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Verordnung alle sonst ihm zuzuordnenden Tätigkeiten
auf außen stehende Unternehmer verlagern kann. Für
die restl ichen wirtschaftl ichen Tätigkeiten erhält er als
Marktprcis die Miete. Diese Marktpreismiete ist grds.
unabhängig davon, wie viel und wie wcit Tätigkeiten
aus seinem Bereich nach außen verlagert worden sind.
Die Auslagcrung von Vermietertätigkeiten führt deshalb
auch zu keiner,,Doppelabrechnung". Gerade die Kosten
von Hcizungen oder anderen aufwändigen Punkten sind
über die Marktmiete nicht hereinzuholen. Vermieter. die
gleichwohl versuchen, im fiei f inanzierten Wohnungs-
bau in voller Höhe ihre Kosten in der Miete abzubilden,
sehen sich in der Praxis häufig dem Vorwurf des Ver-
stolSes gegen $ 5 des Wirtschafisstrafgesctzbuches aus-
gesetzt.

Zudem wird verkannt, dass der Differenzierung zwi-
schen Miete und Nebenkosten gerade der Gedanken-
gang zugrunde liegt, dass die Hauptleistung, nämlich die
Zurvertügungstellung von Mictraum mit der Miete ab-
gegolten werden soll, während die Nebenleistungcn, zu
denen unzweif'elhatt auch die Heizung gehört, in das
Nebenkostenrecht verwiesen werden.

Gegen die Umlagc überhöhter Wärmecontractingkostcn
ist dcr Mieter nach dcm Gebot der Wirtschaftl ichkeit
ausreichend geschützt. Zudcm kommt ihm die kosten-
dämpI'ende Wirkung dcs Energicrechtes zugute.

Bahnstrompreissysteme mit Eisenbahn- und
Kartellrecht unvereinbar

Rechtsanwalt Dr. Bernd H. Uhlenhut, Bochum*

Ein privates Eis e nbahnverkehrsunternehmen hatte s eit
2003 die Bahnstromrechnungen um einen Diskrimi-
nierungsabschlag von 20Vo gekürzt. Die DB Energie
GmbH (DBE) klagte auf Restzahlung aus 2003 und
teilweise 2004 und Feststellung der Verpflichtung, den
Bahnstrom nuc h ihre n Bahnstrompreis sy stemen (B PS)
'04 und '05 zu vergüten. Die Klage wurde vom LG
Frankfurt a. M. mit llrteil vom 15.12.20041, insgesamt
abgewiesen. Die BPS seien wegen VerstoJles gegen das
eisenbahnrechtliche und das kartellrechtliche Diskri-
minierungsv erbot nichtig.

I. Einleitung

Die Wettbcwerbsfähigkeit der Eisenbahnverkehrsunrer-
nehmen wird durch die Kosten für Trasse und Energie
maßgeblich beeinflusst, da sie einen Großteil der Be-
triebskosten ausmachcn. Die dabei von den Untcrneh-
men des Konzerns dcr DB AG (DB Netz AG und DBE)
aufgestellten Preissysteme werden von den Privatbah-
nen seit längerem kritisch hinterfiagt2. Das gilt insbe-
sonderc mit Blick auf Prcisvorteile der Konzernschwes-

ter Rail ion Deutschland AG der vormaligen DB Cargo
AG. Diese stcht mit dcn privaten Güterbahnen in Kon-
kurrenz und verfügt im bundesdeutschen Schienengü-
tcrverkehr über einen Marktantcil von ca. 947r'.

Bcim Streit um das Trassenpreissystem (TPS) '98 der
DB Netz AG unterlag diese in allen Instanzen3. Die Ge-
richte befänden das TPS wegen Verstoßes gegen das
kartcllrechtl iche Diskriminierungsverbot für nichtig.
Eine private Güterbahn übertrug dieses Ergebnis auf die
Rabattregelungen des BPS '03. Sie nahm einen ,,Dis-
kriminierungsabschlag" auf die Bahnstromrechnungen
vor und klagte vor dem LG Frctnkfurt a. M. auf Feststel-
lung, dass sie über die Teilzahlungen hinaus nichts
schulde. Durch die Widerklage der DBE auf Rcstzah-
lung und die erwähnte positive Feststellung war der ne-
gative Feststellungsantrag der Klägerin für erledigt zu
crklären, da über ihn im Rahmen der Widerklase sleich-
sam mit zu entscheiden war.

U. Sachverhalt

Der ursprüngliche Bahnstromlicf'ervertrag zwischen den
Parteien war von der Beklagten im Jahre 2002 gekün-
digt worden. Dies geschah zu dem Zweck, einen neuen
Vertrag unter Einbezug des BPS '03 abzuschließen. Die
Klägerin verweigerte die Unterzeichnung dcs Vertrags
und bemühte sich stattdesscn darum, Bahnstrom von
eincm andercn Versorger zu beziehen. Das wurde von
dcr DBE blockierl. Die Privatbahn war deshalb ge-
zwungen, weiter Bahnstrom von ihr zu beziehen. Die
Abrechnung anhand der BPS wies sie durchgehend zu-
rück.

Vor dem Landgericht rügte dic Klägerin das Rabattsys-
tem der BPS '03, '04 und '05, das Laufzeit-, Mengen-
und Auslastungsrabatte enthielt. Sie legte dar, dass die
Rabattc lediglich von konzernangehörigen Eisenbahn-
verkehrsuntcmehmen genutzt werden könnten. Nur die-
se könnten insgcsamt l4%, Rabatt erreichen. Zudem fü h-
re der Lauf2eitrabatt dazu, dass andere Anbieter von
Bahnstrom l'erngehalten würden, scl dass die scheinbare
Offnung für die Durchleitung seit Anfang 2004 wir-
kungslos bfcibe. Wedcr das Bundeskartellamt noch das
Eisenbahn-Bundesctmt (EBA) waren in dieser Sache tä-
tig geworden.
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Die Klägerin rügte weiterhin, dass es Anhaltspunkte da-
für gcbe, dass DBE gegenüber der damaligen DB Cargo
AG lediglich 5 Ct/kwh abrechnete. Von den Privatbah-
nen wurden 7 Ct/kwh verlangt. Zudem berge die rech-
nerische Verbrauchsermittlung gegenüber der Konzcrn-
schwester im Unterschied zur Messung der Verbräuche
gegenüber den Privatbahnen mittels sog. TEMA-Boxen
Ungenauigkeiten.

Die Beklagte vertrat entgegen der Annahme der Kläge-
rin die Auflässung, durch die Inanspruchnahme des
Bahnstroms sei ein Vertrag zustandc gekommen. Das
erfasse auch das BPS. Sie sei zudem kein Eisenbahninl--
rastrukturuntemehmcn gem. $ 2 III Allgemcines Eisen-
bahngesetz (AEG). Damit Iälle es zugleich nicht unter
den Anwendungsbereich der Eisenbahninfiastruktur-
Benutzungsverordnung (EIBV). Schließlich ergäbe sich
aus den BPS das übliche Entgelt gem. $S 612lI, 632lI
BGB bzw. das bil l ige Entgelt nach $ 315 BGB. Schliell-
lich kämen die Rabatte auch anderen Unternehmen zu-
gute. Vier Eisenbahnverkehrsunternehmcn crhielten den
l%o-igen Rabatt bei mehr als 50 GWh pro Jahr.

Die Klägerin war der AufTassung, es sei schon keine
Preisabsprache zustande gekommen. Jedenfalls sei sie
wegen Verstoßes gegen Kartell- und Eisenbahnrecht
gem. $ 134 BGB unwirksam. Deshalb können darin
auch weder ein übliches noch cin bil l iges Entgelt gese-
hcn werden.

III. Bewertung durch das LG Frankfurt a. M.

1. VertraglicheEinigung

Nach dem landgerichtlichen Urteil war es nicht zu ei-
nem Vertragsschluss unter Einbeziehung des BPS '03

gekommen. Es fehle an der erfbrderlichen Unterzeich-
nung des Vertragstextcs durch die Klägerin. Nach $ 154
II BGB komme ein Vertrag ohne die beiderseitige Un-
terschrili nicht zustande, wenn er schriftlich geschlossen

werden solle. Letzteres sei bei ,,wichtigen Verträgen" zu

vermuten und könne sich konkludent ergeben. Das Ver-
halten der Parteien spreche für eine Schriftlbrmabrede,
da dcr Vertrag schriftlich gefasst und übergeben worden
sei. Weiterhin habe die Urkunde eine Regelung vorgese-
hen, wonach Anderungen der Schriftfbrm bedurft här
ten. Schließlich stelle es widersprüchliches Verhalten
dar, einen schriftlichen Vertragsschluss zu verlangen
und zuglcich das konkludente Zustandekommen eincr
E in igung  anzunehmen .

2. VertragsschlussdurchStromentnahme

Dennoch sei ein Vertragsschluss durch die Stromliefe-
rung und die Abnahme auf Seiten der Klägerin zustande
gekommen. Dabei sei mit Blick auf die Protestatio-
Regel (zur Unbeachtlichkeit widersprüchlichen Verhal-
tens) unschädlich, wenn der Entnehmer keinen Vertrag
schlicßen will und dies auch erklätt.

Der Vertrag enthaltejcdoch nicht die Preisregelung der
BPS '03 und '04. Darin sei zwar das tarif l iche Entgelt
zu sehen. dass ein Stromentnehmer grundsätzlich schul-

de.  Die spezie l le  Rcgc- lung in $ l4  IV V AEG schl ieße

eine Auslegung de: \ 'cnrages dahingehend aus, dass das

taril l iche Entgelt gcschuldet sei. $ 14 AEG sei auf das
Vcrtragsvcrhältnis anwendbar. Die Stromumwandlungs-
anlagcn und Vcrsorgungslcitungcn der Beklagten gehör-

ten gcm. Anlage I Te'i l  A dcr Vcrordnung (EWG) Nr.

2598/lO zur Eisenbahninliastruktur nach $ 2 III AEG.

Zudem sei dre Zuncrtü-uungstellung von Bahnstrom für

den Betricb von E-Loks notwendig.

Nach $ l4 I I AEG habe die Klägerin gegen die Beklag-
te eincn Anspruch aul' diskriminierungsfieie Bclieferung
mit Bahnstrom. I I ' l  IV, V AEG sähen eine ausdrückli-
che Vereinharung vor, über die ggf. das EBA zu ent-

scheiden habe. Eine konkludente Einigung und damit

auch e ine Anwcndung von S 315 BGB seien durch $ l4

V AEG als speziellerc Regclung ausgcschlossen. Nur

das werde auch der Forderung des Gesetzes nach dis-

kri minierungsf'reiem Zugang gerecht.

3. Nichtigkeit der Bahnstrompreissysteme

Das Gericht führt weitcr aus, dass eine wirksame Eini-
gung aul'Grundlage der BPS '03 bzw. '04 jedenfälls an

$ 134 BGB i.V.m. dem Diskriminierungsverbot aus

$S l4 I AEG, 20 I GWB scheitere. Die BPS '03 und '04

seien nach diesen Vorschriften nichtig.

Dic Beklagte sci marktbeherrschend gcm. $ 19 II Nr. I

GWB. Es sci auf den Bahnstrommarkt abzustellen. Auf

diesem sei sie ohne Wettbewerb. Die Berechnung an-

hand der BPS '03 bzw. '04 behinderc die Klägerin in

einem gleichartigen Unternehmen üblicherweise zu-
gänglichen Geschäftsverkehr. Es sei eine tatsächliche
Beeinträchtigung der wettbewerblichen Betätigungs-
möglichkeiten der Klägcrin festzustellen. Denn das BPS

begünstigen den Hauptkonkurrenten der Klägerin, die

Railion Deutschland AG. Sogar nach dem Vorbringen

der Beklagten sei ausschließlich iene in der Lage die

Rabattvorteile auszunutzen. Nur sie komme in den Ge-

nuss von l4% Rabatt. Lcdiglich vier Güterverkehrsun-
ternehmen hätten einen 1Vo-isen Rabatt erreicht.

Die Prcisdifferenzierung beeinträchtigc die Wcttbe-
werbschanccn der Klägerin, da sie durch das deutlich
höhere Entgelt eincn höheren Kostenaufwand gehabt

habe. Dadurch werde der Spielraum bei der Preisbildung

begrenzt und die Möglichkeit der Klägerin beeinträch-
tigt, in cinen Wettbewerb mit der Railion Deutschland
AG zu treten.

Diesc sei als glcichartiges Unternehmen zu behandeln.
Der Gesetzgcber schließe mit der Vcrpflichtung, Infra-

strukturcinrichtungen diskriminierungsfrei zur Verfü-

gung zu stellcn, auch dic Begünstigung konzerneigener
Eisenbahnverkehrsunternehmen aus. Das fblge aus $ 9 I

AEG der bei Unternchmen mit Eisenbahnverkehrsleis-
tungen und Eisenbahninfiastruktur eine getrennte Rech-

nungsführun-e vorschreibt und Quersubventionierungen
untersagt. Weiterhin crgäben die Gleichbehandlungsge-
bote aus S$ tt. 3 I Nr. 2 EIBV eine solche gesetzliche

Bewertung.
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Die Behinderung sei schließlich auch unbillig. Die difTe-
renzierende Preisgestaltung weise nicht hinreichende
Gründe auf, die die Difl-erenzierung nach Ausmaß und
Höhe rechtf'ertigcn könnten. Die Vorgaben des $ 7 III
EIBV für Preisnachlässe seien nicht cingehalten. Es f-eh-
le am Nachweis ciner Kostenminderung bei höheren
Abnahmemengcn, die nicht übcrschritten werden dürf-e.

Die Nichtigkeit lblge zugleich aus $ 14 I AEG i.V.m.

$ 7 I, III EIBV, da durch das BPS kein diskriminierung s-
fieier Zugang gewährt werde. Bei $ 14 I AEG handele
es sich um ein Verbotsgesetz gem. $ 134 BGB. Denn
diese Vorschrift wolle den Zugang zur Infrastruktur der
ehemaligcn Deutschen Bundesbahn liberalisieren. Ins-
besondere die Nutzung durch Dritte solle diskriminie-
rungsfiei gewährlcistet werden. Das könne nur durch die
Nichtigkeit von Verträgen und vertraglichen Regelungen
sichergestellt werden, die cinen solchen Zugang verhin-
dem oder erschweren.

4. Ergebnis

Die Widcrklage sei damit insgesamt unbegründet. Es
komme auch nicht darauf an, ob die BPS vereinbart
worden seien. Eine Vereinbarung wäre nach $ 134 BGB
nichtig. Damit schieden die BPS zuglcich als bil l iges
oder übl iches Entgel t  gem. $S 6121I ,6321I ,315 I I I
BGB und als angemessenes Entgelt im Rahmen des Be-
reicherungsrechts nach $ Slti II BGB aus.

Aus den genannten Gründen fblge zugleich die Unbe-
gründetheit des Feststellungsantragcs.

IV. Kritik und Ausblick

Das landgerichtl iche Urteil ist noch nicht rechtskräfi ig.
Dennoch ist es von enormer Bedeutung für die Eisen-
bahnbranche. Es lässt deutlich werden, welchen Belas-
tungen der bislang kaum vorhandene Wettbewerb auf

der Schiene immer noch ausgesetzt ist. Die durchgehend
zu beobachtende Untätigkeit von Bundeskartellamt und
EBA tragen ihren Teil dazu bei. Wie das LG Frankfurt

a. M. zeigt, sind eigentlich ausreichende rechtliche
Grundlagen vorhanden, um zumindest einige Missstän-
de zu beseitigen.

Aus rechtl icher Sicht beachtlich ist die Anwendung von

$ l4 I AEG durch das Gericht. Es verschafli dem zivil-

rechtlichen Anspruch auf diskriminierungsfreien Ztgang

Geltunga, ohne den genauen Regelungsgehalt und den

Sinn und Zweck der Vorschrift aus den Augen zu vcrlie-
ren. Diese eigentliche Selbstverständlichkeit ist bemer-
kenswert, da sich Zivilgerichte bisweilen mit der An-
wendung von Eisenbahnrecht schwer tun und lieber auf

hekannte Rechtsbereiche zurückgrei l 'en's.

Das LG Frankfurt a. M. setzt sich ausführlich mit dem
Anwendungsbereich von AEG und EIBV sowie dem
Regelungsgehalt insbesondere von $ 14 I AEG ausein-

ander. Begrüßenswert ist die selbständige Anwendung
des eisenbahnrechtlichen Diskriminierungsverbotes ne-

ben dem GWB. Weiterhin misst das Gericht $ l4 I AEG

die gebotene Bedeutung bei, indem es die Vorschrift als

Verbotsgesetz i.S.v. $ 134 BGB versteht. Zahlreiche in

der Praxis verwendete vertragliche Regelungen insbe-
sondere im Rahmen von AGB dürflen an dieser Hürde
scheitern. Mellcicht können so die Defizite des EBA
ausgeglichen werden.

Solange die Inliastrukturen der DB Netz AG und der
DBE nicht aus dem Konzernverbund herausgelöst wer-
den, wie bereits häulig zur Bescitigung des Diskriminie-
rungspotentials gefordert worden ist, können sich priva-

te Wettbewerber wohl nur durch zivilrechtliche Ausei-
nandersetzungen etwas Luft verschafl-en. Hoftnung auf
behtjrdliches Einschreiten besteht jedentalls kaum. So-
lange sich die richterliche Unabhängigkeit bewährt und
das bestehende Recht konsequent angewendet wird, wie

durch das LG Frankfurt a. M., werden sich die Zivilge-
richte noch öfter mit eisenbahnrechtlichen Fragen be-
schäftisen müssen.

Kühlw e tt e r/B ra une r. lnternationales
492 ff., zum Regelungsgehalt.
LG Berlin, IR 2005, 16 ff.; dazu die
hut. in diesem Hett.  S. 65 f.
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Anmerkung von Uhlen-

Energie

BGH: Stromlieferung durch Allgemeinen Ver-

sorger ohne Wissen des Abnehmers

FöIlt der bisherige Stromlieferant aus, so kommt allein
durch die weitere Stromentnahme aus d.em Netz noch
kein Stromlieferungsvertrag des Abnehmers mit dem
Allgemeinen Versorger zustande, wenn der Abnehmer
von diesem Umstand keine Kenntnis hat. Der Allge'
meine Versorger hat j edoch einen Vergütungsanspruc h
in Höhe des Allgemeinen Tarifs aus ,,Geschöftsfiih-
rung ohne Auftrag",

Problemstellung: Der Abnehmer hatte ursprünglich
einen Energielief'erungsvertrag mit einem dritten Liefe-
ranten gcschlossen, dieser wiederum einen Netznut-
zungsvertrag (Händlerrahmenvertrag) mit dem Allge-
mcinen Versorger. Zum 15.11.2001 wurde der Netznut-
zungsvertrag durch den Netzbetreiber berechtigterweise
gekündigt. Der Abnehmer entnahm weiter Energie, ohne
von der Kündigung des Netznutzungsvertrages und dem
damit verbundenen Ende der Belief'erung durch den
Drittlief'eranten zu erfähren. Der Abnehmer zahlte wei-
terhin an den dritten Liel'eranten, der später insolvent
wurde. Der Allgemeinc Versorger verlangt Vergütung
des Stroms und beruft sich auf einen stil lschweigenden
Ver-tragsschluss durch Energieentnahme (vgl. $ 2 II AV-


