11 U 46/05 (Kart) ~bschril? Verkiindet laut Protokoll
3/8 O 16/05 5 am 10.10.2006
LG Frankfurt am Main Mikschy, Justizangesstellte
als Urkundsbeamtin
der Geschiifisstelle

OBERLANDESGERICHT FRANKFURT AM MAIN
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

DB Netz AG, vertr. d. d. Vorstand Roland Heinisch, Dagmar Haase, Klaus Jun-
ker, Wolfgang Scherz, Karl-Heinz Stroh, Dr. Matthias Zieschang, Theodor-
Heuss-Allee 7, 60486 Frankfurt am Main,

Beklagte und Berufungskligerin,
- Prozessbevollmichtigter: TN,
gegen

Kidgerin und Berufungsbeklagte,

- Prozessbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. Brauner,
' ViktoriastraBe 29, 44787 Bochum -



hat der 1. Kartellsenat des Oberlandesgerichis Frankfurt am Main
durch Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Hucke

sowie die Richter am Oberlandesgericht Dr. Weber und Dr. Schartl
aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 29. August 2006

fir Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 21.09.2005 ver-
kindete Urteil des Landgerichts Frankfurt/M. — 8. Kammer
fur Handelssachen (Az.: 3/8 O 16/05) — wird zurickgewie-
sen.

Die Beklagte hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu
tragen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleis-
tung in Hohe von 110 % des zu vollstreckenden Betrages
abwenden, sofern nicht die Klagerin zuvor Sicherheit in glei-
cher Hohe leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.



Die Klagerin ist ein nach § 6 AEG zugelassenes Eisenbahnverkehrsunternehmen,

das sich im Bereich des Schienengiiterverkehrs auf nationaler und européischer E-
bene betatigt.

Die Beklagte unterhalt nahezu das gesamte Eisenbahnschienennetz in der Bundes-
republik Deutschland.

Auf der Grundlage eines zwischen den Parteien geschlossenen Vertrages vom
24.07./02.08.1995 (Bl. 53 — 60 d.A.) nutzte die Klagerin verschiedene der Beklagten
gehérende Infrastruktureinrichtungen, wobei in § 4 dieser Vereinbarung vorgesehen
ist, dass das Entgelt fiir die zu erbringenden Leistungen fir jeden Bestellvorgang
gesondert ermittelt werde und sich aus der jeweils giiltigen Netzpreisliste ergebe. Im
Zeitraum von Januar 2000 — Marz 2001 bestellte die Klagerin auf dem Formular
.Trassen-Bestellung® jeweils verschiedene Trassen bei der Beklagten zur Nutzung
mit ihren Giterziigen. Darin sind verschiedene Angaben zur maximalen Bruttolast in
Tonnen, maximalen Geschwindigkeit, Lange des Zuges und zu den Fahrzeugtypen
enthalten. Daraufhin berechnete die Eelctagte fur die Nutzung der jeweiligen Trassen

ein Entgelt nach dem sog. Trassenpreissystem 98 (nachfolgend: TPS 98).

Hinsichtlich der verschiedenen Entgeltmodelle, die dieses System umfalte, wird auf
die Beschreibung im unstreitigen Teil des Tatbestandes des angefochtenen Urteils
(S. 3und 4, Bl. 295 - 297 d.A.) Bezug genommen.

Die Beklagte stellte der Klagerin fur die Nutzung der Trassen in der erwahnten Zeit
auf der Grundlage des TPS 98 insgesamt einen Betrag in Hohe von Sl R €
netto in Rechnung. Die Klagerin zahlte einschliellich der Mehrwertsteuer
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Mit Schreiben ihres Prozessbevollmachtigten vom 24.12 2004 forderte die Klagerin
die Riickzahlung eines Betrag von 3R € und in einem weiteren Schreiben
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vom 27.12.2004 die Riickzahlung eines zusatzlichen Betrages von NN <,
jeweils bis zum 29.12.2004. |

Zur Begriindung hat die Kl&gerin vorgetragen, das TPS 98 sei wegen Verstolies ge-
gen das kartellrechtliche Diskriminierungsverbot und das Missbrauchsverbot nach

§ 134 BGB nichtig mit der Folge, dass sie das vereinbarte Entgelt ohne rechtlichen
Grund gezahlt habe. Ihr stehe deshalb ein bereicherungsrechtlicher Riickzahlungs-
anspruch zu, wobei sie berechtigterweise eine Berechnung auf der Grundlage des

TPS 01 vorgenommen habe. Danach schulde sie aber einen Betrag von lediglich

— DM netto.

Die Klagerin hat beantragt,

_die Beklagte zu verurteilen, an sic SElllJJi € nebst 5 %
Zinsen Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem
25.12.2004 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage'abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, kartellrechtliche Bestimmungen seien nicht anzuwenden, weil
sie auf keinem dem Netzbetrieb nachgelagerten Markt tatig sei und die Klagerin um-
gekehrt nicht auf dem Markt, auf dem sie tatig sei. Im Ubrigen sei die Berechtigung
der Klageforderung nicht nachvoliziehbar, insbesondere sei eine Berechnung des
Entgeltes auf der Grundlage des TPS 01 nicht moglich. Letztlich existiere ein freier
Markt fiir Schienengiiterverkehrsleistungen nicht und im Ubrigen stehe auch einem
marktbeherrschenden Unternehmen ein gewisser Ermessensspielraum bei der
Preisgestaltung zu, insbesondere sei sie berechtigt, auf unterschiedliche Nachfragé-
strukturen differenziert zu reagieren. '
Selbst wenn das TPS 98 tatsachlich als kartelirechtswidrig angesehen werde, kénne
das zu zahlende Entgelt nicht aus dem TPS 01 entnommen werden, weil dies da-
mals noch nicht in Kraft getreten gewesen sei. Vielmehr misse das Entgelt dann auf
der Grundlage des TPS 94 berechnet werden, wobei dies allerdings zu einem hohe-
ren als dem gezahlten Entgelt filhren wiirde.
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Das Landgericht hat mit dem angefochtenen Urteil vom 21.09.2005 der Klage in
vollem Umfang stattgegeben. Hinsichtlich der Begriindung im Einzelnen wird auf Bl.
293 - 314 Bezug genommen.

Gegen dieses ihr am 23.09.2005 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 18.10.2005
Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist bis
zum 23.12.2005 am 22.12.2005 begriindet.

Sie macht weiterhin geltend, eine Gleichartigkeit mit der DB Cargo AG, nunmehr
Railion AG, sei nicht gegeben. Dieses Unternehmen erwerbe auflerdem ein Vielfa-
ches mehr an Trassen, so dass es mit der Kl&gerin nicht vergleichbar sei, zumal die
DB Cargo AG eine Vielzahl von Fahrirassen in Anspruch genommen habe, die Kia-
gerin dagegen nur Einzeltrassen, so dass dadurch ganz andere Anforderungen an
sie — die Beklagte — gestellt worden seien.

Im Ubrigen habe das Landgericht zu Unrecht einen allgemeinen Behinderungstatbe-
stand zugrunde gelegt und dabei keine konkrete Betrachtung der betroffenen Markte
vorgenommen. Es habe nicht festgestelli, ob eine Beeintrachtigung konkreter Wett-
bewerbschancen tatsachlich vorliege, sondern habe lediglich eine Behinderung
durch das TPS 98 abstrakt angenommen. Dabei sei die Vorschrift des § 7 Abs. 3
EIBV nicht allein mallgebend. Vielmehr seien der sog. InfraCard -Tarif und der Vario-
Tarif zwei unterschiedliche Tarifsysteme fiir entsprechend unterschiedliche Bediirf-
nisse. Eine derartige Preisgestaltung kénne ihr — der Beklagten — nicht verwehrt
werden. Aullerdem enthalte § 7 Abs. 2 Nr. 1 EIBV a.F. keinen Entgeltnachlass und
das Landgericht habe die notwendige Abgrenzung von Zu- und Abschlagen gegen-
tiber Entgeltnachldssen vollstandig unterlassen. Die Voraussetzungen der genann-
ten Vorschrift lagen aber gerade nicht vor. AuBerdem habe das Landgericht keine
Interessenabwigung nach allgemeinen kartellrechtlichen Mal!.stében vorgenommen,
wobei auch § 6 EIBV zu berucksichtigen gewesen sei, der Abschilage fur unter-
schiedliche Auslastungen gerade ermdgliche. '
Weiter sei in der erstinstanzlichen Entscheidung auch die Darlegungs- und Beweis-
last verkannt worden, weil sich die Klagerin lediglich auf die Entscheidung im sog.
RSE - Verfahren des Oberlandesgerichts Disseldorf und auf ein Diagramm stitze,
- das die Degressivitit des InfraCard -Tarifs darstellen solle.
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Letztlich sei auch die Hohe des eingeklagten Betrages nicht ausreichend nachvoll-
_ziehbar. Das Landgericht schatze den Wert der Nutzungen nach dem spéater in Kraft
getretenen TPS 01, das aber lediglich 60 % des vereinbarten Preises enthalte. Zum
damaligen Zeitpunkt sei nur wegen vorgenommener Rationalisierungsmanahmen
eine ErméaRigung fir die Trassennutzung méglich gewesen. Dies kénne jedoch der
Klagerin nicht zugute kommen. Da inzwischen auch das OVG Miinster festgestelit
habe, dass die §§ 5 ff. EIBV a.F: nur punktuelle Fragen regelten, im Ubrigen aber die
Vertragsfreiheit zu beachten sei, und die Klagenn auch letztlich nichts zum relevan-

ten Markt vorgetragen habe, konne die Klage insgesamt nicht als begriindet ange-
sehen werden.

Die Beklagte beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Frankfurt/M.
vom 21.09.2005 (Az.: 3/8 O 16/05) die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil und weist nochmals darauf hin, dass bisher
samtliche Entscheidungen des Oberlandesgerichts Diisseldorf sowie zahlreicher
Landgerichte (Berlin, Duisburg, Diisseldorf und Miinchen), die zum TPS 98 ergangen
seien, dessen Kartellrechtswidrigkeit festgestellt hatten. Im Ubrigen verstoBe die
Preisregelung chnehin auch gegen § 14 AEG i.V.m. § 7 Abs. 3 EIBV a.F. Die
Gleichartigkeit, die das Landgericht zu Recht angenommen habe, folge auch aus
den Wertungen der EIBV, namlich den Vorschriften der §§ 3 Abs. 1 Nr. 2 und 8. Flr
die kartellrechtliche Beurteilung seien eisenbahnspezifische Regelungen sehr wohl
einzubeziehen, wobei gerade die Entgeltbemessung fir die Trassennutzung fur die
diskriminierungsfreie Netznutzung wesentlich sei. Die vom Landgericht vorgenom-
mene Interessanabwagung sei dabei ohne weiteres zutreffend, wobei § 6 Abs. 2 Nr.
6 EIBV lediglich-die Auslastung einzelner Strecken als Abschlag beriicksichtige,
wahrend der InfraCard -Tarif gerade nicht auf einzelne Strecken abstelle. Er wirke
vielmehr wie ein streckenbezogener Nachlass.
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Da aulerdem konkrete Beeintrachtigungen ausreichend vorgetragen worden seien,
das TPS 01 ohne weiteres der Interessenlage der Parteien entspreche, die Beklagte
nach den eisenbahnrechtlichen Vorschriften verpflichtet sei, allen Netznutzern ge-
geniber gleichmaRige Preise zu berechnen, sich das OVG Miinster in der herange-
zogenen Entscheidung lediglich mit Leistungsverweigerungsrechten beschiftigt habe
und selbst davon ausgehe, dass der Vertragsfreiheit Grenzen gesetzt seien', kénne
die Berufung der Beklagien insgesamt keinen Erfolg haben.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in erster und zweiter Instanz wird auf
die gewechselten Schriftsdtze nebst allen Anlagen Bezug genommen.

I

Die Berufung der Beklagten ist zul&ssig, insbesondere fristgerecht eingelegt und be-

griindet worden.
In der Sache hat sie jedoch keinen Erfolg.

Das Landgericht hat der Zahlungsklage mit Recht in H6he des begehrten Betrages
von WS € siattgegeben. Denn die Kiagerin hat diesen Betrag zu Unrecht an
die Beklagte gezahit und deren Forderung erweist sich insoweit als ungerechtfertigt,
als die Vergiitungsregelung des TPS 98, die von der Beklagten zur Grundlage des
Vertrages mit der Klagerin gemacht worden‘ist — gemaR § 134 BGB wegen Versto-
fes gegen das kartellrechtliche Diskriminierungsverbot des § 20 Abs. 1 GWB und
dariber hinaus das Missbrauchsverbot des § 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1 GWB nichtig
ist.

Bei dieser Beurteilung folgt der Senat den Ausfilhrungen des Oberlandesgerichts
Dﬂs‘seldurf in der Entscheidung vom 19.03.2003 (,RSE"), die nach Zuriickweisung
der Nichtzulassungsbeschwerde durch den Bundesgerichtshof rechtskrafti gewor-
den ist. Die vorliegende Fallgestaltung ist mit dem Sachverhalt, Gber den das Ober-
landesgericht Diisseldorf zu befinden hatte, unmittelbar vergleichbar.
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Danach sind die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 20 Abs. 1 GWB auch im
Streitfall erkennbar erflillt. Die Vergiitungsabrede der Parteien, der das TPS 98

zugrunde liegt, diskriminiert die Klagerin in kartellrechtlich unzulassiger Weise, weil
ihr die Beklagte ein deutlich hGheres Nutzungsentgelt pro Zugkilometer abverlangt,

als die DB Cargo AG, jetzt Railion AG, fiir diese Leistung zu zahlen hatte und hat.

Als relevanter Markt ist dabei in rdumlicher Hinsicht das Bundesgebiet und in'sachli-
cher Hinsicht der Markt der Nutzungsiiberlassung von Eisenbahninfrastrukturein-
richtungen zur Durchfithrung von Eisenbahnverkehren zugrunde zu legen, auf dem
sich Eisenbahninfrastrukturunternehmen als Anbieter und Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen als Nachfrager gegeniiberstehen. Die Beklagte kann dabei sowohl auf dem
Gesamtmarkt fur Eisenbahnverkehr als auch insbesondere fir den Teilmarkt Guter-
verkehr als marktbeherrschend i.S.d. § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB angesehen werden. Die
Beklagte verfiigt Giber nahezu 100 % des bundesdeutschen Eisenbahnschienennet-
zes und ist damit letztlich keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt. Mit der Ein-
fuhrung und Zugrundelegung des TPS 98 bei der Nutzungsentgeldberechnung be-
hinderte sie die Klagerin in einem gleichartigen Unternehmen tblicherweise zugang-
lichen Geschaftsverkehr.

Unternehmen sind als gleichartig anzusehen, wenn sie in dem jeweiligen Geschafts-
verkehr eine im Wesentlichen gleiche unternehmerische Tatigkeit und wirtschaftliche
Funktion ausiiben. Magebend kommt es dabei auf das Verhaltnis der zu verglei-
chenden Unternehmen zur Marktgegenseite des Geschaftsverkehrs an. Im Rahmen
der gebotenen, nur verhaltnism&aRig groben Sichtung reicht fir die Gleichartigkeit
regelmalig die Ausiibung der fur eine bestimmte Wirtschafisstufe (Produktion,
GroRhandel, Einzelhandel) typischen unternehmerischen Tatigkeit und wirtschaftli-
chen Funktion im Hinblick auf eine bestimmte Art von Waren oder gewerblichen
Leistungen aus. Auf die sonstigen Modalitaten, wie beispielsweise die Rechtsform
des Unternehmens, ihre Absatzstruktur und Abnahmeleistung oder die Unterneh-
mensgrofe, kommt es dagegen grundsétzlich nicht maligeblich an. Ebenso wenig ist
von ausschlaggebender Bedeutung, ob die Unternehmen in dem mafgeblichen Ge-
schaftsverkehr im Verhaltnis zueinander gleichen Wettbewerbsbedingungen unter-

liegen. Im Aligemeinen sind danach solche Unternehmen gleichartig, die als Anbieter
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oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder Dienstleistungen auf dersel-
ben Wirtschaftsstufe agieren.

| Im Streitfall ist die Klagerin mit allen anderen Eisenbanhnverkehrsunternehmen, die
bei der Beklagten oder den wenigen anderen Eisenbahninfrastrukturunternehmen
um die Uberlassung des Schienennetzes und sonstiger Infrastruktureinrichtungen
nachsuchen, gleichartig. Auch sie war und ist eine gewerbliche Nachfragerin von
derartigen Infrastruktureinrichtungen und damit auf derselben Wirtschaftsstufe wie

alle anderen entsprechenden Unternehmen tatig.

Mit dem Entgeltsystem des TPS 98 hat die Beklagte jedoch die Betatigungsmoglich-
keiten der Klagerin im Wettbewerb behindert und spirbar beeintrachtigt.

Denn dieses System hat ihr Konzermunternehmen, die DB Cargo AG, jetzt Railion
AG, gegeniiber anderen Eisenbahnunternehmen unberechtigterweise begunstigt.
Lediglich die jetzige Railion AG war auf der Grundlage ihrer hohen Zugzahlen in der
Lage, den F'reisvortleil des _InfraCard -Tarifs" in vollem Umfang far sich auszunutzen.
Dadurch konnte sie fir die Inanspruchnahme der Infrastruktureinrichtungen der Be-
klagten einen deutlich niedrigeren Preis fur jeden Zugkilometer .erreichen als die Kla-
gerin, die al!enfalls_ unter Zugrundelegung der Preise des ,Vario -Tarifs" dhnliche
eder dieselben Leistungen erhalten konnte. Auch insoweit folgt der Senat den Aus-
fuhrungen des Landgerichts auf den Seiten 12 ff. des angefochtenen Urteils sowie
den entsprechenden Ausfihrungen im bereits genannten Urteil des Oberlandesge-
richts Diisseldorf.

Die sich ergebende Preisdifferenzierung de_s TPS 98 — die mit dem InfraCard -Tarif
einseitig die Railion Deutschland AG beginstigte — fiihrte damit zu einer Beeintrach-
tigung der Wettbewerbschancen der Klagerin. Sie musste fir die Nutzung der jewei-
ligen Eisenbahninfrastruktureinrichtungen der Beklagten ein hiheres Entgelt zahlen
als die Railion AG. Damit verbunden waren ein héherer Kostenaufwand und die da-
mit einhergehende Begrenzung des finanziellen Handlungsspielraums der Klagerin,
vor allem bei der Preisbildung, so dass ihre Maglichkeiten und Chancen, auf dem
Angebotsmarkt fir schienengebundene Giterverkehrsdienste in einen Wettbewerb
mit der Railion AG zu treten, Ersichﬂiﬁh beeintrachtigt waren. Dies aber ist als Behin-
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derung i.S.d. § 20 Abs. 1 GWB anzusehen, wobei es entgegen der Auffassung der
Beklagten einer noch eingehenderen Darlegung der Klagerin, wie sich der erhebliche

Preisvorteil fir die Railion AG bei den jeweiligen Zugtrassen konkret im Wettbewerb
ausgewirkt hatte, nicht bedarf.-

Es ist zwar zutreffend, wie die Beklagte vortragt, dass sich die Behinderung von
Nachfragern der Eisenbahninfrastruktureinrichtungen nicht auf dem beherrschten
Markt auswirkte, sondern auf einem Drittmarkt, ndmlich dem Markt fir Schienengii-
terverkehr, auf dem die Beklagte selbst nicht tatig ist. Die Vorschrift des § 20 Abs. 1
GWB beansprucht jedoch auch insoweit Geltung, als das gegeniiber Abnehmern
marktstarke Unternehmen diese Marktmacht einsetzt, um den Wettbewerb von Ab--
nehmern zu behindern (vgl. LangenfBunte, GWB, § 20 Rn. 119 ff.). Insoweit ist nicht -
mehr maflgeblich darauf abzustellen, dass etwa das behinderte Unternehmen auf
dem beherrschten Markt genau so tatig ist wie das beherrschende selbst. Dies ergibt
sich insbesondere auch daraus, dass nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zum Behinderungsmissbrauch nach § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB (vgl. BGH
NJW 2004, 2375, 2376) ein Dritter Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche
nach § 33 GWB auch dann geltend machen kann, wenn er nicht auf dem be-
herrschten Markt tatig ist. Entsprechendes gilt fiir das Diskriminierungs- und Behin-
derungsverbot aus § 20 Abs. 1 GWB, zumal im Streitfall ein Verstolz gegen § 20

Abs. 1 GWB zugleich auch zu einer Nichtigkeit nach § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB fiihrt.
Dabei ist es, wie das Landgericht zutreffend ausgefuhrt hat, nicht gerechtfertigt, den
von derartigen Missbrauchen marktbeherrschender Unternehmen betroffenen Unter-
nehmen den Schutz des § 20 Abs. 1 GWB zu versagen, weil sowohl § 19 Abs. 1
GWB als auch § 20 Abs. 1 denselben Schutzzweck haben, namlich marktbedingte -

Marktzugangsbehinderungen zu unterbinden (vgl. Immenga/Mestmacker/Markert,
GWB, 3. Aufl.,, § 20 Rn. 29 1).

Auch bei der Railion AG handelt es sich deshalb um ein gleichartiges Unternehmen
i.S.d. § 20 Abs. 1 GWB, das durch die Preisgestaltung der Beklagten mit der

Zugrundelegung des TPS 98 zu Lasten der Klagerin bevorzugt worden ist.

In diesem Zusammenhang kann sich die Beklagte auch nicht mit Erfolg darauf be-
rufen, dass § 20 GWB etwa deswegen nicht anwendbar sei, weil es sich bei der Kla-
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gerin und der Railion AG nicht um gleichartige Unternehmen handele. Zwar sind
Konzernunternehmen wegen ihrer wirtschaftlichen Einheit — im Verhaltnis zum dis-
kriminierten Drittunternehmen — grundséatzlich nicht als gleichartige Unternehmen
anzusehen (vgl. Langen/Bunte/Schuliz a.a.0., § 20 Rn. 112; BGH WuW/E 1238 ff. —
Registrierkassen; NJW 82, 2775 — Stuttgarter Wochenblatt; WuW/E 2360 - Freund-
schaftswerbung).

Bei dieser Beurteilung ist auch nicht von ausschlaggebender Bedeutung, dass es
sich bei dem Normadressaten um den Mutterkonzern und bei den bevorzugt behan-
delten Unternehmen um eine Tochtergesellschaft handelt. In der Rechtsprechung
wird vielmehr durchgehend auf die unternehmerische Einheit abgestelit (BGH
WuW/E 2360 — Freundschaftswerbung; WuW/E 1947 — Stuttgarter Wochenblatt).
Danach kann jedenfalls die unentgeltliche Erbringung von Lieferungen und Leistun-
gen der Muttergesellschaft zugunsten der Tochtergesellschaft nicht beanstandet
werden. Dies ist nicht anders zu beurteilen, als wenn die Muttergesellschaft einen
Geschaftsverlust libernimmt, festgestellte Gewinne stehen lasst oder Bar- und
Sachleistungen erbringt. Leistungen dieser Art konnen nicht deshalb beanstandet
werden, weil dadurch die Tochtergesellschaft in ihrer Wéttbewerbsfﬁhigkeit gestarkt
wird. Fir die Konkurrenten der Tochtergesellschaft ergéabe sich keine andere Situati-
on, wenn die Muttergesellschaft der Tochtergesellschaft den tiblichen Preis berech-
nete und den dadurch entstehenden Verlust ibernehmen wirde. Derartige innerge-
sellschaftliche Vorgange sind aber einer Bewertung als diskriminierend i.S.d. 20 Abs.
1 GWB entzogen. Diese Uberlegungen treffen nicht nur im Verhaltnis Mutter- Toch-
ter-Gesellschaft zu, sondern gelten fir alle Unternehmen, die aufgrund'ihrer Kon-
zernzugehdrigkeit als unternehmerische Einheit anzusehen sind (vgl. Immen-
ga/Mestméacker/Markert, a.a.0., § 20 Rn. 126 m.w.N.). Daraus ist zu entnehmen,
dass die Diskriminierung des betroffenen Unternehmens im Verhéltnis zu einem an-
deren (fremden) Unternehmen vorliegen muss und die Beglnstigung eines zum
Konzern des Marktbeherrschers gehérenden Unternehmens nicht in den Anwen-
dungsbereich der Vorschrift fallt (vgl. auch OLG Disseldorf WuW/E — DE-R 1184).

Im vorliegenden Fall gilt jedoch eine Ausnahme von diesem Grundsatz. Denn der
Gesetzgeber verpflichtet die Eisenbahninfrastrukturunternehmen, ihre entsprechen-

den Infrastruktureinrichtungen jedem Eisenbahnverkehrsunternehmen diskriminie-
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rungsfrei zu tiberlassen. Daraus folgt, dass nicht nur die Bevorzugﬁng irgendeines
fremden Unternehmens ausgeschlossen ist, sondemn in gleicher Weise auch die Be-
ginstigung eines konzerneigenen Eisenbahnverkehrsunternehmens. Dies ergibt sich
bereits aus § 9 Abs. 1 AEG. Auf der Grundlage dieser Vorschrift haben éffentliche
Eisenbahnen, die — wie die Beklagte — sowohl Eisenbahnverkehrsdienstleistungen
erbringen als auch eine Eisenbahninfrastruktur betreiben, in ihrer Rechnungsfiithrung
beide Bereiche zu trennen. Dariiber hinaus ist eine Quersubventionierung ausdriick-
lich verboten. Dariiber hinaus regelt § 8 EIBV ausdriicklich, dass jedem Eisenbahn-
verkehrsunternehmen gegeniber in gleicher Weise die allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen fir die Benutzung der Eisenbahninfrastruktur anzuwenden und die Nut-
zungsentgelte zu berechnen sind. § 3 Abs. 1 Nr. 2 EIBV wiederholt dieses Gebot
und ordnet an, dass die Eisenbahninfrastrukturunternehmen den diskriminierungs-
freien Zugang zu ihren Einrichtungen dadurch sicherstellen, dass sie allgemeine Ge-
schaftsbedingungen einschliellich der Verzeichnisse der Nutzungsentgelte einheit-
lich fir alle Eisenbahnverkehrsunternehmen aufstellen.

Daraus folgt, dass auch das Konzernunternehmen Railion AG zum Kreis der Nutzer
der Eisenbahninfrastruktureinrichtungen gehort, auf die bei dem Gebot zur diskrimi-
nierungsfreien Uberlassung der Infrastruktur — und damit im Rahmen des § 20 Abs.
1 GWB - abzustellen ist.

Zutreffend ist das Landgericht auch davon ausgegangen, dass die damit feststehen-
de Behinderung der Klagerin im Wettbewerb unbillig ist. Auf der Grundlage der vor-

zunehmenden Abwagung sind zum einen die Interessen des behindernden Normad
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ressaten zu beriicksichtigen, wobei grundsatzlich alle Belange in die Bewertung mit
einbezogen werden missen, sofern sie nicht gesetzwidriges Ziel verfolgen oder
sonst gegen gesetzliche Vorschriften verstollen. Zum anderen ist das vitale Interes-
se des beﬁinderten Unternehmens an einer von Beeintrachtigungen maoglichst freien
wirtschaftlichen und wettbewerblichen Betatigung einzubeziehen (vgl. Immen-
ga/Mestmacker/Markert, a.a.0., § 20 Rn. 129 ff.). Bei der Wiirdigung der sich gege-
nilberstehenden Interessen ist dabei zu beachten, dass auch einem marktbeherr-
schenden Unternehmen grundséatzlich unternehmerischer Freiraum zusteht. Es kann
deshalb auch im Rahmen des § 20 Abs. 1 GWB seine geschéftliche Tatigkeit und

sein Absatzsystem regelméafig nach eigenem Ermessen so gestalten, wie es dies fir
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wirtschaftlich und sachgerecht halt. Deshalb wéare auch die Beklagte grundsatzlich in
der Lage, eine differenzierende Preisgestaltung vorzunehmen, dies allerdings nur,
wenn sie nach Ausmal und Héhe durch hinreichende Griinde gerechtfertigt ist (vgl.

zu einer derartigen Vorgehensweise Immenga/Mestméacker/Markert, a.a.O., § 20
GWB, Rn. 176, 177).

Davon kann im Streitfall jedoch nicht ausgegangen werden. Denn die Preisgestal-
tung des TPS 98 hat die Klagerin in kartellrechiswidriger Weise diskriminiert und be-

eintrachtigt. lhre Interessen Gberwiegen bei der vorzunehmenden Abwagung deut-
lich.

Entgegen der Auffassung der Beklagten' ist for die rechtliche Beurteilung auch § 7
Abs. 3 EIBV, der der Preisbildungsfreiheit der Beklagten Grenzen setzt, einzubezie-
hen. Danach sind Preisnachlasse zulassig, namlich zum einen ein streckenbezoge-
ner Mengennachlass und zum anderen ein zeitbezogener Nachlass. Auch ein stre-
ckenbezogener Mengennachlass ist aber nur unter engen Voraussetzungen zulas-
sig. Er darf lediglich dann eingerdumt werden, wenn das Eisenbahninfrastrukturun-
ternehmen im Einzelfall nachweisen kann, dass durch die Vergabe einer Anzahl von
Zugtrassen an ein Eisenbahnverkehrsunternehmen oder an Zusammenschlisse
derartiger Unternehmen geringere Kosten entstehen als durch die Einzelvergabe an
mehrere Eisenbahnverkehrsunternehmen. Der streckenbezogene Mengennachlass
darf iiberdies die nachgewiesene Kostenminderung nicht dberschreiten.

Wie das Landgericht hierzu zutreffend ausgefiihrt hat, liegt eine diskriminierungsfreie
Entgeltgestaltung nur bei Beachtung dieser Vorgaben vor.

Dabei dient die Norm des § 7 Abs. 3 EIBV der Umsetzung der Richtlinie 95/19/EG
des Rates vom 19.06.1995 Giber die Zuweisung von Fahrwegkapazitat und die Be-
rechnung von Wegeentgelten. Der deutsche Gesetzgeber ist diesen Vorgaben
nachgekommen und hat in § 14 Abs. 1 AEG das Recht der inlandischen Eisenbahn-
verkehrsunternehmen auf einen diskriminierungsfreien Zugang zu der Eisenbahninf-
rastruktur zusatzlich gesetzlich festgeschrieben sowie in § 26 Abs. 1 Nr. 6 und 7
AEG das Bundesministerium fir Verkehr zum Erlass von Rechtsverordnungen hin-
sichtlich des Zugangs zur Eisenbahninfrastruktur und zur Erhebung des Entgeltes fur
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die Nutzung ermé&chtigt. Der Verordnungsgeber hat durch den Erlass der EIBV von
dieser Erméachtigung entsprechenden Gebrauch gemacht und die Anforderungen fiir
einen diskriminierungsfreien Zugang und einen streckenbezogenen Mengennachlass
in § 7 Abs. 3 EIBV ausdriicklich geregelt. -

Nach wie vor kann der Beklagten deshalb nicht gefolgt werden, wenn sie der Auffas-
sung ist, § 7 Abs. 3 EIBV konne die nach § 20 Abs. 1 GWB zur Feststellung der Un-
billigkeit einer Behinderung erforderliche Interessenabwagung nicht ersetzen. Dies
geht von einem unzutreffenden Versténdnis der maRgeblichen Vorschriften aus. § 7
Abs. 3 EIBV konkretisiert lediglich die Abwéagung der Interessen, und besagt, wann
eine Behinderung gleichartiger Unternehmen sachlich gerechﬁenigt. d. h. objektiv
sachgemal und angemessen sein kann. Die grundsatzlich bestehende Preisbil-
dungsfreiheit der Beklagten unterliegt aber schon deshalb engen Grenzen, weil sie -
tiber eine erhebliche Marktmacht verfugt. Deshalb ist sie auch in ihrer Freiheit, auf
unterschiedliche Nachfragestrukturen mit einer unterschiedlichen Preisgestaltung zu
reagieren, deutlich eingeschrankt. Aullerdem muss dieser Unterschied in der Preis-
bildung angemessen und sachgemal sein, weil es um die besonders maligebliche
und zu vermeidende Preis-Ungleichbehandlung gleichartiger Unternehmen geht.
Deshalb sind die Grenzen des Ermessensspielraums nicht erst dann Gberschritten,
wenn die unterschiedliche Preisgestaltung willkiirlich oder wirtschaftsfremd erscheint,
sondern schon dann, wenn die differenzierte Preisgestaltung sachlich nicht gerecht-
fertigt ist. Allein der Umstand, dass die Railion AG nach dem Vorbringen der Be-
klagten eine erheblich groltere Anzahl von Trassen in kirzerer Zeit nachgefragt hat
als die Klagerin, rechtfertigt noch keinén giinstigeren Preis, zumal dies die Markt-
macht auch zugunsten der Railion AG im Bereich des Schienengﬁterverkehr-s noch
verfestigen kénnte.

Durch die Berechnung des Preises in ihrem InfraCard -Tarif nach gefahrenen Zugki-

lometern gewahrte die Beklagte gegeniiber dem Vario -Tarif erkennbar einen stre-

ckenbezogenen Mengennachlass, weil der Preis im Vergleich zum Vario -Tarif pro

Kilometer umso starker sank, je mehr Trassen genutzt wurden. Die damit verbunde-

nen Abschlage zahlen zwar zur Preisbildung des InfraCard -Tarifs, stellen aber einen

Mengennachlass gegeniber dem Vario -Tarif dar, dessen Berechtigung sich jedoch
~an § 7 Abs. 3 EIBV messen lassen muss.
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Der Begriff des streckenbezogenen Mengennachlasses istin § 7 Abs. 2 Nr. 1 EIBV
definiert. Es handelt sich dabei um einen Entgelinachlass auf der Grundlage der

- Zahl der vergebenen Zugtrassen in Zugkilometern auf einer bestimmten Strecke
wahrend eines Kalenderjahres oder einer Fahrplanperiode.

Der InfraCard -Tarif enthielt einen streckenbezogenen Mengennachlass in diesem
Sinne. Denn er bewirkte, dass sich das Nutzungsentgelt pro Zugkilometer mit zu-
nehmender Zahl der Zugtrassen, die ein Eisenbahnverkehrsunternehmen auf einer
bestimmten Strecke pro Tag in Anspruch nahm, verminderte. Dies fiihrte zu einer
Verminderung des Nutzungsentgeltes im Preisgefiige des InfraCard -Tarifs, weil sich
der vom Nutzer zu zahlende Grundpreis auf die jeweilige Zahl der genutzten Zug-
trassen verteilte mit der Folge, dass sich mit steigender Trassenzahl das Entgelt pro
Zugkilometer verminderte. Auch das Verhalinis zum ,Vario — Tarif" hat das Landge-
richt in den Entscheidungsgriinden zutreffend beschrieben (vgl. S. 20, Bl. 312 d. A.).

Weiter geht es deshalb mit Recht davon aus, dass der InfraCard -Tarif dem Nutzer
des Schienennetzes der Beklagten einen streckenbezogenen Mengennachlass ein-
geraumt hat. Denn er bewirkte, dass sich das zu zahlende Entgelt pro Zugkilometer
mit steigender Zugtrassenzahl reduzierte und es ab einer bestimmten Anzahl ge-
nutzter Zugtrassen den Kilometerpreis des Vario -Tarifs degressiv unterschritt.

Damit geniigte aber der InfraCard -Tarif des TPS 98 nicht den Anforderungen, die §
7 Abs. 3 EIBV fur streckenbezogene Mengennachldsse aufstellte. Die Beklagte hat
selbst nicht behauptet, dass sie durch die gebiindelte Abgabe mehrerer Zugtrassen
an ein Eisenbahnverkehrsunternehmen Kosten gegeniiber einer Einzelvergabe der-
selben Zugtrassen erspart hat.

Nach alledem — der Senat folgt auch den weiteren Ausfiihrungen des Landgerichts
hierzu — behinderte die Preisgestaltung des TPS 98, auf deren Grundlage das von
der Klagerin geforderte Nutzungsentgelt berechnet wurde, diese in unbilliger Weise.
Die Vergiitungsabrede zwischen den Parteien ist danach wegen Verstolles gegen

- das karteilrechtliche Diskriminierungsverbot nach § 134 BGB nichtig. Zugleich liegt
auch ein VerstoR gegen das kartellrechtliche Verbot des § 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1
GWB vor, so dass dies ebenfalls zur Nichtigkeit der Vergitungsabrede fiihrt.
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Das Landgericht hat letztlich zutreffend ausgefiihrt, dass die Unwirksamkeit des Ta-
rifsystems TPS 98 nach § 134 BGB entweder tiber § 139 BGB zur Nichtigkeit des
gesamten Vertrages oder lediglich zur Nichtigkeit der darin enthaltenen Preisverein-
barung oder gemaf den allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatzen bei Verstoken
gegen Preisbestimmungen dazu fiihrt, dass der Verirag nur zu dem zulassigen Preis
aufrechterhalten bleibt. In jedem dieser Falle kann die Klagerin jedenfalls das zuviel
gezahlte Entgelt fir die Nutzung der von der Beklagten zur Verfiigung gestellten
Trassen zurlickverlangen, d. h. die Differenz zwischen dem tatsachlich gezahlten
Entgelt und dem kartellrechtlich zuldssigen und angemessenen Preis fiir .die Nutzung
der Trassen durch die Klagerin. Naﬁh der sog. bereicherungsrechtlichen Saldotheo-
rie geht der Bereicherungsanspruch von vomherein einheitlich auf den Uberschuss
zwischen dem erlangten Vermdégensvorteil und den tatsachlich gezogenen Nutzun-
gen. Dem ist die Kldgerin mit inrem Klageantrag entsprechend nachgekommen. Sie
verlangt lediglich den Giberzahlten Betrag zuriick, der sich ergibt, wenn nicht das TPS
98, sondern das TPS 01 zugrunde gelegt wird. Nach diesem System hat die Kl&agerin
im Einzelnen die Kosten, die fir die Nutzung in dem fraglichen Zeitraum angefallen
sind, berechnet und die dabei von ihr verwendeten Rechenschritte dargestelit. Dem-
gegeniiber konnte sich die Beklagte nicht auf ein schlichtes Bestreiten der Richtigkeit
dieser Berechnung beschranken, zumal ihr aus der Vertragsbeziehung der Parteien
samtliche Daten zur Verfiigung standen, die fur die Preisberechnung nach dem TPS
01 relevant waren. Falls die Berechnung der Klagerin Fehler aufweist oder liicken-
haft ist, hatte die Beklagte dies entsprechend darstellen missen.

Nach dem TPS 01 errechnete sich damit ein deutlich geringeres Gesamtentgelt fur
die Streckennutzung, so dass der Klagerin der von ihr geltend gemachte Zahlungs-
betrag zusteht und sie diesen Bereicherungsanspruch mit Recht geltend machen
kann. '

Dem kann die Beklagte nicht mit Erfolg entgegen halten, dass die von ihr erbrachten
Leistungen nur nach dem TPS 94 abzurechnen seien, nach dem sich sogar ein Sal-
do zu ihren Gunsten ergebe.

Die Berechnung der von.der Klage_rin geschuldeten Gegenleistung nach dem TPS
94 konnte nicht zugrunde gelegt werden, nachdem dieses System bereits Ende Mai
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1998 durch das — kartellrechtswidrige — TPS 98 ersetzt und dieses in den Vertrag
zwischen den Parteien aufgenommen worden ist. Mit der Wirksamkeit dieser Ver-
tragserklarung bestand fir eine Anwendung des TPS 94 kein Raum mehr. Ein Au- .
tomatismus etwa dahingehend, dass bei Unwirksamkeit einer vertraglichen Regelung
deren Vorgangerregelung wieder in Kraft tritt, ist im Vertragsrecht nicht enthalten. Zu
einer solchen Rechtsfoige hatte es nur kommen kénnen, wenn dies dem ausdriickli-
chen oder mutmaflichen Willen beider Parteien entsprochen hatte. Eine Willensu-
Rerung der Parteien, welche konkreten Folgen eine Unwirksamkeit der von der Be-
klagten festgesetzten Preise haben soll, findet sich im Vortrag der Parteien nicht.
Nach dem Vorbringen der Klagerin kann aber auch nicht angenommen werden, dass
ein Riickgriff auf das abgeléste und ungiinstigere TPS 94 ihrem Willen bzw. ihren
Interessen entsprochen hatte. Zum einen sieht dieses gegeniiber dem TPS 98 fast
durchgéangig hihere Entgelte vor, wie auch die Beklagte selbst dargestellt hat. Zum
anderen enthielt das TPS 94 auf das Gesamtnetz bezogene Grollkundenrabatte.
Seine nachtragliche Anwendung verstielte damit trotz der Einstufigkeit der Preis-
staffel gegen § 7 Abs. 3 EIBV, worin im Ubrigen einer der Griinde fiir die Einfithrung
des TPS 98 bestanden hat.

Dariiber hinaus erscheint es plausibel, das TPS 01 als Berechnungsgrundlage fir
ein im Falle eines rechtméaligen Alternativverhaltens der Beklagten zu zahlenden
Entgeltes heranzuziehen. Immerhin hat die Beklagte dieses Preissystem gewahlt, als
sich abzeichnete, dass das TPS 98 kartellrechtlich bedenklich ist. Das TPS 01 hat
Qerade diese Bedenken — soweit ersichtlich — ausgeraumt.

An der Richtigkeit der Berechnung hat der Senat ebenfalls keine Zweifel. Die Klage-
_ rin hat ihre Vorgehensweise bei der Berechnung substantiiert und plausibel darge-
stellt. Ein insoweit ausreichendes Bestreiten durch die Beklagte ist nicht erfolgt, ob-
wohl ihr mit den Rechnungen und ihrem eigenen Computerprogramm ausreichende
Méaglichkeiten hierzu zur Verfiigung gestanden hatten. Sie hatte im Einzelnen darle-
gen missen, inwieweit das TPS 01 keine ausreichende und sachgerechte Grundla-
ge fur die Berechnung darstellt und welche anderen Betrage stattdessen gerechtfer-
tigt sein sollen. Dies ist jedoch auch in diesem Fall nicht geschehen, das Landgericht
hat dies mit entsprechender Begriindung dargestelit. Demgegeniiber ist der Vorwurf
der Beklagten, die Klédgerin selbst habe nicht ausreichend vorgetragen und ihr oblie-
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ge die Darlegungs- und Beweislast, was das Landgericht verkannt habe, nicht zu-
treffend. Die Kl&gerin hat im Einzelnen dargestellt, worin auch eine konkrete Beein-
trachtigung ihrer wirtschaftlichen Betatigung liegt, inwieweit die DB Cargo AG, jetzt
Railion AG, bevorzugt worden ist und aus welchen Griinden sie deshalb unbillig be-
hindert wurde. Zur H6he hat die Klagerin eine schliissige Berechnung vorgenom-

men, die die Beklagte auch in der Berufungsinstanz nicht malgeblich in Frage ge-
stelit hat.

Bei dieser Sachlage war danach die Berufung der Beklagten mit der Kostenfolge aus
§ 97 Abs. 1 zuriickzuweisen.

Die Entscheidung Gber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10,
711 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 ZPO
nicht vorliegen. Der Streitfall hat weder grundsatzliche Bedeutung, noch ist zur Fort-
bildung des Rechts eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs erforderlich. Ge-
genstand der rechtlichen Beurteilung ist ein Entgeltsystem, das die Beklagte zwi-
schenzeitlich aufgegeben hat und das sie nicht mehr praktiziert. Der Entscheidung
des vorliegenden Verfahrens kommt eine Gber den konkreten Einzelfall hinausge-
hende Bedeutung nicht zu. Letztlich ist die Revision ebenso wenig zur Sicherstellung
einer einheitlichen Judikatur geboten, zumal bereits eine Entscheidung des Oberlan-
.desgerichts Disseldorf (Az.: U (Kart) 20/02 vom 19.03.2003) vorliegt, und die Nicht-
zulassungsbeschwerde durch Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
10.02.2004 (KZR 9/03) zuriickgewiesen worden ist. Danach weicht der Senat von
einer hochstrichterlichen Rechtsprechung gerade nicht ab, sondern folgt vielmehr
dieser rechtskraftigen Entscheidung.

Hucke Dr. Weber Dr. Schartl



