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Landgericht Berlin
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- prozessbevoilmäctrtigte: Kfägerin'

Rechtsarn€lte Brauner & Sattter.
Mktorfas{nat3e. 29, UT1T Bochum,-

g e g e n

die DB N@AG,
verüeten d.d. Vorstand Roland Heinisctr, Dagmar Haase,
Klaus JunkeC Woleang Scfiez, KaßHeinz Sf,on unC
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Beklagte,

hat die Kammerfür Handelssachen 102 des Landgerictrts Berfin in Berfin-Mitte, Littensüaße 12-
17 , 10179 Berlin, auf die mündticfre Verfiandlung vom l9.Juli 2ü)5 clurcfi den VorsiEenden
Ricfrter am Landgerictrt Pade und die Handelsrictrter naanowski und Dr. Wattenberg
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1.DieBek|agtewirdverurtei | t ,andieK|äger ine€nebstZinseninHöhevon5o/oüber

dem jeweiligen Basiszinssatz ause€ seit dem 28. Dezember 2OO4 sowie weiteren

-€ seit dem 5. Februar Zooszuzahlen. lm übrigen wird die Klage abgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

3. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Höhe vonll]€ vorläufig vollstreckbar.

Tatbestand:

Die Klägerin verlangt von der Beklagten die teilweise Rückzahlung von TrassennuEungsentgel-

ten für den Zeitraum Januar 2000 bis Mäz2OO1.

Die Klägerin, ein nach S 6 AEG zugelassenes Eisenbahnverkehrsuntemehmen, schloss mit der

Deutschen Bahn AG am 10. September1997 einen Vertrag über die Nutzung von deren Eisen-

bahninfrastruktur zur Erbringung eigener Eisenbahnverkehrsleistungen bei der Beförderung von

Personen und Gütem im öffentlichen Eisenbahnverkehr. Nach $ 3 des Vertrages sollte sich das

von der Klägerin zu zahlende Entgelt aus der Netzpreisliste berechnen. Ergänzend sah Zilfer 6

Absatz 1 der Allgemeinen Bedingungen über die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur der Deut-

schen Bahn AG vor, dass Grundlage für die Entgeltberechnung die jeweils gültige Trassenpreis-

liste sein sollte. In $ 8 Absatz 3 des Vertrages fand sich, bezogen auf den Gesamtvertrag, die

Regelung, dass die Unwirksamkeit einzelner Vertragsbestimmungen den Rest des Vertrages

nicht berühren sollte, wenn nicht,,die Aufrechterhaltung des Vertrages für einen Vertragspartner

unzumutbar wird'.

Die Beklagte ist 1999 im Zuge der Bahnreform aus der Deutschen Bahn AG im Wege der Aus-

gliederung des Geschäftsbereichs,,Fahnreg" entstanden und ist in die vertraglichen Verpflichtun-

gen der Deutsche Bahn AG gegenüber der KIägerin eingetreten. Sie hält den übenrtiegenden Teil

der öffentliche Eisenbahni nfrastruktur der Bundesrepublik vor.

lm streitgegenständlichen Zeitraum venrendete die Beklagte für die Entgeltberechnung das so

genannte Trassenpreissystem 
'98 (TPS '98), welches ab Mai 1998 galt und antei Entgeltmodelle
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vorsah. Auf der einen Seite existierte der so genannte Vario-Tarif, der eine einheitliche Kilome-
terpauschale vorsah, deren Höhe sich zum einqn nach der Streckenkategorie und zum anderen
nacfider Belastungsklasse richtete. Die Höhe der Kilometerpauschale variierte anrischen 15,49
DM und 5,45 DM. Auf der anderen Seite stand der lntraCard-Tanf zur Wahl, der aus zwei Kom-
ponenten bestand. Ein Eisenbahnverkehrsuntemehmen konnte für einen bestimmten Netzbe-
reich, dessen Länge im Schienengüterverkehr mindestens 250 km betragen musste, eine so ge-

nannte lnfraCard erwerben, für die ein jährficher Grundpreis zu entrichten war, der sich nach

Länge und Kategorie der Strecke sowie der Vertragsdauer richtete, lm Güterverkehr lag der Preis
für eine InfraCard je nach Streckenkategorie adschen 4.7OO.' DM und 49.100.- DM pro Kilome-

ter. Die Zeitstaffel sah bis zu einer Geltungsdauer von 10 Jahren für jedes Vertragsjahr einen
Preisnachlass von 1 Yo vor. Neben diesem Grundpreis fiel auch beim InfraCard-Tarif ein von der

tatsächlichen Streckennutzung abhängiger variabler Preis an, der von der Belastungsklasse ab-

hängig war und mit 3,98 DM bis 2,50 DM deutlich unter demjenigen des Vario-Preises lag. Auf-

grund ihrer hohen Verkehrsleistung nahm ausschließlich die Konzemschwester der Beklagten,

die damalige DB Cargo AG (etzt Railion Deutschland AG), den InfraCard-Tarif in Anspruch.

Bezogen auf den Personenverkehr, bei dem das gleiche Tarifmodell der Beklagten zur Anwen-

dung gelangte, leitete das Bundeskartellamt ein Missbrauchsverfahren ein, nachdem es festge-

stellt hatte, dass die nicht konzemzugehörigen Eisenbahnverkehrsuntemehmen für die Nutzung

der Schieneninfrastruktur der Beklagten anvischen 25o/o und 40olo höhere Trassenpreise als die im

Bereich der Personenbeförderung tätige Konzemschwester der Beklagten zu entrichten hatten.

Bevor es zu einer förmlichen Entscheidung des Bundeskartellamts kam, entwickefte die Beklagte

ein neues Tarifmodell, welches sie ab April 2001 als Trassenpreissystem '01 einführte. Bei die-

sem Preissystem handelt es sich im GegensalzzumTrassenpreissystem 
'98 um ein einstufiges

Modell.

Für die Inanspruchnahme ihrer Leistungen anvischen Januar 2000 und Mäz 20'01 stellte die Be-

klagte der Klägerin insgesamt -f DM netto, entsprecheno e DM brutto, in

Rechnung. Dabei gelangte ausschließlich der Vario-Tarif zur Anwendung.

Die Klägerin vertritt die Auffassung, dass die Preisabrede der Parteien im Infrastruktumutsungs-

vertrag vom 10. September 1997, soweit sie auf das Trassenpreissystem 
'98 

Bezug nimmt, nach

S 134 BGB wegen Verstoßes gegen SS 20 Absatz 1,19 Absatz lund 4 GWB nichtig ist. Durch. die

Anwendung dieses Preismodells habe die Beklagte die Klägerin in kartellrechtlich unzulässiger

Weise diskriminiert, da sie ein erheblich höheres Entgelt pro zu Kilometer berechnet und verein-

nahmt habe als von ihrer Konzemschwester, der damaligen DB Cargo AG. Diese habe nach ei-
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ner Studie des Untemehmens pspc im Bereich des Schienengüterver*ehrs im Jahr 2001 einen

Marktanteil von 94Vo innegehabt und sei aufgrund ihrer entsprechend hohen Verkehrsleistung als

einziges Untemehmen in der Lage gewesen, vom InfraOard-Tarif der Beklagten Gebrauch zu

machen. Damit habe sie ganz gezielt vom Preissystem der Beklagten profitieren können, welches

somit nicht den gesetzlichen Grundlagen, insbesondere nicht S 7 EIBV, entsprochen habe.

Hieraus ergebe sich zu lhren Gunsten auch ein Schadensersatzanspruch nach Maßgabe des g

33 GWB, da die Beklagte durch die beabsichtigte preisliche Bevozugung von Konzemuntemeh-

men zumindest fahrlässig gehandelt habe.

Nach Meinung der Klägerin muss der von der Beklagten verlangte, unwirksame Preis durch einen

insoweit kartellrechtlichen wiksamen ersetzt werden. Für die Berechnung dieses Preises biete

sich der Maßstab des Trassenpreissystems'01 an, da mit diesem durch die Einführung eines

linearen Preissystems die Diskriminierung gegenüber konzemfremden Eisenbahnverkehrsunter-

nehmen beseitigt worden sei. Unter Anwendung des Trassenpreisinformationssystems der Be-

klagten, welches allen Privatbahnen in elektronischer Form zur Verfügung gestellt worden sei,

ergebe sich gegenüber dem Trassenpreissystem '98 ein Übezahlbetrag in Höhe von(Ill

€ netto. Wegen der Berechnung im Einzelnen wird auf Seite 9 und 10 der Klageschrift Bezug

genommen.

Eine Anwendung des Trassenpreissystems '94 käme jedenfalls nicht in Betracht, da auch dieses

Rabattformen vorgesehen habe, die nur den konzemangehörigen Eisenbahnverkehrsuntemeh-

men zu Gute gekommen seien. Zudem würde die geschehene Diskriminierung der Klägerin noch

vertieft, falls die von ihr geschuldeten Entgelte nach dem noch ungünstigeren Trassenpreissys-

tem '94 berechnet würden, diejenigen der DB Cargo AG jedoch nach dem Trassenpreissystem
'98 unter Berucksichtigung des InfraCard'Tarifs.

Die Klägerin beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sief € nebst 5 9o Zinsen über dem jeweiligen
Basiszinssatz sei dem 27.12.2004 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Klage äbzuweisen.

Die Beklagte bestreitet die Richtigkeit der Berechnung der Klägerin nach dem Trassenpreissys-
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tem '01, da die zutreffende Benicksichtigung der entgeltbildenden Faktoren - Art der Trasse und

Radlast - nicht zu erkennen sei.

Die Beklagte meint, weder sie noch die ehemalige DB Cargo AG stehe mit der Klägerin im Wett-

bewerb, da es jeweils an der Gleichartigkeit beziehungsweise Vergleichbakeit der Untemehmen

fehle. Betreffend die DB Cargo AG ergebe sich dies aus den extrem unterschiedlichen Verkehrs-

leistungen. Die DB Cargo AG habe auf den von der Klägerin befahrenen Relationen zum Teilein

Vielfaches von 100 Mehrfahrten gehabt, was sich an Hand einer Modellrechnung auf der Basis

der von der Klägerin gelieferten Daten ergeben habe.

Dennoch habe die Klägerin nicht ein höheres Nutzungsentgelt als die DB Cargo AG gezahlt, da

diese nur für ein Drittel ihrer Fahrten den lnfraCard-Tarif in Anspruch genommen habe.

Die Modellrechnung, die sie für das Jahr 2000 erstellt habe, habe im Übrigen gezeigt, dass die

DBCargoAGbeiAnwendungdes|nfraCard-Tarifsalareinenum-€niedrigerenKi.

lometerpreis als die Klägerin gezahlt hätte. Hinzuzurechnen seien aber die für die InfraCard an-

fallenden Fixkosten in Höhe von 14.060.195,97 DM für die fraglichen Streckenabschnitte, Dies

zeige, dass die Klägerin tatsächlich wesentlich weniger bezahlt habe. Sie habe zudem auf Grund

günstiger Flexibilisierungsfaktoren Preisnachlässe aushandeln können, die für das Jahr 2000

immerhin einen Betrag vonlD DM eneicht hätten.

Soweit die Klägerin sich auf einen bestimmten Marktanteil der DB Cargo AG berufe, stelle sie

unzutreffend auf einen isolierten Markt für Schienengüterverkehr ab. Ein solcher existierte jedoch

nicht, da nicht außer Acht gelassen werden dürfe, dass der Schienengüterverkehr in einem star-

ken intermodalen Wettbewerb mit Lkw und Binnenschiff stehe, lm allgemeinen Güterverkehrs-

und Logistikmarkt betrage der Anteil der Railion Deutschland AG unter 10 70.

Insgesamt gesehen habe die DB Cargo AG vom Trassenpreissystem 
'98 nicht profitieren kön-

nen, was sich daran zeige, dass sich die Verkehrsleistung der nicht konzemangehörigen Schie-

nengüterverkehrsuntemehmen von 1998 bis 2001 von 0,8 Mio. Trassenkilometer auf 6 Mio. Tras-

senkilometer deutlich ausgeweitet habe. Dies zeige auch, dass das Trassenpreissystem 
'98 nicht

die von der Klägerin behauptete wettbewerbsbehindemde Wirkung zu Gunsten der DB Cargo AG

habe entfalten können.

Es sei darauf hinzuweisen, dass das Bundeskartellamt das Trassenpreissystem 
'98 nicht für un-

wirksam erklärt habe. Der Ausgang des Verfahrens sei bis zum Schluss offen gewesen. Auch
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habe es sich bei der Einführung des Trassenpreissystems'01 nicht um ein Eingeständnis der
Beklagten gehandelt, dass das Trassenpreissystem '98 gegen das kartellrechtliche Diskriminie-
rungsverbot verstoßen habe. Das Bundeskartellamt habe jedenfalls vor dem Inkrafttreten des
Trassenpreissystem '98 anlässlich einer Besprechung vom Februar 1998 keine Bedenken erho-
ben. Zu dem gleichen Ergebnis sei auch ein von der Beklagten in Auftrag gegebenes Gutachten
gelangt.

Die Beklagte vertritt ferner die Auffassung, dass S 20 GWB bei einem entflochtenen Netzbetrieb

von vornherein nicht anwendbar sei.

lm Übrigen ergebe sich aus dieser Vorschritt auch kein allgemeines Gleichbehandlungsgebot.
Das Trassenpreissystem '98 habe das bestehende unterschiedliche Nachfragevolumen benlck-

sichtigt. Der im InfraCard-Tarif enthaltene Fixkostenanteil sei notwendig gewesen, um die Finan-

zierung der hohen eigenen Kosten der Beklagten bei der Unterhaltung des Schienennetzes im

Sinne der Planungssicherheit zu gewährleisten. Beim InfraCard-Tarif seiAuslastungsrisiko auf

das Eisenbahnverkehrsunternehmen verlagert worden. Die in diesem Tarif enthaltene Stückkos-

tendegression haben einen Anreiz dafür bieten sollen, Verkehr auf die Schiene zu verlagem. Der

ihr zustehende Preisgestaltungsspielraum wäre erst bei Willkür oder wirtschaftsfremden unter-

nehmerischen Entscheidungen überschritten gewesen, da auch S 20 GWB nicht verlange, dass

bei einer areistufigen Preisgestaltung sämtliche Nutser identische Preise bezahlen. Beim Infra-

Card-Tarif habe es sich auch nicht um einen Mengennachlass im Sinne des $ TEIBV gehandelt.

Nach dem Trassenpreissystem '98 hätten mit dem InfraCard-Tarif und dem Vario-Tarif aareiun-

abhängige Entgelte nebeneinander bestanden, ohne dass eine Preisabsenkung auf der Grundla-

ge eines gemeinsamen Grundentgelts vorgesehen gewesen sei.

Zur kartellrechtlichen Erheblichkeitsschwelle habe die Klägerin nicht hinreichend vorgetragen.

Würde die Ungüttigkeit des Trassenpreissystem '98 allerdings unterstellt, müssten die von der

Klägerin zu zahlenden Entgelte nach dem zuvor geltenden Trassenpreissystem 94 berechnet

werden. Wende man dieses allerdings auf den hier relevanten Zeitraum an, ergebe sich ein Ge-

samtbetrag, der um tD DM über den von der Klägerin insgesamt gezahlten entgelten

liege. Damit scheide ein Rückforderungsanspruch der Klägerin von vomherein aus.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die alischen den Partei-

en gewechselten Schriftsätze nebst Anlagen Bezug genommen.
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Entscheidunosqrunde:

Die Klage ist zum ganz übenriegenden Teil begründet. Die Klägerin kann von der Beklagten aus

ungerechtfertigter Bereicherung, $ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB, die Rückzahlung eines Betrages in

Höhevon-€ver|angen,dasieimZeitraumvonJanuar2000bisMäz2001indiesem

Umfang Zahlungen an die Beklagte ohne Rechtsgrund erbracht hat.

Die vertragliche Preisvereinbarung der Parteien aus dem am 10.9.1997 geschlossenen Vertrag

ist nach Maßgabe der $$ 20 Abs. 1 GWB in Verbindung mit den $$ 134, 139 BGB für den fragli-

chen Zeitraum nichtig. Das von der Beklagten nach $ 3 des Vertrages in Verbindung mit Ziller 6
(1) der Allgemeinen Bedingungen über die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur als Grundlage für

die Entgeltberechnung für verbindlich erklärte Trassenpreissystem '98 verstieß zu Lasten der

Klägerin gegen das kartellrechtliche Diskriminierungsverbot des $ 20 GWB, Es konnte aus die-

sem Grund keine taugliche Grundlage für die Berechnung der an die Beklagte für die Trassen-

nutzung zu zahlenden Entgelte darstellen. Die dem Trassenpreissystem '98 immanente Bevor-

zugung der Konzemschwester der Beklagten, der ehemaligen DB Cargo AG, stellte zugleich eine

Behinderung der Klägerin in ihrem Geschäftsverkehr dar.

Nach $ 20 Abs. 1 GWB ist es marktbehenschenden Untemehmen untersagt, ein anderes Unter-

nehmen in einem Geschäftsverkehr, der gleichartigen Untemehmen üblichenrveise zugänglich ist,

unmittelbar oder mittelbar unbillig zu behindern oder gegenüber gleichartigen Untemehmen ohne

sachlich gerechtfertigten Grund unmittelbar oder mittelbar unterschiedlich zu behandeln.

Die tatbestandlichen VorausseEungen für die Anwendung dieser Vorschrift waren vorliegend

erfüllt. Insbesondere handelt es sich bei der Beklagten um ein marktbehenschendes Untemeh-

men im Sinne der Norm, da sie in ihrem Marktbereich, dem Angebot von Schieneninfrastruktur

zur Nutzung durch Eisenbahnverkehrsuntemehmen, keinem maßgeblichen Wettbeweö ausge-

setzt ist. Dies ist anvischen den Parteien auch unstreitig geblieben.

Der von der Beklagten eröffnete Geschäftsverkehr ist gleichartigen Untemehmen auch üblicher-

weise zugänglich. Dies ergibt sich zum einen bereits rein faktisch daraus, dass die Beklagte den

in der Bundesrepublik zugelassenen Eisenbahnverkehrsuntemehmen die von ihr vorgehaltene

Infrastruktur grundsätzlich ohne Einschränkungen zur Nutzung anbietet. Zum anderen folgt dies

aus der Vorschrift des g 14 AEG, nach der die genannten Untemehmen das Recht auf diskrimi-

nierungsfreie BenuEung der Eisenbahninfrastruktur von Eisenbahninfrastrukturuntemehmen, die

dem öffentlichen Verkehr dienen, haben. Der Einwand der Beklagten, sie befinde sich mit der
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Klägerin auf dem von ihr beherrschten Markt nicht im Wettbewerb, war im Rahmen des $ 20 Abs.
1 GWB unerheblich.

Soweit die Beklagte daruber hinaus die Auffassung vertritt, es fehle bereits an der erforderlichen

Gleichartigkeit der Klägerin im Vergleich zur DB Cargo AG, vermochte die Kammer dem nicht zu
folgen- Bei dem von der Beklagten herangezogenen Verkehrsaufkommen handelt es sich in die-
sem Zusammenhang nicht um ein taugliches Abgrenzungskriterium.

Der Begriff des ,,gleichartigen Untemehmen üblicherweise zugänglichen Geschäftsverkehrs" ist

im Lichte der auf die Gewährleistung der Freiheit des Marktzugangs gerichteten besonderen Zlel-
seEung des $ 20 Abs. 1 GWB weit auszulegen (vgl. Markert in lmmenga/Mestmäcker, GWB, 3.
Aufl., Rz. 93 zu $ 20). Dieses Tatbestandsmerkmal dient allein dazu, zur Aussonderung der von

vomherein eindeutigen Fälle eines nicht rechtswidrigen Verhaltens eine verhältnismäßig grobe

Sichtung vozunehmen (vgl. BGH, WuWE 1829, 1833 -Original-VW-Ersatzteile ll; BGH, WuWE

3058, 3063 -Pay-TV-Durchleitung-; Markert, a,a.O.). Aus diesem Grund reicht regelmäßig bereits

die Ausübung der für eine bestimmte Wirtschaftsstufe typischen untemehmerischen Tätigkeit und

wirtschaftlichen Funktion im Hinblick auf eine bestimmte Art von Waren oder gewerblichen Leis-

tungen (vgl. Markert, a.a.O., Rz. 99). Maßgeblich ist das Verhältnis der zu vergleichenden Unter-

nehmen zur Marktgegenseite des Geschäftsverkehrs (vgl. BGH, WUWE DE-R 134, 135 -

Bahnhofsbuchhandel-). Unerheblich ist dagegen, ob die zu betrachtenden Untemehmen im maß-
geblichen Geschäftsverkehr im Verhältnis zueinander gleichen Wettbewerbsbedingungen unter-

liegen (vgl. Markert, a.a.O., R2.99).

Nach dem mithin anzuwendenden eher formalen Gleichheitsmaßstab war eine Gleichartigkeit der

Klägerin und der Konzernschwester der Beklagten anzunehmen, da die Klägerin ebenso wie die

DB Cargo AG als Nachfragerin für die Nutzung der Infrastruktur der Beklagten auftrat, um Eisen-

bahnverkehrsdienste anzubieten. Nicht zu benicksichtigen war hingegen die Marktstärke bezie-

hungsweise das Nachfragepotenzial der Untemehmen. Eine Betrachtungsweise, welche diese

Faktoren miteinbezöge, liefe dem Grundgedanken des $ 20 GWB gerade in Fällen wie dem vor-

liegenden zuwider, beidem ein ehemaliges Monopoluntemehmen kuze Zeit nach einer Marktli-

beralisierung noch über erhebliche Marktanteile verfügt. Die Beklagte ist der Darstellung der Klä-

gerin, der Maktanteil der DB Cargo AG habe im Marktsegment des Schienengüterverkehrs noch

2001 bei 94 7o gelegen, jedenfalls nicht substantiiert entgegengetreten. Wäre die Marktstärke von

vomherein ein Grund, ein solches Untemehmen durch seine fehlende,,Gleichartigkeit" gegenüber

seinen Mitbewerbem unterschiedlich zu behandeln, könnte das mit der Marktöffnung bealeckte

Ziel der Herstellung eines Wettbeweös kaum eneicht werden, da neu in den Markt eintretende
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Wettbeweöer hinsichtlich der ihnen angebotenen Vertragskonditionen nicht mit der nach dem

GWB gebotenen diskriminierungsfreien Behandlung rechnen könnten. Auf die weitere von der

Beklagten thematisierte Frage, ob die DB Cargo AG ihrerseits als marktbehenschendes Unter-

nehmen eingestuft werden kann, da diese im Güterverkehr im intermodalen Wettbeweö steht,

konnte es nicht ankommen, da hier allein die Nachfragestärke der DB Cargo AG innerhalb des

Geschäftsbereichs der Beklagten zu betrachten war.

Schließlich konnte die Annahme der Gleichartigkeit auch nicht daran scheitern, dass die Beklagte

und die ehemalige DB Cargo AG dem gleichen Konzem angehören. Konzernuntemehmen Sind

nur dann nicht als gleichartig im Sinne des $ 20 Abs. 1 GWB anzusehen, wenn sie in den Kon-

zem des Normadressaten eingebunden sind (vgl. BGHZ 158, 334; Markert, a.a.O., Rz.126;

Bechtold, GWB,3. Aufl., Rz.47 zu $ 20). Bei der DB Cargo AG handelte es sich aber nicht um

eine Tochtergesellschaft der Beklagten, sondem um ein auf gleicher Ebene in einen Konzem

eingebundenes Schwesteruntemehmen, wobeidie Beklagte selbst und nicht die Konzemmutter,

die DB Holding AG, Normadressat nach $ 20 Abs. 1 GWB ist.

Schließlich konnte nach Autfassung der Kammer auch das weitere Argument der Beklagten nicht

durchgreifen, dass S 20 GWB nach einer Entflechtung von NeEbetrieb und Leistungserbringung

keine Anwendung mehr finden könne, da der Netzbetreiber dem nachgelagerten Markt quasi

neutral gegenUberstehe.

lm Fall der Beklagten hat eine lediglich juristische Trennung der Infrastruktur vom Bahnbetrieb

stattgefunden, nicht jedoch eine vollständige institutionelle Entflechtung. Die DB Cargo AG und

die Beklagte befinden sich unter dem Dach der gleichen Holdinggesellschaft, Deutsche Bahn AG,

die mit ihren Tochtergesellschaften Behenschungs- und Gewinnabführungsverträge geschlossen

hat (vgl. auch Gersdorf, Marktöffnung im Eisenbahnsektor, ZHR 168, 576, 583). Durch diese ver-

tikale Integration von Netzbetrieb und Leistungserbringung im gleichen Untemehmen kann nicht

die Vermutung aufgestellt werden, dass die Beklagte bei ihrer Untemehmensführung nicht auch

die wirtschaftlichen Interessen ihrer Konzernschwestem mitberücksichtigt, Vielmehr besteht ge-

rade die Gefahr der mittelbaren Diskriminierung von Mitbewerbem der Konzemschwestem durch

die Aufstellung scheinbar neutraler Nutzungsregelungen für das Netz. Daran kann auch der Um-

stand nichts ändem, dass das Europarecht mitArt. 6 Abs. 1 der Richtlinie9ll44OlEWG in der

Fassung der Richtlinie 2O'01112/EG, der Eingang in $ 9 Abs. 1 ARG gefunden hat, eine getrennte

Rechnungsführung für die Bereiche Infrastruktur und Betrieb vorschreibt und den Mitteltransfer

zvvischen diesen Bereichen Beschränkungen unterwirft.
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Durch die Einführung des Trassenpreissystems '98 in den anrischen den Parteien bestehenden
Vertrag behinderte die Beklagte die Klägerin unbillig beziehungsweise behandelte sie ohne sach-
lichen Grund gegenüber der DB Cargo AG unterschiedlich. Dabei kann letztlich dahinstehen, ob
nur einer oder beide genannten Tatbestände erfüllt sind, da sich diese weitgehend überschnei-
den und eine klare Trennung nicht möglich ist (so zutretfend Markert, a.a.O., Rz. 115 zu g 20).
Derweit auszulegende Behinderungsbegriff des $ 20 GWB umfasst jedes Verhalten, das die
wettbewerbliche Betätigungsfreiheit eines anderen Untemehmens nachteilige beeinflusst (vgl.
BGH, WuWE 1829, 1832 -Original-VW-Ersatzteile ll). Damit schließt er die wettbewerbsrele-
vante Ungleichbehandlung ein, da sich diese auch als eine Gestaltungsform der Behinderung
darstelft. Beide Begriffe sind,wertneutral" auszulegen (vgl. Markert, a.a.O., R2.123 zu g 20). Er-
forderlich aber auch ausreichend ist, dass das jeweilige Verhalten die wettbewerblichen Betäti-
gungsmöglichkeiten des betrotfenen Untemehmens gegenüber anderen Nachfragem beeinträch-

tigt (vgl. auch OLG Düsseldorf, NJOZ 2005, 1494,1497).

Das Trassenpreissystem '98 benachteiligte die Klägerin gegenüber der DB Cargo AG unter Be-
nicksichtigung der im Zeitraum seiner Gültigkeit von Mai 1998 bis April2001 henschenden Ver-
hältnisse auf dem Markt des schienengebundenen Güterverkehrs bereits von seinem strukturel-
len AnsaE her,

Die Behinderung von Nachfragem nach der Nutzung der Schieneninfrastruktur der Beklagten
wirkt sich zwar nicht auf dem von der Beklagten selbst behenschten Markt aus, wotnuf sie zu-
treffend hinweist, sondem auf dem Drittmarkt des Schienengüterverkehrs. Dies war für die An-

wendbarkeit des $ 20 Abs. 1 GWB aber unerheblich, da diese Vorschrift auch dann gilt, wenn ein
gegenüber Abnehmem marktstarkes Untemehmen seine Marktmacht einsetzt, um den Wettbe-

weö von Abnehmem zu behindem (vgl. SchulE in Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen

und europäischen Kartellrecht, 9. Aufl., Rz. 119 zu S 20 GWB).

Der mit diesem Preissystem neben dem für sämtliche Verkehre anwendbaren Vario-Preis einge-

führte lnfraCard-Tarif begünstigte einseitig die DB Cargo AG, die durch ihre auf Grund ihres aus-

reichend großen Verkehrsnetzes und ihrer gegenüber den Mitbewerbem erheblich höheren Ver-

kehrsleistung in Form hoher Zugfrequenzen als einziges Eisenbahnverkehrsuntemehmen in der

Lage war, diesen Tarif in Anspruch zu nehfien. Damit war die DB Cargo AG durch den mit der

Anzahl der in Anspruch genommenen Zugkilometer auf einem bestimmten NeEabschnitt degres-

siven Kilometerpreis in der Lage, stafi frequentierte Strecken zu geringeren Kosten pro Kilometer

zu befahren als ihre Wettbewerber. lm Umfang dieser Erspamis verschaffte die Beklagte der DB

Cargo AG einen unzulässigen Wettbewerbsvorteil.
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Der entsprechenden Darlegung der Klägerin ist die Beklagte lediglich mit der Behauptung entge-
gengetreten, die DB Cargo AG habe lediglich für ein Drittel ihrer Fahrten den lnfraCard-Tarif auch
tatsächlich genutzt. Dies zeigt aber lediglich, dass die DB Cargo AG in der Lage war, die von der
Beklagten geforderten Tarife ihrem Bedarf entsprechend zu wählen und damit eine für sie insge-
samt vorteilhafte Mischkalkulation vozunehmen. Sie konnte die Zahlung des im Kilometerpreis
teureren Vario-Tarifs auf weniger häufig befahrenen Strecken durch die im InfraCard-Tarif mögli-
chen Einsparungen auf Hochfrequenzstrecken kom pensieren.

Von dieser Planungsflexibilität konnten kleinere Untemehmen wie die Klägerin nicht profitieren,

da die Zugangshürden für die lnanspruchnahme däs InfraCard-Tarifs auf Großabnehmer wie die
DB Gargo AG zugeschniüen waren. So war es für die Klägerin bereits durch den Umstand, dass

sie im streitgegenständlichen Zeitraum zum übenrriegenden Teil relativ kuze Strecken befuhr,

erschwert eine InfraCard zu eruerben, da diese im Güterverkehr nur für Streckenabschnitte von

mindestens 250 km zur Verfügung stand. Daneben war der InfraCard-Tarif auf eine hohe Stre-
ckennutzung ausgelegt, welche kleine Untemehmen nicht eneichen konnten. Die Beklagte hat

dies mit der von ihr für das Jahr 2O0O vorgenommenen Mustenechnung selbst belegt, da der von

der Klägerin nach dem Vario-Tarif gezahlten Summe von {f. DM anteilige Kosten für

eine lnfraCard in Höhe von 14 Mio. DM gegenüber gestanden hätten. Damit war die Klägerin weit

davon entfemt, den VarioCard-Tarif selbst nutzen zu können. Hingegen zeigt die Berechnung

nicht, dass die DB Cargo AG auf den von der Klägerin befahrenen Strecken höhere Entgelte als

die Klägerin gezahlt hat, da die Berechnung fiktiv von der Trassenkilometerleistung der Klägerin

ausgeht. Den durchschnittlichen Kilometerpreis, welchen die DB Cargo AG tatsächlich auf den

von der Klägerin bedienten Relationen im Jahr 2000 gezahlt hat, hat die Beklagte nicht mitgeteilt.

Die Klägerin war nicht gehalten, den zu Gunsten der DB Cargo AG entstandenen Wettbewerbs-

vorteil zu beziffem, wobei sie hiezu auch rein tatsächlich ohne Einblick in die Abrechnungsun-

terlagen der Beklagten nicht in der Lage gewesen wäre. Vielmehrwäre es Sache der Beklagten

gewesen im Einzelnen dazutun, dass der InfraCard-Tarif bei einer Gesamtbetrachtung nicht zu

niedrigeren Kilometerpreisen für die DB Cargo AG geführt hat.

Soweit die Beklagte behauptet, die DB Cargo AG habe vom InfraCard-Tarif während der Geltung

des Trassenpreissystems '98 nicht profitieren können, wird diese These jedenfalls nicht durch

den von der Beklagten herangezogenen Umstand belegt, dass die nicht außerhalb des DB Kon-

zems stehenden Eisenbahnverkehrsuntemehmen es trota der ungünstigeren Behandlung im

Hinblick auf die Trassenpreise vermocht haben, ihre Verkehrsleistung sowie ihren Marktanteil

zP 550



12

auszuweiten. Zum einen bestand im Bereich des Schienengüterverkehrs angesichts des Markt-

anteils der DB Cargo AG von 94 0/o weiterhin ein de-facto-Monopol. Es ist mithin denklogisch kei-

neswegs ausgeschlossen, dass die Mitbewerber der DB Cargo AG bei Anwendung eines ande-

ren Tarifmodells einen noch höheren Marktanteil hätten ezielen können, Zum anderen muss die

DB Cargo AG zumindest bei einem Drittel ihrer Fahrten selbst derAnsicht gewesen sein, dass

der InfraCard-Tarif für sie wirtschaftlich vorteilhaft ist, da sie diesen als nach kaufmännischen

Grundsätsen geführtes Unternehmen sonst nicht in Anspruch genommen hätte.

Das Trassenpreissystem '98 stellte auch eine unbillige Behinderung dar. Die Beklagte hat keinen

sachlich gerechtfertigten Grund für die unterschiedliche Behandlung ihrer Kunden benennen

können.

Bei der Beurteilung der Frage, ob eine unbillige Behinderung vorliegt, hat eine umfassende, ein-

zelfallbezogene Interessenabrrägung unter Berucksichtigung der auf die Freiheit des Wettbe-

werbs gerichteten Zielsetzung des Gesetzgebers stattzufinden (vgl. BGH, WuWE 2919, 2922 -

Orthopädisches Schuhwerk-, BGH, WuWE 1829, 1834 -Original-VW-ErsaEteile ll-). Dabei ist zu

benicksichtigen, dass auch einem marktbehenschenden Untemehmen ein untemehmerischer

Freiraum zusteht. Es wird durch das Diskriminierungsverbot des $ 20 Abs. 1 GWB grundsätzlich

nicht daran gehindert, seine geschäftliche Tätigkeit und sein AbsaEsystem nach eigenem Er-

messen so zu gestalten, wie es dies fürwirtschaftlich sinnvollund richtig hält (vgl. Markert, a.a.O.,

Rz.141zu $ 20). Allerdings unterliegt es in seiner Betätigungsfreiheit durch die gebotene Rück-

sichtnahme auf die wettbewerbliche Betätigung Dritter engeren Schranken als andere Untemeh-

men. Da der so zu bildende Maßstab ausfüllungsbedürftig ist, sind geeignete Kriterien für die

Bewertung der lnteressen der Beteiligten zu finden. Dabei können auch bestehende gesetzliche

Wertungen berucksichtigt werden (vgl. Schultz, a.a.O., Rz. 126 zu $ 20 GWB).

Derartige Wertungen finden sich vorfiegend in den spezialgesetzlichen Vorschriften des AEG und

der EIBV.

Nach $ 14 Abs. 1 AEG haben Eisenbahnverkehrsuntemehmen mit Sitz in der Bundesrepublik

Deutschland das Recht auf diskriminierungsfreie BenuEung der öffentlichen Eisenbahninfra-

struktur. Vor allem im Hinblick auf die Preisgestaltung des NeEbetreibers gestalten die Vor-

schriften der EIBV das Gebot der diskriminierungsfreien Benutzung des S 14 AEG inhaltlich und

verfahrensmäßig näher aus.
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Die Grundnorm findet sich in $ 5 Abs. 1 EIBV, der den Eisenbahninfrastrukturunternehmen das

Recht einräumt, die Entgelte für die Nutzung ihrer Infrastruktur frei zu gestalten, diese Freiheit

aber zugleich unter den Vorbehalt andenlreitiger Bestimmungen in der EIBV stellt. Derartige Be-

stimmungen finden sich zum einen in S 6 EIBV, der für die Gestaltung der Entgelte für Zugtras-

sen Bemessungskriterien vorgibt. Eine weitere Ausnahmeregelung existiert mit $ 8 EIBV, der be-

stimmt, dass die Entgelte gegenüber jedem Eisenbahnverkehrsunternehmen in gleicher Weise zu

berechnen sind, soweit sich aus $ 4 Abs. 5 EIBV und $ 7 EIBV nichts anderes ergibt. Den rechtli-

chen Maßstab für die Gewährung von etwaigen Entgeltnachlässen findet sich in $ 7 EIBV. Die

Vorschrift legt in Abs. 2 als einzig mögliche Entgeltnachlässe zum einen den streckenbezogenen

Mengennachlass und zum an deren den zeitbezogenen Nachlass fest. Alle anderen Entgelt-

nachfässe sind verboten (vgl. amtliche Begrundung in BR-Drs . 804197, S. 25). Nach Abs. 3 der

Norm sind streckenbezogenen Nachlässe darüber hinaus an enge Voraussetzungen geknüpft.

lhre Gewährung ist dem Grunde nach nur dann zulässig, wenn das Eisenbahninfrastrukturunter-

nehmen im Einzelfall durch das Testat eines Wirtschaftsprüfers nachweisen kann, dass ihm

durch die Vergabe einer bestimmten Anzahlan Zugtrassen geringere Kosten entstehen als durch

die Einzelvergabe an mehrere Eisenbahnverkehrsunternehmen. Der auf dieser Grundlage ge-

währte Nachlass muss sich zudem in der Höhe an den eingesparten Kosten orientieren.

Die Norm hatte von ihrem AnsaE her die besondere Wettbeweössituation im Eisenbahnmarkt im

Blick, auf dem den großen Nachfragem innerhalb der Deutschen Bahn AG viele kleine nichtbun-

deseigene Eisenbahnen gegenüberstanden. Der auf Grund der Marktöffnung entstehende Wett-

bewerb sollte nicht dadurch verhindert werden, dass großen Nachfragem regelmäßig Mengen-

nachlässe eingeräumt werden, die kleinere Eisenbahnverkehrsuntemehmen schon aus tatsächli-

chen Gninden nicht eneichen können. Durch das Erfordernis der Vorlage eines Wirtschaftsprü-

fertestats sollte zudem verhindert werden, dass es zur Gewährung nicht kostenorientierter Preis-

nachlässe kommt (vgl. zu alldem die amtliche Begnindung, a.a.O., S. 26).

Die Preisgestaltung nach dem Trassenpreissystem 
'98 lief diesen rechtlichen Wertungen zuwi-

der, da die Beklagte der DB Cargo AG mit dem InfraCard-Tarif im Ergebnis einen streckenbezo-

genen Mengennachlass im Sinne des $ 7 Abs. 3 EIBV eingeräumt hat.

Soweit diese eine Strecke so häufig befuhr, dass sich für die entsprechende Trasse der Kauf der

Infra0ard lohnte, zahlte sie ab der Anzahl von Zügen, ab welcher der lnfraCard-Tarif günstiger

war als der Vario-Tarif, mit weiterem Mehrverkehr einen sich rechnerisch stetig verringernden

Kilometerpreis. Damit relativierte sich der zunächst hohe Grundpreis für die InfraCard, der auf die

Zahl der Zugtrassen umgerechnet pro Zugkilometer einen so geringen Wert eneichte, dass der
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Gesamtpreis pro Kilometer unterhalb desjenigen lag, der nach dem festen Vario-Tarif zu zahlen
gewesen wäre. Diese Wirkung, die in der von der Klägerin eingereichten Anlage K 17 grafisch

beispielhaft dargestellt ist, kam einem streckenbezogenen Mengennachlass gleich. Die grund-

sätzliche Richtigkeit der Darstellung hat die Beklagte nicht in Frage gestellt. Soweit sie meint klar-
stellen zu müssen, dass die Klägerin unter dem Trassenpreissystem '98 nicht einen preis von .

12.- DM pro Zugkilometer gezahlt habe, findet sich eine entsprechende Behauptung im Vortrag
der Klägerin nicht.

Die Argumentation der Beklagten, der InfraCard-Tarif habe schon aus dem Grund keinen Men-
gennachlass darstellen können, da es sich um einen gegenüber dem Vario-Tarif eigenständiges
Entgelt gehandelt habe, konnte angesichts des Umstandes, dass der lnfraOard-Tarif ausschließ-
lich dem Großabnehmer DB Cargo AG zu Gute kam und damit die Situation eingetreten ist, wel-

che der Verordnungsgeber mit $ 7 EIBV gerade verhindem wollte, nicht übezeugen. Es kann

keinen Unterschied machen, ob von einem gemeinsamen Grundpreis ausgehend ab einem be-

stimmten Abnahmevolumen Mengenrabatte gewährt werden oder ob ein Kunde nach einer KaL

kulation seines Bedarfs von zwei zur Verfügung stehenden Tarifen denjenigen wählen kann, der
ihm durch seine Preisdegression einen wirtschaftlich identischen Einspareffekt zu Gute kommen

lässt (so im Ergebnis aubh zutreffend OLG Düsseldorf, a.a.O., S. 1SO2 f.).

Soweit die Beklagte die hier vertretene Auffassung nicht teilt und sich in ihrem Vortrag im Übrigen

darauf beruft, dass das Bundeskartellamt das Trassenpreissystem '98 nicht für kartellrechtswidrig

erklärt habe, kann auf den von der Beklagten selbst eingereichten Beschluss der g. Beschluss-

abteilung vom 16. November 1999 Bezug genommen werden. Darin war das Bundeskartellamt

nach einer vorläufigen Einschätzung jedenfalls der Ansicht; dass der fixkostendegressive Effekt

des zweistufigen Trassenpreissystems, der wirtschaftlich wie ein Mengenrabatt wirkt, mit g 7

EIBV nicht zu vereinbaren ist. Zwar wurde das entsprechende Verfahr:en betreffend den Perso-

nenvekehr eingeleitet, doch galt in diesem Marktbereich dasselbe Tarifsystem, dessen rechtliche

Bewertung wegen der ähnlichen Wettbewerbssituationen in den jeweiligen Bereichen nicht we-

sentlich vom betrachteten Marktsegment abhängig ist.

Auch außeihalb der engen Wertung des $ 7 Abs. 3 EIBV hat die Beklagte keine sachliche

Rechtfertigung für die im Trassenpreissystem '98 angelegte Ungleichbehandlung der nachfra-

genden Eisenbahnverkehrsuntemehmen vortragen können.

Allein die erhöhte Planungssicherheit bei der Abdeckung der für die Schieneninfrastruktur entste-

henden Kosten konnte unter Berucksichtigung des Maßstabs der Wettbewerbsfreiheit nicht über-
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zeugen. Die Beklagte hat in keiner Weise erläutert, wie sich die von ihr für den Kauf einer Infra-
Card geltend gemachten Kosten berechnet haben, so dass nicht ersichtlich war, dass die Tarif-
gestaltung tatsächlich allein vom Gedanken der Kostendeckung getragen war. Dagegän sprach
auch, dass ein Eisenbahnverkehrsuntemehmen auf einer Strecke, auf der bereits die DB Cargo
AG eine InfraOard enrorben hatte, mit dem Kauf einer InfraCard die Fixkosten für den entspre-
chenden Streckenabschnitt erneut abdecken musste. Damit hätte die Beklagte diesen Anteil oh-
ne zusätzliche Leistungen doppelt erhalten. Daher ist anzunehmen, dass auch die Beklagte von
vomherein davon ausging, dass es zu einer solchen doppelten Abdeckung ihrer Kosten nicht
kommen konnte, da ausschließlich die DB Cargo AG den InfraCard-Tarif nutzen würde.

Soweit die Beklagte im Übrigen meint, dass auch das Abnahmeverhalten der Eisenbahnver-
kehrsuntemehmen bei der Tarifgestaltung berücksichtigt werden dürfe, blieb unklar, welche
Schlussfolgerungen sie hieraus ziehen wollte.

Falls das Abnahme einer großen Zahl von Trassen im Fall der DB Cargo AG zu spürbaren Ein-
sparungen auf Seiten der Beklagten geführt hätte, wäre sie grundsätztich in der Lage gewesen,

diese auch unter Berucksichtigung des $ 7 Abs. 3 EIBV weitezureichen. Falls die Beklagte aus
einem bestimmten Abnahmeverhalten hingegen keine eigenen wirtschaftlichen Vorteile ziehen

konnte, verbot es sich nach dem Diskriminierungsverbot des $ 20 GWB, dem entsprechenden
Abnehmer Vorteile einzuräumen.

Die gleiche Überlegung gilt auch für das weitere Argument, ein arrreistufiges Preissystem sei ge-

eignet gewesen, Mehrverkehr auf der Schiene zu ezeugen. Für den Betreiber einer feststehen-
den Infrastruktur kann die Ezeugung von großen Abnahmevolumina kein Selbshreck sein, da

den erhöhten Einnahmen auch ein größerer Verschleiß und ein damit einhergehender gesteiger-

ter lnstandhaltungsaufwand gegenüberstehen. Aus diesem Grund ist die Schaffung einer größe-

reri Nachfrage isoliert nicht als sachgerechter Beweggrund für ein bestimmtes Entgeltsystem an-
zuerkennen. .Der möglicher Weise dahinter stehende politische Wille der Verlagerung eines grö-

ßeren Anteils des Güterverkehrs auf die Schiene hat bei der kartellrechtlich gebotenen Betrach-

tung der Interessenlage der betroffenen Marktteilnehmer außer Betracht'zu bleiben, da insoweit

auf der Seite des Normadressaten nur dessen eigene wirtschaftliche Interessen Benlcksichtigung

finden können (vgl. auch Schultz, a.a.O., R2.127 und 131 zu g 20 GWB).

Damit verstieß die Preisgestaltung des Trassenpreissystems '98 in unbilliger Weise gegen das in

$ 20 Abs. 1 GWB normierte Behinderungsverbot.

Dies wäre zu Gunsten der Beklagten avar dann unschädlich gewesen, wenn diesem Preissystem

eine lediglich theoretische Eignung zur Behinderung Dritter im Wettbewerb innegewohnt hätte, da
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dies für die Anwendung des S 20 GWB im konkreten Fall nicht ausreichend ist (vgl. Schultz,

a.a.O., Rz. 118 zu $ 20 GWB). Nach dem beiderseitigen Parteivorbringen warjedoch auszuge-

hen, dass die Klägerin in ihrer wettbewerblichen Entfaltung auch tatsächlich beeinträchtigt wor-

den ist. Nach den eigenen Angaben der Beklagten hat die DB Cargo AG, wie bereits enryähnt, im

streitgegenständlichen Zeitraum jedenfalls auf einem Dritten ihrer Fahrten den lnfraCard-Tarif in

Anspruch genommen. Dabei konnte davon ausgegangen werden, dasö die DB Cargo AG diesen

Tarif nur in Fällen gewählt hat, in denen dies betriebswirtschaftlich sinnvollwar, der letztlich zu

zahlende Kilometerpreis also unter demjenigen des Vario-Tarifs lag. Damit konnte die DB Cargo

AG bei einem Drittel der von ihr angebotenen Fahrten im Hinblick auf die Trassenkosten billiger

produzieren als ihre Mitbewerber, darunter auch die Klägerin. Den entsprechenden Preisvorteil

konnte die DB Cargo AG kalkulatorisch nach ihrem Belieben umseEen.

Für die Frage der konkreten Behinderung unerheblich war die Höhe des der DB Cargo AG durch

die Beklagte verschafften Wettbewerbsvorteils, zu dem auf Grund der konzernmäßigen Ver-

flechtung allein die Beklagte hätte vortragen können.

Soweit die Beklagte ausführt, die Klägerin habe durch die Inanspruchnahme ,,günstiger Flexibili-

sierungsfaktoren" auch unter Zugrundelegung des Vario-Tarifs erhebliche Preisnachlässe aus-

handeln können, stand auch dies der Annahme einer Behinderung beziehungsweise ungerecht-

fertigten Ungleichbehandlung nicht entgegen. Die Beklagte hat nämlich weder behauptet, dass

diese Preisnachlässe geeignet waren, den Wettbewerbsvorteil der DB Cargo AG zu kompensie-

ren, noch geltend gemacht, dass die DB Cargo AG nicht in der Lage gewesen ist, die nicht näher

spezifizierten Flexibilisierungsfaktoren zu erfüllen und damit gleichfalls die Gewährung von Preis-

nachlässen zu vereinbaren.

Aus dem Verstoß gegen $ 20 Abs. 1 GWB ergab sich die Nichtigkeit der Preisvereinbarung der

Parteien aus dem Vertrag vom 10.9.1997 für den Zeitraum der Geltung des Trassenpreissystems
-98.

Bei $ 20 GWB handelt es sich um ein gesetzliches Verbot im Sinne des $ 134 BGB (vgl. Pa-

landUHeinrichs, BGB, 64. Aufl., Rz. 19 zu $ 234), welcher die Nichtigkeit des zu Grunde liegen-

den Rechtsgeschäfts anordnet. Dies führte vorliegend unter Berücksichtigung des $ 139 BGB

jedoch nicht dazu, dass der gesamte zwischen den Parteien bestehende Vertrag als nichtig an-

zusehen gewesen wäre.
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Voraussetzung für die Nichtigkeit des gesamten Rechtsgeschäfts nach S i34 BGB auf Grund
eines Verstoßes gegen S 20 GWB ist, dass sich der Verstoß unmittelbar aus dem Rechtsgeschäft
selbst ergibt und nicht ohne dessen Aufhebung beseitigt werden kann (vgl. Markert, a.a.O., Rz"
226 zu S 20), da im Rahmen des S 134 BGB maßgebend ist, ob der Normzweck der Verbotsnorm
die Nichtigkeit erfordert (vgl. OLG Stuttgart, NJW-RR 1997, 1541, 1543). Der Abschluss des Inf-
rastruktumutsungsvertrages sowie dessen weiterer lnhalt - mit Ausnahme der Preisregelung -

stellte sich kartellrechtlich neutral dar, so dass sich aus dieser Enrvägung heraus keine Gesamt-
nichtigkeit des Vertrages ergeben konnte. Daneben war zu benicksichtigen, dass g 20 GWB den
SchuE des Diskriminierten eneichen will und damit eine Anwendung des S 139 BGB nicht in Be-
tracht kommt, wenn dies ihm jegliche Erfüllungsanspruche nimmt und damit im Ergebnis mögti-
cher Weise noch stärker benachteiligt als eine Aufrechterhaltung des diskriminierenden Ver-
tragsinhalts (vgl. hiezu auch Venrooy, BB 1979, SSS, SSB).

Auch in anderen Fallgestaltungen führen Verstöße gegen Preisvorschriften regelmäßig nicht zu
einer Nichtigkeit des Gesamtvertrages, sondem dazu, dass der Vertrag mit dem zulässigen Preis
aufrechterhalten bleibt (vgl. OLG Braunschweig, NJW-RR 19'98, 1313, 1314; OLG Kobtenz, Ur-
teil vom 15.12.1994, 5 U 45/94; PalandUHeinrichs, a.a.O., R2.27 zu g 134).

Zu diesem Ergebnis gelangt man nach Auffassung der Kammer auch mit Hiffe der ergänzenden
Vertragsauslegung.

Es ist als sicher anzunehmen, dass die Parteien den Vertrag auch bei Kenntnis der Unwirksam-
keit ihrer Preisvereinbarung im streitgegenständlichen Zeitraum abgeschlossen und diesem einen
gesetzlich zulässigen Inhalt zu Grunde gelegt hätten. Gegenteiliges ist jedenfalls nicht ersichüich,
wobeidie Beklagte als marktbehenschendes Untemehmen nach dem GWB sowie unter Beruck-
sichtigung der Regelung des S 14 AEG einen Vertragsschluss mit der Klägerin ohnehin nicht
hätte venreigem dürfen. Zudem kommt ein Wille zum Vertragserhalt durch die in g 8 Abs. 3 des
Infrastruktumutzungsvertrages enthaltene salvatorische Klausel zum Ausdruck, nach wetcher die
Unwirksamkeit einzelner Teile des Verlrages die Wrksamkeit des Gesamtvertrages bis zur Gren-
ze der Unzumutbarkeit nicht beeinträchtigen sollte.

Der Klägerin strand als Rechtsfolge ein bereicherungsrechtlicher Rückerstattungsanspruch nach

Maßgabe des $ 812 Abs. 1 SaE 1 BGB in Höhe der Klageforderung zu.

Die Klägerin hat zutreffend nicht die Rückzahlung der gesamten an die Klägerin im streitgegen-
ständlichen Zeitraum erbrachten Leistungen gefordert, da hierauf kein Anspruch bestanden hätte.
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Vor diesem Hintergrund ist der wiederholte Vortrag der Beklagten, die Klägerin wolle für sich in

Anspruch nehmen, das Nets der Beklagten kostenlos zu befahren, nicht nachvollziehbar.

Die der Klägerin durch die vertraglich geschuldeten Leistungen der Beklagten zugeflossenen

Vorteile in Form der Nutzung deren Infrastruktur können wegen ihrer Natur nicht mehr herausge-
geben werden. Auf Grund der beiderseitigen Leistungserbringung konnte der Bereicherungsan-

spruch der Klägerin von vomherein nur auf die Herausgabe eines sich zu ihren Gunsten erge-

benden Überschusses gerichtet sein.

Die bereicherungsrechtliche Rückabwicklung gegenseitiger Verträge hat nach deh GrundsäEen

der so genannten Saldotheorie zu erfolgen. Danach ist der Bereicherungsanspruch bei beider-
seits ausgeführten gegenseitigen nichtigen Verträgen ein von vomherein in sich beschränkter

einheitlicher Anspruch auf Ausgleich aller mit der Vermögensverschiebung zurechenbar zusam-

menhängender Vorgänge in Höhe des sich dabei ergebenden Saldos (vgl. BGHZ 1, 75; BGH,

NJW 1995, 454; BGH, NJW 2000, 3064). Es ist deshalb durch Vergleich der durch den Bereiche'

rungsvorgang hervorgerufenen Vor- und Nachteile zu ermitteln, für welchen Beteiligten sich ein

Überschuss ergibt. Leistung und Gegenleistung sind dabei in Fortgeltung des beiVertragsschluss

gewollten Austauschverhältnisses für die bereicherungsrechtliche Rückabwicklung entsprechend

S 818 Abs. 3 BGB grundsätzlich zu saldieren. Dies bedeutet bei ungleichartigen Leistungen, dass

der Bereicherungsschuldner die erlangte Leistung nur Zug um Zug gegen seine volle Gegenleis-

tung herauszugeben braucht. Wenn die Gegenleistung nicht mehr herausgegeben werden kann,

ist der dem Bereicherungsgläubiger zugeflossene Gegenwert anzurechnen (BGH, NJW 19'98,

1951 ; BGH, NJW 20'01, 1863),

Der Beklagten stand als Gegenleistung an Stelle des kartellrechtswidrigen Vertragspreises dem

Grunde nach der in einem ungestörten Wettbewerb unter Berucksichtigung des Diskriminierungs-

verbots des $ 20 GWB gebildete Preis zu (vgl. auch OLG München, NJW-RR 2002, 886, 887).

Damit war im Wege der Schätzung nach S 287 ZPO ein hypothetischer Preis zu bestimmen, wel-

cher die durch den InfraCard-Tarif entstandene Bevozugung der DB Cargo AG aufhob.

Für dessen Bestimmung kam zunächst vor allem der Ansatz in Betracht, den der DB Cargo AG

insgesamt zugeflossenen Vorteil zu ermitteln und diesen verhältnismäßig von dem Preis, welchen

die Beklagte der Klägerin in Rechnung gestellt hat, in Abzug zu bringen. Für die Vornahme einer

solchen Berechnung wäre allerdings erforderlich gewesen, dass die Beklagte diesen Vorteiloffen

gelegt hätte, was sie jedocfr, wie bereits an anderer Stelle eruähnt, nicht getan hat.
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Ein anderer Ansatz, den die Klägerin gewählt hat, war die ErseEung des der nichtigen Preisver-

einbarung zu Grunde liegenden Trassenpreissystems '98 durch ein Preissystem, dem dessen

diskriminierende Komponenten fehlten. Eben dies ist im Trassenpreissystem '01 der Fall, da des-

sen Tarife auf alle die lnfrastruktur der Beklagten nutzenden Eisenbahnverkehrsuntemehmen in

gleicher Weise angewandt werden. Da dieses Preissystem aktueller ist als das Trassenpreissys-

tem '98 und zudem von der Beklagten selbst erstellt wurde kann zudem vermutet werden, dass

die auf dessen Grundlage ermittelten Entgelte eine angemessene Gegenleistung für die Inan-

spruchnahme des Schienennetzes der Beklagten darstellen, da nicht davon auszugehen ist, dass

die von der Beklagten durch die Entgelte zu deckenden Kosten seit der Einführung des Trassen-

preissystems '98 gesunken sind.

Die Beklagte hat die Kosten, welche für die Nutzung der von ihr anrischen Januar 2O0O und März

2001 befahrenen Relationen nach dem Trassenpreissystem'01 angefallen wären, im Einzelnen

berechnet (Anlage K7 zur Klageschrift) und dabei die von ihr venrendeten Berechnungsschritte

unter Venrendung der von der Beklagten zur Verfügung gestellten Software dargelegt. Demge-

genüber konnte sich die Beklagte nicht auf ein schlichtes Bestreiten der Richtigkeit dieser Be-

rechnung beschränken, zumal ihr aus der Vertragsbeziehung der Parteien sämtliche Daten zur

Verfügung standen, die für die Preisberechnung nach dem Trassenpreissystem '01 relevant wa-

ren. Falls die Berechnung der Klägerin Fehler aufweist oder lückenhaft ist, hätte die Beklagte

hierauf hinweisen können und müssen.

Nach dem Trassenpreissystem '01 enechnete sich damit ein Gesamtentgelt für die Streckennut-

zung in Höhe von -f € netto. Zieht man den entsprechenden Bruttobetrag unter Hinzu-

rechnung der Mehmertsteuer von 16 7o vorr dem für den fraglichen Zeitraum an die Beklagte

gezah|tenGesamtbetr�agab,ergibtsichdieK|ageforderunginHöhevon-€.

Die Beklagte konnte dem Bereicherungsanspruch der Beklagten nicht erfolgreich mit dem Ein-

wand begegnen, dass die von ihr erbrachten Leistungen nach dem Trassenpreissystem 94 abzu-

rechnen seien, nach dem sich sogar ein Saldo zu ihren Gunsten ergebe.

Die Berechnung der von der Klägerin geschuldeten Gegenleistung nach dem Trassenpreissys-

tem 94 war anrischen der Klägerin und der Deutschen Bahn AG zunächst aryar ausdnlcklich ver-

traglich vereinbart worden, da diese Preisstatfel im Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Septem-

ber 1997 gültig war. Die Beklagte hat das Trassenpreissystem 94 jedoch Ende Mai 199E durch

das Trassenpreassystem '98 ersetzt und dieses durch die in $ 4 Abs. 1 enthaltene Möglichkeit,

die Festsetzung der zu zählenden Vergütung einseitig zu ändem, in den Vertrag cter Parteien
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eingeführt. Mit der Wirksamkeit dieser Vertragserklärung der Beklagten bestand für eine Anwen-
dung des Trassenpreissystems 94 kein Raum mehr. Ein Automatismus dahin gehend, dass bei
Unwirksamkeit einer vertraglichen Regelung deren Vorgängenegelung wieder in Kraft tritt, exis-
tiert im Vertragsrecht nicht. Zu einer solchen Rechtsfolge hätte es nur kommen können, wenn
dies dem ausdnicklichen oder mutmaßlichen Willen beider Parteien entsprochen hätte. Eine Wil-
lensäußerung der Parteien, welche konkreten Folgen eine Unwirksamkeit der von der Beklagten
festgeseEten Preise haben soll, findet sich - mit Ausnahme der vor allem die \Mrkungen des g
139 BGB betreffenden Klausel in $ 8 Abs. 3 - im Vertrag der Parteien nicht. Nach dem Vortrag
der Klägerin kann auch nicht angenommen werden, dass ein Rückgriff auf das Trassenpreissys-
tem 94 ihrem Willen beziehungsweise ihren Interessen entsprochen hätte. Zum einen sah dieses
gegenüber dem Trassenpreissystem '98 fast durchgängig höhere Entgelte vor, wie auch die von
der Beklagten ersteflte und als Anlage B 9 a übeneichte Modellrechnung zeigt. Zum anderen
enthielt das Trassenpreissystem g4 auf das Gesamtnetr bezogene Großkundenrabatte. Seine
nachträgliche Anwendung verstieße damit trotz der Einstufigkeit der Preisstaffel gegen g 7 Abs, 3
EIBV, worin einer der Grunde für die Einführung des Trassenpreissystems 'gB lag (vgl. Darstel-
lung bei Kramer, Das Recht der Eisenbahninfrastruktur, S. 214).

Andere Anhaltspunkte dafür, dass der Beklagten im Rahmen der Saldierung eine höhere als die
von der Klägerin berechnete Gegenleistung zustünde, waren für die Kammer nicht ersichflich, Die
entsprechende Darlegungslast lag im Rahmen der $$ 812 Abs. 1, 818 Abs. 2 BGB bei der Be-
klagten.

Da die Klageforderung bereits nach Maßgabe der genannten Vorschriften begrundet war, konnte
dahinstehen, ob sich die Klägerin noch auf weitere Anspruchsgrundlagen stützen könnte.

Aus einer VerleEung des $ 20 Abs. 1 GWB kann sich war auch ein auf eine identische Rechts-
folge gerichteter Schadensersatzanspruch aus $ 33 Satz 1 GWB ergeben, da es sich bei g 20
,Abs. 1 GWB um ein Schutzgesetz im Sinne dieser Norm handelt. Ein solcher Anspruch setzte
allerdings ein Verschulden auf Seiten der Beklagten voraus, wozu die Klägerin über die bloße
Behauptung hinaus, dass ein solche vorliege, nicht hinreichend vorgetragen hat.

Eine Billigkeitskontrolle der vertraglichen Preisabsprache nach g 31S BGB kam nach Auffassung
der Kammer vorliegend nicht in Betracht. Zwarfindet eine solche regelmäßig bei Tarifuerträgen
von Untemehmen der Daseinsvorsorge mit der Begrundung statt, dass der Kunde auf die Leis-
tung angewiesen und deshalb eine Überprüfung der Tarife nach billigem Ermessen notwendig ist
(vgl. etwa BGHZ 1 15, 311, 316). Vorliegend handeft es sich jedoch nicht um einen Vertrag über
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Leistungen, die den Charakter der Daseinsfürsorge haben. ln Fällen wie dem vorliegenden, in
denen sich alei Handelsuntemehmen gegenüberstehen, kommt eine Anwendung des S 31S
BGB grundsäElich nicht in Betracht (vgl. auch OLG Karlsruhe, RdE 2005, 51: Rieble in Staudin-
ger, SS 315-326 BGB, 2004, Rz. 51 zu g 315 BGB).

Hinsichtlich eines Teils der von der Klägerin geltend gemachten Zinsforderung war die Klage al-
lerdings unbegründet und daher abzuweisen.

Die Beklagte konnte auf Grund des Anspruchsschreibens der Klägerin vom2j. Dezember 2004
nicht mit der gesamten Klageforderung in Vezug im Sinne des g 286 Abs. 1 BGB geraten, son-
dem lediglich in Höhe des mit diesem Schreiben geforderten Betrages, der um 1.7gg,5g € unter
dem mit der Klage geltend gemachten lag. Daniber hinaus hat die Klägerin der Beklagten eine
Zahfungsfrist bis zum 27. Dezember 2004 eingeräumt, so dass diese mit der Zahlung des im An-
spruchsschreiben genannten Betrages nicht bereits an diesem Tag, sondern erst mit dem 2g.
Dezember 2OO4in Vezug geraten konnte. Wegen des überschießenden Betrages konnte der
Vezug der Beklagten erst mit dem Eintritt der Rechtshängigkeit beginnen, S 291 BGB.

Die Zinshöhe ergab sich aus S 2BB Abs. 1 Satz 2 BGB.

Die Kostenentscheidung folgt aus $ 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Da die Zuvielforderung der Klägerin
lediglich einen verhältnismäßig geringfügigen Teil der Zinsen betraf und aus diesem Grund keine
zusätzlichen Kosten verursachen konnte, waren die Kosten des Rechtsstreits insgesamt der Be-
klagten aufzuerlegen.

Die weitere Nebenentscheidung folgt aus S 709 ZpO.

Manowski Dr. Wattenberg
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