadigungsanspriche der
Fahrgaste bei einer Zugverspatung von einer Stunde gemaR der Fahrgastrechteverord-
nung (EG) Nr. 1371/2007. Da es sich bei 2 a um einen mit Personen besetzten Zug han-
delt, hinsichtlich dessen die Klagerin eine Gesamtverspatung von uber einer Stunde gel-
tend macht, ist eine Orientierung am Malstab der Fahrgastrechteverordnung gerechtfer-
tigt.

Fir die beiden Leerfahrten 4a und 5a erscheint die angesetzte Minderung in Héhe von
10% ebenfalls angemessen. Mangels Kundenbetroffenheit ist ein maBgeblicher Abschlag
zur Fahrgastrechteverordnung sachgerecht. Dieser wird mit 10% gewahrt.

b. Soweit die Widerklage sich auf Entgeltkiirzungen der Klagerin fiir die Monate Juni 2016
bis Marz 2017 (Positionen 1b-10b) bezieht, besteht keine Entscheidungsreife. Auch hier
besteht eine Abhangigkeit zum Ausgang des noch beim BVerwG rechtshangigen Revisi-
onsverfahrens Uber die Festlegungen des TPS 2018. Insoweit gelten die Ausfuhrungen
unter 2. entsprechend.
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176 Die Kostenentscheidung bleibt dem Endurteil vorbehalten. Die Revision ist gem. § 543
Abs. 2 Nr. 1 ZPO zuzulassen, da der Rechtsstreit im Hinblick auf die kartellrechtliche
Uberpriifung der streitgegenstandlichen Entgelte grundsatzliche Bedeutung hat.
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