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Landgericht Berlin
Im Namen des Volkes
Urteil
Geschiftsnummer: 91 O 95/06 Kart verklndet am : 21.08.2008
In dem Rechtsstreit Groltmann, Justizangestelite

der DB Netz AG,

vertreten d.d. Vorstand,

d. vertreten d.d. Vorstandsvorsitzenden Roland Heinisch,
Rechtsabteilung GRI 1 - O/SO,

Kathener Stralie 2, 10963 Berlin,

Klagerin und Widerbeklagten,
- Prozessbevolimachtigte:

Beklagte und Widerklagerin,

- Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwaltskanzlei Brauner Schurgers Uhlenhut,
Kleppingstraite @ - 11, 44135 Dortmund,-

hat die Kammer fiir Handelssachen 91 des Landgerichts Berlin in Berlin-Mitte, Littenstralie 12-17,
10179 Berlin, auf die miindliche Verhandlung vom 07.08.2008 durch den Vorsitzenden Richter am
Landgericht Beier und die Handelsrichter Eckardt und Heilkenbtiel

filr Recht erkannt:
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1. Die Klage wird abgewiesen,

2. Auf die Widerklage wird die Kldgerin verurteilt, an die Beklagte SR ebst Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten (ber dem Basiszinssatz seit dem 17.1.2007 zu zahlen.

3. Im Ubrigen werden Klage und Widerklage abgewiesen.
4.Von den Kosten des Rechtsstreits tragen die Klagerin 59% und die Beklagte 41%.

5. Das Urteil ist fiir beide Parteien gegen Leistung einer Sicherheit in Héhe von 110% des jeweils

beizutreibenden Betrages vorlaufig vollstreckbar.

Tatbestand:

Die Klagerin begehrt von der Beklagten Vergltung fur Netzinfrastruktur- und Anlagennutzungen

flir die Monate Juni 2005 bis Januar 2006.

Die Klagerin ist ein nach den ‘u’nrschriften des Allgemeinen Eisenbahngesetzes (AEG)
zugelassenes &ffentliches Eisenbahninfrastrukturunternehmen, das nahezu die gesamte
_offentliche Eisenbahninfrastruktur vorhalt und Eisenbahnverkehrsunternehmen (EVU) zur Nutzung
anbietet. Die Klagerin is eine Tochtergesellschaft der DB AG, aus der sie im Jahr 1999

aﬂsgeglieﬂer‘t wurde.

Die Beklagte filhrte jedenfalls von Juni 2004 bis Januar 2006 unter der Firma S ETIIEGEG_Gy

S - - - nach § 6 AEG zugelassenes Eisenbahnverkehrsunternehmen
Schienengliterverkehrsleistungen auf dem Streckennetz der Kldgerin aus und stand in dieser Zeit

mit der Railion Deutschland AG, einem EVU und Tochterunternehmen der DB AG, im

bundesweiten Wettbewerb. Die (i N, i Fo/genden ebenfalls als
Beklagte bezeichnet) hat nach Klageerhebung zunachst in SR

und ist schlieRlich auf die Beklagte, die S EEG_—_—_——ER /o Cc .

Die Kl&gerin schloss mit der Beklagten mit Datum vorm (R cincn Vertrag Gber die
Nutzung der Eisenbahninfrastruktur der Kidgerin {BI. 1/20-26 d.A.). Vertragsbestandteil waren
unter anderem nach § 2 des \Vertrages die Allgemeinen Bedingungen Uber die Nutzung der
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Eisenbahninfrastruktur der Klagerin - ABN mit Stand 24.5.1998 (Anlage K 25), die als Anlage 1
Bestandteil des Vertrages wurden. Gemal § 3 berechnete sich das flr die Streckennutzung nach
Nr. 1 Abs. 3 Nr. 1 ABN zu entrichtende Entgelt aus der Netzpreisliste und das fiir die
Anlagennutzung nach Nr. 1 Abs. 3 Nr. 2 ABN zu enfrichtende Entgelt aus der Anlagenpreisliste.
Entsprechend war in Nr. 7 Abs. 1 ABN Stand 24.5.1998 geregelt, dass Grundlage fiir die
Entgeltberechnung die jeweils gliltige Trassen bzw. Anlagenpreisliste der Kldgerin sein solite.
Zahlungen waren von der Beklagten 20 Tage nach Rechnungsstellung zu erbringen (Nr. 5 der

Anlage 2 zum Vertrag).
In Nr. 7 Abs. 4 ABN heil es:

"Ausschlufl: von Einwendungen
Einwendungen des EU gegen die in Rechnung gestellten nutzungsabhingigen Preise oder
Preisbestandteile hat es binnen sechs Wochen nach Zugang der Rechnung der DB AG
schriftlich anzuzeigen, Die Unterlassung rechtzeitiger Einwendungen gilt als Genehmigung.
Die DB AG wird in ihren Rechnungen auf die Folgen einer unterlassenen rechtzeitigen
Anzeige besonders hinweisen. Gesetzliche Anspriche des EU bei begrindeten

Einwendungen nach Fristablauf bleiben unberihrt.”

Mit Schreiben vom 27.2.2004 (Anlage K 33) kindigte die Kldgerin der Rechtsvorgéngerin der
Beklagten ab 12.12.2004 geltende neue Trassenpreise an. Mit Schreiben vom 18.2.2005 (Anlage
K 34) kiindigte die Klagerin der Rechtsvorgangerin der Beklagten ab 11.12.2005 geltende neue

Trassenpreise an.

Beide Trassenpreislisten basieren auf dem gegenlber dem urspriinglichen als TPS 98 g
bezeichneten Preissystem geanderten Preissystem TPS "01. Das TPS 01 enthalt drei
bestimmende Preiskomponenten: Den Grundpreis, welcher sich an der Streckenkategorie und der

Auslastung orientiert, den Praduktfaktor, welcher auf das Trassenprodukt abstelit und die Zu- und

Abschlage, die Sonderfaktoren berlcksichtigen. 4
+ e s

Fiir den Gliterverkehr unterscheidet dasfTPS ‘01 weiter zwischen dref Trassenproduktah:
Glterverkehrs-Express-Trasse, Glterverkehrs-Standard-Trasse. Glterverkehr-LZ-Trasse und

Guterverkehrs-Zubringer-Trasse.

Die Beklagte legt als Anlage B 6 eine Trassenpreisliste mit Stand Januar 2002 vor, auf die
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verwiesen wird. In den ab 12.12.2004 und 11.12.2005 geltenden Trassenpreislisten (abrufbar

unter
http:/fwww.db.de/site/shared/de/dateianhaenge/infomaterial/trasse/trassen__trassenpreissystem?2

0041212.pdf und http:/fwww.db.de/site/shared/de/dateianhaenge/infomaterial/trasse/trasse
trassenpreissystem20051211.pdf) heiltt es:

"Gliterverkehrs-Zubringer-Trasse

Die Trasse kann fiir die Uberfiihrung beladener und leerer Wagen im Einzelwagenverkehr
zwischen den Glterverkehrsstellen und den Zugbildungsanlagen der DB Netz AG beslellt
werden. Sie muss in unmittelbarem Zusammenhang mit der Nutzung einer Glterverkehrs-

Standard bzw. Express-Trasse stehen und darf eine Trassenldnge von 75 km nicht

Uberschreiten.

Die mitgeflihrten Wagen missen zur Sammlung bzw. Verteilung auf mehrere
Gliterverkehrsstellen vorgesehen sein. Ein schilissiges Bedienkonzept fir die betreffende

Region muss vorgelegt werden.”

Die Produktfaktoren, die mit dem Grundpreis zu multiplizieren sind, lauten flir die Express-Trasse

1,85, fir die Standard-Trasse 1,00 und fir die Zubringer-Trasse 0,50,

Gemal 5.6 der Preislisten verlangt die Klagerin flr sog. Sondertrassen einen multiplikativen

Zuschlag in Hohe von 10% des Grundpreises. Die Regelung lautet:

"5.6. Sonderzuganmeldungen

Fiir alle Sondertrassen, die nicht fiir den Jahresfahrplan angemeldet wurden, nicht in die
Fahrplanunterlagen des Jahresfahrplans aufgenommen wurden und héchstens 30-mal im
Fahrplanjahr genutzt werden, wird ein multiplikativer Zuschlag erhoben (siehe 5.1.). Nur
Produkte, die unter die Produktkategorie LZ-Fahrten fallen, sind von dieser Regelung

ausgenommen und werden daher nicht mit diesem Zuschlag belegt.”

Von Juni 2005 bis Januar 2006 stellte die Klagerin Rechnungen an die Beklagte in Héhe von
insgesamt SR . " Einzelnen handelt es sich um folgende Rechnungen:

Mr. R.-DatumAbrechnungs- Brutto-Betrag Anlage K Betroffene technische Anlagen
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Dabei betrafen die Rechnungen in den Anlagen K 2 - K 6 sowie in den Anlagen K 21 - K 24 in

H&he von insgesamt brutto (MR die Trassennutzung und die in den Anlagen K 7 — K 20
vorgelegten Rechnungen in Hohe von insgesamt SENEMILrutto die Nuizung von Anlagen.

Die Beklagte bezahlte die in der Aufstellung (Aniage B 11) augefiihrten Rechnungen der Kldgerin
vom 14.7., 21.9.,27.9., 19.10., 11.11., 9.12.2004, 24.1., 22.2,, 29.3., 25.4., 24.5. und 4.7.2005
(Anlagenkonvolut B 12} fir die Trassennutzung im Zeitraum Juni 2004 bis Mai 2005 in Héhe von
insgesamt GENEM R Oic Rechnungen Nr. 1 - 23 fiir den Zeitraum Juni 2005 bis Januar 2006
bezahlte die Beklagte nicht mit Ausnahme eines Teilbetrages in Héhe von SR dcn sie auf

die Rechnung vom 2.6.2005 |eistete.

Die Klagerin verlangt Bezahlung der offenen Rechnungsbetrége fiir den Zeitraum Juni 2005 bis
Januar 2006 in Héhe von insgesamt T EG_GD.

Die Klagerin behauptet, auf ihrem Schienennetz sei im Jahr 2005 eine Giiterverkehrsleistung von
ca. 199 Mio. Trassenkilometern (Trkm) erbracht worden, hiervon ca. 164 Mio Trkm oder ca 82 %
von der Railion Deutschland GmbH. Von der Gesamtleistung entfielen auf die Giiterverkehrs-
Zubringer-Trassen 10,6 Mio Trkm oder 5,3 % . Neben der Railion Deutschland GmbH héatten im
Jahr 2005 32 auf S. 11 des Schriftsatzes vom 17.11.2006 néher aufgefiihrte
Eisenbahnunternehmen Verkehre unter Anwendung des Produktfaktors "Zubringer-Trassen"
abgewickelt. Durch ein mit dem Eisenbahnbundesamt abgestimmtes Verfahren sei gewéhrleistet,

dass Gleisanlagen, die die Railion Deutschland GmbH aufgrund Vertrag nutze, auch von anderen

EVUs genutzt werden kénnten.

Die Klagerin meint, da die Anwendung des Produktfaktors "Zubringer-Trasse" nur 5,3 % der
Gesamtleistung ausmache, sei die kartellrechtliche Erheblichkeitsschwelle nicht erreicht . Sig
verweist darauf, dass alle Abnehmer bei Nutzung der Zubringer-Trassen denselben Preis
bezahlen mussten. Beim Zubringer-Trassenverkehr wiirden durch kurze Zugldngen und geringe
Entfernungen nur geringe Verkehrsleistungen erbracht. Es bestehe zudem ein erhéhter Aufwand,
da zusétzlich Rangierpersonal bendtigt werde, da haufig aufwéndige Rangierbewegungen
notwendig seien. Der Zubringerverkehr konne nicht kostendeckend durchgefiihrt werden.
Anderenfalls wiirden die Endkunden zu anderen Verkehrstrigern wechseln. Daher bestehe fir die

Preisdifferenzierung auch ein sachlicher Grund.

Auf eine Unbilligkeit der Preise kénne sich die Beklagte nicht mit Erfolg berufen, da sie die Preise

nicht aufgrund eines vereinbarten Leistungsbestimmungsrechts einseitig festgelegt habe. Diese
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seien vielmehr von der Beklagten stillschweigend akzeptiert worden.

-
Die Beklagte kinne einzelne Positionen in den streitgegenstandlichen Rechnungen nicht riige:
da sie gemaf Nr. 7 Abs. 4 ihre Einwendungen nicht innerhalb von 6 Wochen nach Zugang der

Rechnung geltend gemacht habe. Die von der Beklagten erklérte Aufrechnung mit
Gegenanspriichen sei wegen des Aufrechnungsverbots in Nr. 7 Abs. 8 der ABN und wegen

inhaltlicher Unbestimmtheit unzuléssig.

Soweit sich die Beklagte ‘gegen die Rechnungen, die die An!agennutzung betreffen wird

zusétzlich auf den weiter unten dargesteliten Sach- und Streitstand verwiesen,

Die Kldgerin beantraat



Zu zahlen, |

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen,

sowie hilfsweise widerklagend

die Kldgerin zu verurteilen, an sie P ncbst 5 % Zinsen Uber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit dem 5.10.2007 sowie weitere SNl nebst 5 Prozentpunkien Zinsen

Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 17.1.2007 zu zahlen.

Die Beklagte behauptet, die Railion Deutschland AG verflige auf dem Mark! flr die Erbringung von

Schienengiliterverkehrsleistungen Uber einen Marktanteil von 94 %.

Allein der Railion Deutschland AG komme der Produktfaktor "Zubringer-Trasse" zugute, denn nur
sie habe einen so groflen Marktanteil, dass sie bei nahezu allen Fahrten an den sog.
Unterwegsbahnhdéfen Zugteile abh&ngen oder hinzufligen kénne. Demgegeniiber seien die
Ubrigen Wettbewerber auf Transporte mittels Ganzziigen angewiesen. Sie sei lUberdies an der
MNutzung der Zugbildungsanlagen dadurch gehindert, dass diese von der Railion Deutschland AG
angemietet seien cder in threm Eigentum standen. Hinreichende freie Kapazitdten stinden nicht

zur Verfiigung. Gegeniiver der R - - dic <IZgerin den

Produktfaktor "Zubringer-Trasse" nicht angewendet, wie das Urteil des Landgerichts Duisburg

(Anlage B 16) belege. Dieses Unternenmen habe nur Uber die (GG
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Zubringertrassen erhalten, da es dort eigene Geleise fiir Rangierarbeiten gehabt habe. Die
Klagerin setze flr die Nutzung der Zubringertrassen eine vorherige Beférderung durch die Railion

Deutschland GmbH voraus.

Die Beklagte meint, die Kldgerin kénne die flr die Trassennutzung geltend gemachte Vergiitung
nicht verlangen, weil die Preisabrede zu den Trassenkosten nichtig sei. In der Anwendung des
Froduktfaktor "Zubringer-Trasse" liege ein unzuldssiger Rabatt von 50 % fiir die Zubringertrassen,
der nur der Railion Deutschland AG zugute komme, Die Kldgerin als marktbeherrschendes
Unternehmen behandele sie ohne sachlichen Grund durch die Anwendung des Produktfaktors
"Zubringer-Trasse" gegenlber ihrer Konkurrentin, dem Schwesterunternehmen der Klagerin, der
Railion Deutschland AG, unterschiedlich und behindere sie. Ein sog. Erheblichkeitszuschlag sei
gesetzlich nicht geboten und in konkreten Fall nicht erforderlich. Die Trassenkilometer allein seien
fir die Bestimmung des Marktanteils nicht maligeblich, da sie die transportierten Massen nicht

berlicksichtigten.

Die Preisabrede sei daneben wegen Verstolles gegen die Preisvorgaben des § 14 AEG
unwirksam. Der Preisnachlass in Hohe von 50 % laufe § 7 Abs. 3 EIBV a.F. (§ 23 EIBV n.F.)
zuwider. Der Nachlass sei insbesondere nicht durch eingesparte Verwaltungskosten sachlich

gerechtfertigt.

Die geltend gemachten Anspriiche seieﬁ‘auch deshalb nicht gegeben, weil die einseitige

E
Preisbestimmung durch die Kidgerin nicht der Billigkeit ntspreche bzw. dies nicht dargelegt sei.
Eine Beurteilung der Billigkeit sei ihr ohne Offenlegung der einzeinen Preisbildungsfaktoren nicht

maaglich.

Die Beklagte wendet sich zudem gegen die Rechnungen, die die Anlagennutzung betreffen. Sie
wendet allgemein ein, das Anlagenpreissystem der Klégerin entspreche nicht der Billigkeit.
Jedenfalls habe die Klagerin nicht dargelegt, dass dies der Fall sei. Die Preisfestsetzung sei
wegen Verstolles gegen § 14 AEG und § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB nichtig, denn sie sei nicht an den

effizienten Kosten orientiert. Wegen weiterer Einwendungen wird auf den weiter unten

dargestellten Sach- und Streitstand verwiesen.

SchlieBlich ist die Beklagte der Ansicht, ihr stehe aus ungerechtfertigter Bereicherung und im

-f . . )
Wege des Schadensersatzrechts ein Rickforderungsrecht wegen bereits geleisteter Zahlungen
flir den Zeitraum Juni 2004 bis Mai 2005 in Héhe von SEEEEEJJJ® brutto zu. Diese Anspriiche

macht sie zur Hélfte - in Héhe von SIS - im \Wege der Aufrechnung hilfsweise geltend
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und erhebt hilfsweise Widerklage.

Daneben habe die Kldgerin zu Unrecht Zuschlage fir Sondertrassen berechnet, und zwar im
Februar 2005 in Héhe von IR netto, im Mérz 2005 SR n<tto, im April (NN

netto und im Mai in Hohe vor ‘SR Bl [1/22). In Héhe der Halfte des Bruttobetrages,
nach Berechnung der Beklagten @SSR crklart die Beklagte hilfsweise die Aufrechnung und
erhebt hilfsweise Widerklage.

In Bezug auf die Anlagennutzung (Rechnungskategorie Il) gilt Folgendes:

Rechnung Nr. 6 - Nutzung Gleis 11 im Bahnhof SRR <

Die Klagerin berechnete der Beklagten fiir die Nutzung des Gleises 11 auf dem Bahnhof SElllBfir
die Zeit vom 30.9. bis 31.12.2004 je Tag eSS nctto, insgesam! SN A f dem Gleis war
ein schadhafter Waggon der Beklagten von 9,14 m Lange abgestelit.

Die Beklagte behauptet, der von dem Wagen nicht genutzte Teil des Gleises sei wegen
unzuldssig hohen Bewuchses nicht nutzbar gewesen. Sie meint, die Klagerin diirfe nicht das

Entgelt fir die Nutzung des gesamten Gleises fordern, da sie das Gleis nur durch einen Wagen

genutzt habe. Wegen des Bewuchses bestehe ein Minderungsrecht.

Wegen des Vortrags der Parteien zu den Entgelten betreffend den Bahnhof IR .

o R R e T A A e e ey AT

des weiteren Vortrags wird auf gewechselten Schriftsétze verwiesen.
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Entscheidungsgriinde:

Die zuldssige Klage ist unbegrindet, die Widerklage teilweise begrindet.

F

I. Die Kldgerin kann von der Beklagten nicht nach dem Nutzungsvertrag nicht Zahlung einer
Mutzungsvergiitung in Hohe von (NS \crlangen.

1.) Die Klagerin kann das fir die unstreitigen Nutzungen der Beklagten in den Monaten Juni 2005
bis Januar 2006 zu entrichtende Trassenentgelt in Hohe von SN .7 der Grundlage ihrer
ab 12.12.2004 und 11.12.2005 geltenden Trassenpreislisten derzeit nicht beanspruchen, weil die
Preise gemal § 315 Abs. 1 BGB nicht nach billigem Ermessen festgeseizt sind.

a) Unstreitig hat die Klagerin das Entgelt in ﬂhere'instimmung rmt“diesen Preislisten berechnet.

b) Die Preise hat die Klagerin einseitig geman § 315 Abs. 1 BGB festgesetzt. Daher ist es der

Beklagten nicht verwehrt, sich auf die Unverbindlichkeit dieser Preisfestsetzung mit der

+

Begriindung zu berufen, diese sei nicht nach billigem Ermessen erfé[gt. Auf die Frage, ob die
Beklagte den Schreiben der Kldgerin vom 27.2.2004 und 28.2.2005 widersprochen hat, kommt es

daher nicht an.

Die Klagerin hat der Beklagten ihr Streckennetz auf der Grundlage des Rahmenvertrages vom
. Y Nutzung Uberlassen. Nach § 3 war fir die Streckennutzung das Entgelt aus der
Netzpreisliste vereinbart. Hierzu sah Nr. 7 Abs. 1 ABN mit Stand 24.5.1998, die nach § 2 als
Anlage 1 in den Vertrag einbezogen waren, vor, dass Grundlage fur die Entgeltberechnung die
jeweils gliltige Trassenpreisliste der Klagerin sein sollte. Damit haben die Parteien veréinbaﬂ, dass
die Kl&gerin die Preise einseitig durch Verdffentlichung ihrer Preislisten festlegen darf (ebenso
OLG Dusseldorf, Urt, v. 7.2.2007 — VI — U (Kart) 3/06; flr das Stromnutzungsentgelt BGH, Urt. v.
18.10.1885 — KZR 36/04, NJW 2006, 684, 685). Diese Regelung ist im kaufmannischen Verkehr
auch ohne weitere Konkretisierung, die hier zudem durch die Bestimmungen der EIBO vorhanden
sind, zuldssig (Palandt/Heinrichs, BGB, 6. Aufl., AGBG § 11 Rnr. 10). Die Preisdnderung ist aus
Sicht der Beklagten auf dieser vertraglichen Grundlage von der Klagerin einseitig festgesetzt
worden, Bei den Schreiben vom 27.2.2004 und 28.2.2005 handelte es sich somit nicht um
einseitige Angebote der Klagerin zur Vertragsanderung, die die Beklagte stillschweigend durch

Inanspruchnahme der Schieneninfrastrukiur angenommen hat.
c) Vorliegend ist von der Unbilligkeit der Preisfestsetzung auszugehen.

aa) Die Parteien streiten u.a. darlber, ob die fir Zubringertrassen gewahrte Preisvergiinstigung
von 50% nach billigem Ermessen festgesetzt wurde. Darlegungs- und beweisbelastet hierfir ist
die Klagerin (vgl. BGH, Urt. v. 18.10.2007 — Il ZR 277/06, NvVwZ 2008, 111).
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Die Kl&gerin hat zur Begriindung ihrer Preisdifferenzierung vorgetragen, die Zubringerverkehre
zeichneten sich durch kurze Zugléangen von teilweise nur einem Wagen aus und seien im
Entgelttatbestand auf eine Hichstentfernung von 75 km begrenzt. Die Zubringerverkehre
erforderten gegenlber den Standardverkehren einen erhdhten Aufwand, da sie regelmatig mit
einem Rangieraufwand verbunden seien, der den Einsatz eines Triebfahrzeugfihrers und von
Rangierpersonal erforderiich mache. Diesem Vortrag ist die Beklagte nicht entgegengetreten. Sie
hat vielmehr unstreitig gestellt, dass das Entgelt fir die Zubringerverkehre nicht kostendeckend
sei.

Die Klagerin hat sodann vorgetragen, ohne eine entsprechende Preisgestaltung kénnten die
Zubringerverkehre nicht kostendeckend durchgeflhrt werden. Damit ist nicht gemeint, dass der
Preis den durch den Rangierbetrieb zusatzlich anfallenden Kosten entsprechen soll, denn die
Klagerin verlangt fir die Zubringertrassen keinen héheren Preis als den Preis fiir die
Standardirassen, sondern trotz hherer Kosten einen um die Hélfte reduzierten Preis. Gemeint ist
vielmehr, dass der vergiinstigte Tarif nach Einschatzung der Klagerin erforderlich ist, um
Einzelverkehre iiberhaupt in ausreichender Zahl zu erméglichen und durch das auf den
Anschlusstrassen zuséatzliche verdiente Entgelt die erhdhten Kosten der Zubringertrassen
abzudecken zuziglich der aufgrund der Preisermafigung nicht abgedeckten Kosten.

Dem liegt die unternehmerische Einschatzung der Klagerin zugrunde, dass bei einer Berechnung
der tatsachlichen Kosten eine Abwanderung der Endkunden auf konkurrierende Verkehrstrager zu

-erwarten ist mit der Folge, dass diese Kunden auch die Anschlusstrassen nicht mehr in Anspruch
nehmen.

Sie erscheint an sich sachgerecht. Da das EVU bis zum einem Gewicht von 1.000 t gem&DR 5.2 der
Preisliste pro Trassenkilometer stets denselben Preis bezahlt, unabhangig davon, ob der Zug aus
einem Wagen oder der héchstmdaglichen Zahl von Wagen besteht, entstehen bei dem EVU, das
seine Kosten Uber den Preis an seine Auftraggeber weiterbelastet, und beim Endkunden im
Vergleich zu dem Verkehr mit voll ausgelasteten Ziigen Gber Langstrecken iberdurchschnittiich
hohe Kosten. Diese kinnen ein Anlass sein, von einer Beforderung (iber die Schiene vollstandig
abzusehen mit der Folge, dass die Klagerin auch auf den Anschlusstrassen kein Entgelt erhalt.
_Welcher Anreiz erforderlich-ist um-die-Beforderung-tiber die Schiene ausreichend attraktivzu
gestalten, unterliegt, zumal es sich um eine Prognoseentscheidung handelt, grundsétzlich der

Entscheidung der Klagerin.

Die Preisfestsetzung ist jedoch deshalb als unbillig anzusehen, weil sie den Regelungen
widerspricht, die der Gesetzgeber durch die Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung (EIBV)
vorgegeben hat. Diese Bestimmungen konkretisieren, ebenso wie § 6 Abs. 1 EnWG (vgl. BGH,
Urt. v. 18.10.2005 — KZR 36/04, NJW 20086, 684), den allgemeinen MafRstabs des ,billigen
Ermessens® im Sinne von § 315 Abs. 1 BGB. Sie geben den Malistab vor, den die
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Aufsichtsbehdrde bei der ihr obliegenden Kontrolle der privatrechtlichen Vertrage zwischen EIU
und EVU anlegen muss. Derselbe Malistab muss gelten, wenn bei einer Vergltungsklage das

Zivilgericht die Angemessenheit der Preisfestsetzung tberprift.

Dabei ergibt sich die Unbilligkeit der Preisfestsetzung bereits aus einem Verstoft gegen die bis
zum 31.7.2005 geltende Vorschrift des § 5 Abs. 3 Satz 2 EIBV (BGBI. 1997 | 3153), die ein Verbot
der Quersubventionierung vorsah. Verursachte danach eine Verkehrsleistung gegeniber einer
anderen Verkehrsleistung erhohte Kosten, dann durften nach dieser Vorschrift diese Kosten nur
fur diese Verkehrsleistung beriicksichtigt werden. Eine gleichlautende Bestimmung enthélt die
geselzliche Nachfolgeregelung des § 21 Abs. 4 EIBV. Der weite Begriff der Verkehrsleistung im
Sinne dieser Vorschriften ist auslegungsbediirftig und dahin zu verstehen, dass er Leistungen

beschreibt, die innerhalb desselben Marktes bzw. Teilmarkies erbracht werden.

Ausgangspunkt fir das Verstandnis der Vorschriften muss die Begriffsbestimmung in § 2 Abs. 2
AEG sein, wonach unter Eisenbahnverkehrsleistungen die Beforderung von Personen oder
Gitern auf einer Eisenbahninfrastruktur zu verstehen ist. Der Begriff der Verkehrsleistung umfasst
damit entsprechend dem Wortlaut des § 14 Abs. 4 Satz 2 AEG und der Begriindung zur EIBV (vgl.
VG Kéln, Urt. v. 20.10.2006 - 18 K 2670/05) jedenfalls die Verkehrsleistungen
Schienenpersonenfernverkehr, Schienenpersonennahverkehr und Schienengiiterverkehr. Bei
diesen Verkehrsleistungen handelt es sich um gesonderte Teilmarkte, auf denen die Klagerin tatig

ist. Auf allen drei Markten bietet die Kldgerin Schieneninfrastrukturleistungen an, die die EVUs in

unterschiedlicher Form als Leistung nachfragen.

Der Begriff der Verkehrsleistung im Sinne der Verordnung ist jedoch weiter zu verstehen und
umfassst jede Art von Teilmarkt auch innerhalb der in § 14 Abs. 4 Satz 2 AEG genannten
Teilmarkte. Dies folgt fiir § 21 Abs. 4 EIBV bereits daraus, dass § 14 Abs. Abs. 4 Satz 2 AEG
ausdriicklich bestimmt, dass Preisdifferenzierungen auch nach Marktsegmenten innerhalb der drei
zuvor genannten Verkehrsleistungen zuldssig sein sollen. Da nicht anzunehmen ist, dass § 21
Abs. 4 EIBV, der der Ausflihrung der in § 14 Abs. 4 AEG formulierten Grundséatze dient, diese
gesetzeswidrig einschrinken wollte, ist die Vorschrift dahin zu versiehen, dass unter
Verkehrsleistung jede Art von Teilmarkt auf dem Markt fir Schieneninfrastrukturleistungen zu
verstehen ist (so wohl auch Gerstner in AEG, § 14 Rnr. 202). Diese Auslegung allein ist auch
richtlinienkonform, denn auch Art. 8 Abs. 3 der Richtlinie 2001/14 (Abl. L 75 vom 15.3.2001, S. 29),
deren Umsetzung die Neufassung des § 14 Abs. 4 AEG gedient hat, knUpft an bestimmte
Marktsegmente an, wenn er bestimmt, dass zur Vermeidung von Diskriminierung sicherzustellen
ist, dass die durchschnitilichen Entgelte und die marginalen Entgelte eines bestimmten Betreibers
der Infrastruktur fiir gleichartige Nutzungen seiner Fahrwege vergleichbar sind und dass fiir
vergleichbare Verkehrsdienste in ein und demselben Markisegment dieselben Entgelte erhoben
werden. Entsprechendes gilt fir die Vorgangerregelung des § 5 Abs. 3 Satz 2 EIBV a.F..
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Grundlage fiir ihren Erlass war Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 95/19/EG vom 19.6.1995 (Abl. Nr. L 143
vom 27.6.1995, 5. 75), der bestimmt, dass die Wegeentgelte bei gleichartigen Verkehrsdiensten

auf demselben Markt ohne Diskriminierung erhoben werden sollen.

Bei der Zurverfligungstellung der Zubringertrassen und der Standard- bzw. Expresstrassen
handelt es sich um Leistungen, die auf verschiedenen Méarkten angeboten werden. Da der
sachliche Markt nach den Alternativen abzugrenzen ist, die dem jeweiligen Nachfrager zur
Verfligung stehen (vgl. zuletzt BGH, Urt. v. 4.3.2008 - KVR 21/07 - Soda-Club II, NJW-RR 2008,
823), gliedert sich der Markt flir den Schienengiiterverkehr weiter in Teilméarkte auf, soweit
unterschiedliche Leistungen nachgefragt werden, die aus Sicht der Nachfrager nicht miteinander
austauschbar sind. Die Nachfrage bestimmt sich auf dem Markt fiir Infrastrukturleistungen nach
den Wiinschen und Bediirfnissen der Auftraggeber der Eisenbahnverkehrsunternehmen. Danach
sind auf dem Glterfernverkehrsmarkt jedenfalls zwei Teilmarkte zu unterscheiden, der
Einzelwagen- und der Ganzzugsverkehrsmarkt. Wahrend der Ganzzugsverkehr nur fir Kunden in
Betracht kommt, die eine so grolie Menge an Giitern transportieren wollen, dass es sich
wirtschaftlich lohnt, einen ganzen Zug mit diesen Gltern zusammenzustellen und von dem EVU
transportieren zu lassen, kommt flir andere Kunden mit einer Kleineren Transportmenge nur der
Einzelwagenverkehr in Betracht. Hier wird nur eine kleinere Zahl von Wagen beladen, im
Zubringerverkehr zu den Zugbildungsanlagen transportiert, wo ein ganzer Zug zusammengestellt.
Von dort wird der Wagen zu einer Zugbildungsanlage in der Nahe des Bestimmungsorts
transportiert, wo der Wagen abgekoppelt und im Zubringerverkehr zu dem Empfanger
transportiert wird. Diese verschiedenen, von der Kldgerin angebotenen Leistungen sind aus

wirtschaftlicher Sicht der EVUs nicht miteinander austauschbar. Im Termin wurde geklért, dass es

den Transport einzelner Wagen Uber Qro[le Distanzen nicht gibt.

Daraus folgt, dass der Transport Uber die Express- und Standardtrassen sowohl dem
Einzelwagenverkehrsmarkt wie dem Ganzzugsverkehrsmarkt zuzuordnen ist, wahrend der
Zubringerverkehr allein auf dem Einzelwagenverkehrsmarki stattfindet. Da § 5 Abs. 3 Satz 2 EIBV
a.F und § 21 Abs. 4 EIBV eine Quersubventionierung zwischen diesen Teilméarkten verbieten, war
es nicht zuldssig, dass die Klagerin die hbheren Kosten des Zubringerverkehrs nicht nur durch die
Einnahmen auf dem Ganzzugsverkehrsmarkt ausglich, sondern sogar zusétzlich durch den

Ansatz eines Faktors van 0,5 gquersubventionierte.

Auch wenn der Einzelzugsverkehr und der Ganzzugsverkehr nicht als unterschiedliche Teilmarkte
einzuordnen wéren, dnderte sich an diesem Ergebnis nichts. Die Tarifgestaltung der Kldgerin
verstoit in diesem Fall gegen das Diskriminierungsverbot des § 14 Abs. 1 AEG, denn die Klagerin
behandelt die Eisenbahnverkehrsunternehmen ohne sachlichen Grund unterschiedlich. Sie stelit
der Beklagten nach eigenem Vortrag (iber den Tarif fUr die Standard- und Expresstrassen Kosten
in Rechnung, die im Zubringerverkehr entstanden sind, den die Beklagte unstreitig nicht nutzt.
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Damit behandelt die Kldgerin solche EVU's, die zunachst die Zubringertrassen nutzen und im
Anschluss hieran die Standardtrassen nutzen, anders als solche EVU s, die von vornherein mit
bereils zusammengestellten Ganzzigen allein die Standardtrasse nutzen. Flr diese
Ungleichbehandlung besteht bei der erforderlichen Abwagung der Interessen der Kldgerin und der
EVU’s, die sich in der Situation der Beklagten befinden, keine sachliche Rechtfertigung. Zwar mag
es sein, dass bei einer betragsgenauen Umlegung der Kosten des Zubringerverkehrs Endkunden
von einem Transport (ber den Schienenweg abgeschreckt werden kdnnten. Dies rechtfertigt
jedoch nicht eine Umlegung auf EVU's, die diese Leistung gar nicht in Anspruch nehmen. Zuldssig
wiére demgegeniber die Bildung einer eigenstandigen Trasse, die die Kosten fir den

Zubringerverkehr mit anschliefendem Ferntransport mitbeinhaltet.

Rechtsfolge der Unbilligkeit der Preisfestsetzung ist, dass das Gericht gemall § 315 Abs. 3 BGB
das Entgelt nach billigem Ermessen festsetzen muss, wenn der Glaubiger dies durch Erhebung
einer Gestaltungsklage beantragt. Eine solche Klage, die mit der Zahlungsklage verbunden
werden kann, ist erforderlich, hier jedoch von der Kl&gerin nicht erhoben. Anders ist ihre
Weigerung, zu der Kostengrundlage ihrer Tarife vorzutragen, nicht zu verstehen. Ist ein Entgelt
somit noch nicht wirksam festgesetzt, ist die Vergltungsforderung noch nicht fallig und die Klage
auf Zahlung der Trassenentgelte als derzeit nicht fallig abzuweisen, da nach § 8 Abs. 3 des

Nutzungsvertrages die Kldgerin die Moglichkeit haben muss, die Preisfestsetzung in

angemessener Form zu wiederholen.

Unabhéngig hiervon wére die Kammer derzeit nicht in der Lage, einen angemessenen Trassentarif
festzusetzen. Festgesetzt werden misste nach dem Ausgefihrien ein Entgelt fir die
Zubringertrassen sowie fir die Standard- und Expresstrassen. Ohne Darlegung der

Kostenkalkulation wére die Kammer hierzu nicht in der Lage.

d) Die Kldgerin kann der Beklagten nicht mit Erfolg die Genehmigungsfiktion geman § 7 Nr. 4 ABN
entgegenhalten. Zwar ist diese Klausel, die den Anforderungen des § 10 Nr. 5§ AGBG a.F. (§ 308
Mr. 5 BGB ) entspricht, wirksam vereginbart. Insbesondere ist die Klausel nicht unklar. Der Kunde
der Klagerin ist nach ihr verpflichtet, die Richtigkeit der regelmatig aus vielen Einzelpositionen
bestehenden Rechnungen innerhalb von 6 Wochen zu priifen. Widerspricht er innerhalb dieser
Frist der Rechnung nicht, gilt diese als anerkannt und der Kunde hat seinerseits darzulegen und
zu beweisen, dass die in der Rechnung aufgefiihrien Forderungen tatsachlich nicht bestehen.
Nach dem derzeitigen Sachstand ist offen, ob die Beklagte die Nichtbezahlung der
Trassenentgelte in irgendeiner Form begriindet hat. Im Ergebnis dndert sich hierdurch nichts, da
nach dem Ausgeflihrten bereits nach dem unstreitigen Sachverhalt von der Unverbindlichkeit der
verlangten Entgelte auszugehen ist. Der Berufung auf die Klausel steht daher der Grundsatz von
Treu und Glauben entgegen, insbesondere auch deshalb, weil die Kldgerin mit der

Geltendmachung der Preise gegen zwingende bahnrechtliche Bestimmungen verstdfit.
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2.) Ohne Erfolg verlangt die Klagerin weiter Zahlung von Anlagenentgelten in Hohe von insgesamt

T
Die Anspriiche, die sich grundsatzlich aus dem Vertrag vom I in \Verbindung mit der im
Jahr 2005 geltenden Anlagenpreisliste, ergeben, sind insgesamt nicht schilissig dargelegt bzw.

wegen nicht nachvollziehbarer Preisfestsetzung nicht fallig.
a) Rechnung Nr. 6 — Nutzung Gleis 11 im Bahnhof SRS

Der Anspruch ist bisher nicht nachvollziehbar dargelegt, da die von der Beklagten vorgelegte
Preisliste nicht erlautert ist und keine Tatsachen vorgetragen sind, aus denen die Kammer

entnehmen kann, wie der Entgelttatbestand berechnet ist.

Aullerdem kann die Kldgerin keine Vergitung fur die Gleisnutzung beanspruchen, weil die die

Beklagte in berechtigter Weise von einem Minderungsrecht nach § 536 Abs. 1 Satz 1 BGB

Gebrauch gemacht hat.

Der durch die Nutzung der Beklagten in schllssiger Form zustande gekommene Vertrag iiber die
Nutzung des Gleises ist rechtlich als Mietvertrag im Sinne von § 535 BGB einzuordnen, da das
Schwergewicht der vertraglichen Leistung der Klagerin in der Nutzungsiiberlassung liegt.

Nach § 536 Abs. 1 BGB kann die Miete gemindert werden, wenn die Mietsache einen Mangel
aufweist, der ihre Tauglichkeit zum vertragsgemalen Gebrauch aufhebt oder beeintrachtigt. Dies

ist hier der Fall,

Die Beklagte hat schllissig vorgetragen, dass das Gleis wegen des erheblichen Bewuchses, der
auf den vorgelegten Farbphotos (Anlagen B 8 und B 34) zu sehen ist, nicht den gesetzlichen
Anforderungen des § 9 EBO in Verbindung mit dessen Anlage 1 entsprach. Danach war der
Regellichtraum seitlich als auch zwischen den Schienen nicht eingehalten, insbesondere
Uberschritt der massive Bewuchs den zuldssigen Abstand von de Schienencberkante von 55 mm

weit. Durch den hohen Bewuchs entstehen unstreitig Gefahren beim Fahrbetrieb.

Diesem substantiierten Vortrag ist die Kl&gerin trotz des Hinweises vom 19.2.2008 nicht mehr

entgegengetreten.

Insgesamt war das Gleis damit nicht in einem betriebsfahigen Zustand, so dass die Beklagte das

Entgelt zu Recht auf Null gemindert hat.
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b} Cie Anspriiche sind weiter nicht schilssig vorgetragen, soweit die Kidgerin flr kurzfristige

Gleisnutzungen auf den Bahnhifen (i
SR . SR o cils 50,00 € gemal der Anlagenliste berechnet

hat.

Dem steht nicht die Klausel in § 7 Nr. 4 ABN entgegen, da in den Rechnungen betreffend die
Anlagenentgelte sich kein Hinweis darauf befindet, welche Wirkung ein,fehlender Widerspruch
gegen die Rechnung zur Folge hat. Da die Genehmigungswirkung nur eintritt, wenn der in den
AGE angekindigte Hinweis auch tatsdchlich erfolgt, beruft sich die IKIAgerin hinsichtlich der

Anlagenentgelte erfolglos auf diese Klausel.

Die Beklagte hat in ihrem Schriftsatz vom 3.4.2008 nochmals detailliert und schliissig dargelegt,
weshalb die von der Kldgerin berechneten, durch Halte verursachten Gleisnutzungen betriebliche

Ursachen hatten, die auch aus Sicht der Kammer eine gesonderte Berechnung ausschliellen, weil

sie bereits durch die Trassenentgelte abgegolten sind.

Soweit die Kldgerin sich zu dem urspriinglichen Vortrag der Beklagten gedufert hat, sind diese

Einwendungen in folgenden Fallen nicht schlissig bzw. nachvollziehbar.

Zu den Halten im Bahnhof I hat die Kldgerin vorgetragen, es finde eine Zugvor- baw. -

nachbereitung statt, die Uber die mit dem Trassenpreis abgedeckten Zeitfenster hinausgehe. Dies
ist weder anhand der Trassenpreisliste erldutert noch ist dargetan, dass bei einer Uberschreitung
eines Zeitraums von 2 Stunden der Halt nicht mehr betriebsbedingt ist. Dies ist jedoch nach Nr. 4

Abs. 2 der Anlage 2 zum Nutzungsvertrag erforderlich.

Zu den Halten im Bahnhof M ist nicht nachvollziehbar, welches die Griinde dafiir sind, dass
das Abstellen des ersten Zugteils mehr als 2 Stunden dauert. Da Griinde aus der Betriebssphére
der Klagerin in Betracht kammen, ist die fehlende Betriebsbedingtheit nicht dargetan.

Soweit auf der Relation SR ~ oc wcqen der Dienstruhe im Stellwerk B 4 in
@ 1= /t=n mussten, ist dies betriebsbedingt und rechtfertigt kein besonderes Anlagenentgelt,

Soweit die Kl&gerin vortragt, die Gleisnutzung im Bahnhof (il sci aufgrund der in der
Trassenanmeldung bestellten Abfahriszeit noitig gewesen, ist dieser Vortrag nicht schilissig, da

betriebsbedingte Ursachen nicht ausgeschlossen werden. Der Vortrag kann Uberdies inhaltlich

nicht nachvollzogen werden.
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Dies alles kann jedoch dahinstehen, denn die Kldgerin hat zur Billigkeit der Festsetzung ihrer
Anlagenentgelte nichts vorgetragen, obwohl die Beklagte deren fehlende Darlegung susreichend
gerigt hat. Insoweit kann auf die Ausfiihrungen zu den Trassenentgelten verwiesen werden. Dem
kann die Klagerin nicht mit Erfolg entgegenhalten, es kdnne nicht Aufgabe der Zivilgerichte sein,
die Angemessenheit der Tarife zu Gberprifen. Der Umstand, dass die Klégerin vertraglich
vereinbart hat, dass sie zur einseitigen Festsetzung und Anderung der Entgelte nach billigem
Ermessen berechtigt sein soll, fihrt dazu, dass diese Festsetzung gegebenenfalls gerichtlich zu

Uberprifen ist, und zwar von dem hierzu berufenen Zivilgericht.

Es war auch zunachst Sache der Klagerin, zu ihrer Kostensituation und damit zur Billigkeit der
Entgeltfestsetzung vorzutragen, denn sie ist darlegungs- und beweisbelastet. Ein solcher Vortrag
fehit vollstdndig. Dabei ist die Klagerin als Monopolistin auch zur Offenlegung der ihr entstehenden
Kosten verpflichtet. Ohne diesen Vortrag kann sie ihren Anspruch nicht mit Erfolg durchsetzen.
Auf welche Weise die Kldgerin gegenlber welchen Konkurrenten durch die Offenlegung ihrer
Kostenstruktur, zu der sie nach Auffassung der Kammer nach der gesetzlichen Regelung

verpflichtet ist, geschadigt werden konnte, ist nicht erkennbar.

Il. Die hilfsweise erhobene Widerklage ist nur teilweise begriindet.

1.) Die Beklagte kann unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt in Héhe von SEEEEEENE
Rickzahlung der Hilfte der jeweiligen Trassenentgelie fordern, die sie fiir die Monate Juni 2004

bis Mai 2005 in Hohe von insgesamt SR :z=ht hat.

a) Ein Anspruch geman § 812 Abs. 1 BGB aus ungerechtfertigter Bereicherung besteht nicht. Wie
oben ausgefiihrt steht derzeit nicht endgiiltig fest, ob und in welcher Héhe die Beklagte an die
Klagerin ein zu hohes Trassenentgelt bezahit hat, da die Kldgerin nach dem bestehenden Vertrag
die Méglichkeit hat, eine erneute Preisfestsetzung vorzunehmen. Gemafk § 813 Abs. 2 BGB kann
ein Bereicherungsausgleich aber nicht mit der Begrindung verlangt werden, eine noch nicht fallige

Verbindlichkeit sei vorzeitig erflllt worden.

b) Auch ein Schadensersatzanspruch gemal § 33 GWB und § 823 Abs. 2 BGB, unterstellt die
sonstigen gesetzlichen Voraussetzungen lagen vor, besteht nicht, da die Beklagte verpflichtet ist,
der Klagerin zunéchst eine neue Preisfestsetzung zu ermoglichen. Erst wenn diese erfolgt ist oder
von der Kldgerin endgliltig abgelehnt oder Uber Gebiihr verzégert wird, wobei unter Umstanden
der Ausgang dieses Rechtsstreits abzuwarten sein wird, steht fest, ob der Beklagten durch die

geleisteten Zahlungen ein Schaden entstanden ist.
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2.) Die Widerklage ist jedoch begriindet, soweit die Klagerin hilftiges Entgelt zurlickverlangt, dass
sie im Februar bis April 2005 fiir Sondertrassen in Héhe von JEPg<czahit hat.

a) Die Beklagte hat die Forderung mit GNP unrichtig berechnet. Eine Addition der
Nettomonatsbetrage ergibt einen Gesamtbetrag in Hohe von N .UNd einen Bruttobetrag

in Hhe von NP Dic Hilfte hiervon betrégt (RGN

b) Die gesonderte Berechnung von Anderungswiinschen und Kurzfristbestellungen gemai Nr. 5.8
der ab 12.12.2004 geltenden Trassenpreisliste verstofit jedenfalls gegen das
Diskriminierungsverbot des § 20 Abs. 1 GWB, da die Klagerin nicht nachgewiesen hat, dass ihr
durch die Kurzfrist- und Anderungsbestellungen ein zusétzlicher Mehraufwand entsteht, der nicht
bereits durch das Trassennutzungsentgelt abgegolten ist. Wegen der Begriindung im einzelnen
wird auf das Urteil des OLG Disseldorf vom 7.2.2007 (Anlage B 31) Bezug genommen. Die

Kammer schlielit sich diesen Ausfiihrungen an.
c) Der geltend gemachte Zinsanspruch ist gemal § 288 Abs. 1, 291 BGB begriindet.

I1l. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPQO, die Entscheidung Uber die vorldufige
Vaollstreckbarkeit auf § 709 ZPO.

Beier Eckardt Heilkenblttel
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