166

Eisenbahn-Revue International 4/2010

Kartellrechtswidrige Zusatzentgelte fir die Trassennutzung in

Deutschland

OLG Diisseldorf verwirft Entgelte filr Kurzfrist- und Anderungsbestellungen im Trassenpreissystem der DB Netz AG

Dr. Eckhard Bremer, LL.M
Dr. Thomas Hoppner, LL.M
Rechtsanwiilte

Das Oberlandesgericht Dlsseldorf hat am 14.
Oktober 2009" die Festsetzung von Zusatzent-
gelten fiir die Anderung von Trassenbestellun-
gen in den Trassenpreissystemen der DB Netz
AG fur missbrauchlich und daher unwirksam
erachtet. Der Klager konnte geleistete Zu-
satzentgelte zurilckfordern und ausstehende
Zahlungen verweigern. Das Urteil hat grundle-
gende Bedeutung fiir die gerichtiiche Uberpri-
fung von Infrastrukturentgelten.

Sachverhalt

Die Klagerin, ein Giterverkehrsunternehmen,
hatte mit der Beklagten, der DB Netz AG, im
Jahr 2001 einen Infrastrukturnutzungsvertrag
geschlossen. Nach dem Vertrag war fOr die Be-
rechnung des geschuldeten Nutzungsentgelts
,die jewsils giiltige Trassenpreisliste” der DB
Netz AG massgeblich

Das zur Zeit des Vertragsschlusses zwischen
den Farteien bestehende Trassenpreissystem
(TPS) 01 sah pauschale Zusatzentgelte fir
Kurzfristbestellungen (Bestellunger: einet Tras-
se spater als drel Stunden vor Abfahrt) in Hohe
von einmalig 50,00 Euro sowie fur Anderungs-
bestellungen (Anderung einer Trasse nach An-
nahme des Trassenangebots bezishungsweise
Ubermittiung der Fahrtzeiten) n Hohe von
80,00 Euro vor. Die Zusatzentgelte fur Kurzfrist-
bestellungen wurden zum TPS 07 abgeschafft.
Die Entgelte fir Anderungsbestellungen blie-
ben hingagen bis zum TPS 08 bestehen.

Mit der Klage begehrte die Kldgerin die Rick-
zahlung der von ihr im Zeitraum zwischen 2003
und 2008 gezahlten Zusatzentgelte fir Kurz-
frist- und Anderungsbestellungen. Die Klagerin
war der Ansicht, die Entgelte seien durch kei-
nen Mehraufwand gerechtfertigt und beein-
trachtigten ihre Wettbewerbschancen gegen-
iiber der DB Schenker Rail Deutschland AG {im
folgenden: DB SR), die zum Konzern der Be-
klagten gehort.

In der ersten Instanz wurde die iKlage abgewie-
sen. Auf eine Widerklage hin ist die Klagerin
verurtellt worden, alle ausstehenden Zu-
satzentgelte nachzuzahlen.

Entscheidung des OLG Diisseldorf

Das OLG Dusseldorf hat der Berufung der Ki&-
gerin in vollern Umfang stattgegeben. Die Be-
klagte wurde verurteilt, alle empfangenen
Zusatzentgelte zurlickzuzahlen. Die Widerkla-
ge auf Nachzahlung noch ausstehender Betra-
ge wurde abgewiesen. Die Beklagte habe kei-
nen Anspruch auf die geforderten Zusatzent-
gelts, da diese gegen § 20 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbaschrankungen (GWB) versties-
sen und jedenfalls unbillig seien im Sinne von
§ 315 Burgerliches Gesetzbuch (BGB).

Verstoss gegen § 20 GWB

Nach Ansicht des OLG Disssldorf verstossen
die von der Beklagten festgesetzten Zusatzent-
gelte fur Kurzfrist- und Anderungsbestellungen
gegen das in § 20 Abs. 1 GWB geregelte
Behinderungsverbot. Sie seien daher gemass
§ 134 BGB unwirksam.

Nach § 20 Abs. 1 GWB darf ein marktbeherr-
schendes Unternehmen ein anderes Unternsh-
men in einem Geschdftsverkehr, der gleicharti-

gen Unternehmen Ublicherweise zugdnglich
ist, weder unmittelbar noch mittelbar unbillig
behindern. Die Veoraussetzungen seien erfillt
gewesen. Die Beklagte habe auf dem deut-
schen Markt fur die Oberlassung von Eisen-
bahninfrastrukturen eine marktbeherrschende
Stellung. Indem sie ihre Infrastrukturen auch
anderen Verkehrsunternehmen Gberliess, habe
sie einen Ublicherweise zuginglichen Ge-
schéfisverkshr erdffnet. In diesem Geschéfts-
verkehr dirfe die Beklagte die Kl&gerin nicht
gegentiber der Schwestergesellschaft der Be-
klagten, der DB SR, benachtailigen. Denn bei-
de Unternehmen seien gleichartig.

Der Gleichartigkeit stiinde nicht entgegen,
dass die DB SR Uberwiegend langfristig ge-
plante Giiterverkehre anbiete, wéhrend die KI&-
gerin — wie auch die meisten Wettbewerber - in
erster Linie Ad-hoc-Verkehre betreiben. Ent-
scheidend sei allein, dass alle EVU auf dersel-
ben Marktstufe als Anbister von Schienenver-
kehrsleistungen tétig werden und in dieser
Funktion die Uberlassung der Eisenbahninfra-
struktur nachfragten. Ebenso unerheblich sei
&8s, dass die Beklagte und die DB SR demsel-
ken Konzern angehorten. Zwar kénnten kon-
zerninterne Gesellschaften grundsétztich privi-
legiert werden. Dies gelte jedoch nicht, wenn
eine ausdruckliche gesetzliche Verpflichtung
bestehe, verbundene und fremde Unterneh-
men gleich zu behandeln. Dies sei bei Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen der Fall, da sie
geméss § 14 Abs. 1 Allgemeines Eisenbahnge-
setz (AEG) und § 21 Abs. 6 Eisenbahninfra-
struktur-Benutzungsverordnung (EIBV) {sowie
§ 24 Abs. 4 EIBV) verpflichtet sind, ihre Infra-
strukiurdienste jedem EVU diskriminierungsfrei
zu erbringen.

Nach Ansicht des OLG Disseldorf wiirden die in
den Trassenpreissystemen festgesetzten Zusatz-
entgelte filr Kurzfrist- und Anderungsbestellun-
gen die Kldgerin auch im Wettbewerb besin-
trachtigen. Flr den von der Kldgerin und allen
(ibrigen Wettbewerbern der DB SR in erster
Linie betriebenen Ad-hoc-Verkehr miissten
Trassen meist erst kurzfristly bestellt und
bereits bestellte Trassen nachtriglich wieder
geéindert werden. Darum habe die Klédgerin ver-
haltnismassig mehr Zusatzentgelte zu entrich-
ten als die DB SR, die vergleichsweise wenige
Ad-hoc-Verkehre durchfilhre. Infolgedessen zah-
le die Klagerin fir die Inanspruchnahme dersel-
ben Intrastruktur der Beklagten durchschnittlich
ein deutlich héheres Entgelt als die DB SR.

Unter Berlcksichtigung aller Interessen erach-
tete das OLG Disseldorf diese Benachtsili-
gung der Klagerin fir unbillig. Eine faktisch zwi-
schen EVU differenzierende Preisgestaltung sei
nur zuldssig, wenn sie durch hinreichende
Grunde gerechtfertigt ist. Dafir habe die Be-
*klagte substantiiert darlegen und beweisen
milssen, dass ihr durch die Kurzfrist- und An-
derungsbestellungen tberhaupt Mehrkosten in
der geforderten H6he entstanden sind. Dem
war die Beklagte nicht hinreichend nachge-
kommen. Sie hatte weder dargelegt, welcher
prozentuale Anteil des Arbeitsaufwandes, der
fiir die Bearbeitung aller Trassenbestellungen
anfallt, auf Anderungsbestellungen entfallt,
noch welche zusétzlichen Kosten durch die
Bearbeitung einer Anderungsbestetlung tat-
séchlich entstehen.

Unbilligkeit der Entgeltfesisetzung -
§ 315 BGB

Nach Ansicht des OLG Disseldorf hitte die
Beklagte aber selbst dann keinen Anspruch
auf Zahlung der Zusatzentgelte gehabt, wenn
es ihr tatsachlich gelungen wére, Uberhaupt ei-
nen Mehraufwand fUr die Kurzfrist- und Ande-
rungsbestellungen zu beweisen. Die Beklagte
hitte ndmlich zuséatzlich darlegen miissen,
dass die Entgelte auch der Hhe nach billigem
Ermessen entsprechen. Das folge aus § 315
Abs. 3 8. 1 BGB. Danach ist die sinseitige Be-
stimmung einer Leistung (hier: der Trassenent-
gelte) fir den anderen Teil (hier: das EVU) im
Zweifel nur verbindlich, wenn sie der Billigkeit
entspricht.

§ 315 BGB finde auf das Trassenpreissystem
der Beklagten unmittetbar Anwendung. Die
Vertragsklause! im Infrastrukturvertrag, nach
der die ,jeweils glltige Trassenpreisliste"
Grundlage der Entgeltberachnung war, begriin-
de ein (vertragliches) einseitiges Leistungsbe-
stimmungsrecht im Sinne ven § 315 BGB zu-
gunsten der Beklagten. Die Beklagte habe die
Entgslte auch tatsachlich ohne Mitwirkung der
Klagerin vorab flir die gesamte Dauer der Ge-
schiftsbeziehung gebildet und festgesetzi.
Beim spéteren Abschluss der Einzelnutzungs-
vertrige seien demgegeniiber keine weiteren
Preisverainbarungen mehr zustande gekom-
men. Darum unterliigen die einseitig festge-
setzten Entgelte der zivilgerichtlichen Kontrolle
auf ihre Billigkeit gemé&ss § 315 Abs. 3 BGB.

Die gerichtliche Billigkeitskontrolle sef nicht
durch einen Vorrang des Kartellrechts ver-
sperrt. Ein solcher Vorrang werde allenfalls ge-
genlber einer analogen Anwendung von § 315
BGB nach der sogenannten Monopolrecht-
sprechung? vertreten, auf die es jedoch nicht
ankdme. Ebenso wenig schlésse das Eisen-
bahnrecht einen Riickgriff auf § 315 BGB aus.
Insbesondere stiinde ein zivilgerichtliches Ur-
teil, das ein Entgeilt {nur) im Verhélinis zwischen
den Parteien (inter-partes) verwirft, nicht im Wi-
derspruch zu dem eisenbahnrechtlichen Ge-
bot, Entgelte grundsétzlich gegenlber jedem
Zugangsberechtigten in gleicher Weise zu be-
rechnen. Das eisenbahnrechtliche Gebot zwin-
ge nicht zu einer Gleichbehandiung im Unrecht.
Vieimehr lege es nahe, die in einem Zivilurteil
erkannte Unbilligkeit einer Entgeltbestimmung
durch eine allgemeine Anderung des Trassen-
preissystems umzusetzen. Schliesslich habs
die Beklagte auch trotz der Aufsichtsbefugnis-
se der Bundesnetzagentur einen hinreichenden
privatautonomen Gestaltungsspielraum fir die
Entgeltbestimmung gehabt, den § 315 BGB
voraussetzt,

Im Rahmen der gerichtlichen Billigkeitskontrol-
le erachtets das Gericht die Zugangsentgelte
dann auch der Hbhe nach fiir unbillig. Hiervon
sei auszugehen, weil die Beklagte die Billigkeit
der Zuschldge nicht dargelegt und bewiesen
habe. Die Beklagte trage die Darlegungs- und
Beweislast, da die Kiggerin keinen Einblick in
die darzulegenden internen Geschiftsabléufe
und Kalkulationen habe, wéhrend der Beklag-
ten die ndhere Aufkldrung zumutbar wére. Im
Gbrigen flhre auch der Umstand, dass die Kl&-
gerin lediglich unter Vorbehalt gezahlt hatte, zu
einer Beweisbelastung der Beklagten. Um die
Vereinbarkeit der Zuschldge mit den sisen-



Eisenbahn-Revue International 4/2010

167

bahrirechtlichen Vorgaben zu beweisen, habe
die Beklagte ihre gesamte Kosten- und Entgelt-
kalkulation aufdecken mlssen. Da die Beklag-
te dem nicht nachkam, war von einer Unbillig-
keit der Entgeltbestimmung auszugehen, die
damit ftir die Kidgerin unverbindlich war.

Wiirdigung

Die Entscheidung des OLG Dilsseldorf Uber-
zeugt uneingeschrénkt, sowohl im Ergebnis
auch als in ihrer Begriindung.

Grenzen der Preisdifferenzierung

Die Ausfiihrungen zur Unvereinbarkeit der Zu-
satzentgelte mit § 20 GWB iiberraschen nicht,
da der Kartellsenat des OLG Dusseldorf hier im
wesentlichen seine Rechtsprechung zu den
kartellrechtiichen Grenzen der Preisbildungs-
frelheit von Infrastrukturbetreibern wiederholt.

Die wesentlichen Grundsétze hatte das Gericht
bereits im Jahr 2003 zum , Infra-Card-Tarif* im
TPS 98 derselben Beklagten aufgestelit®. In
dem Verfahren ging es um einen streckenbezo-
genen Mengenrabatt. Das Gericht hielt die Ra-
battregelung fiir mit § 20 GWB unvereinbar, da
sie faktisch die etablierten Schwestergessll-
schaften der Beklagten begtnstigte. Marktneu-
linge kamen wegen ihres geringeren Verkehrs-
aufkommens nicht in den Genuss des Rabat-
tes. Das Gericht stelite klar, dass die Miss-
brauchskontrolle nach dem GWB voll auf den
Eisenbahnsektor anwendbar ist und nicht etwa
durch das AEG verdréngt wird?. Vor allem aber
betonte das Gericht schon damals, dass ein In-
frastrukturbetreiber, der allen EVU diskriminie-
rungsfreien Zugang gewahren muss, keine Ent-
geltregelung treffen darf, die faktisch eine Kon-
zernschwester gegeniiber dritten EVU beglin-
stigt. Im Jahr 2007, in einem zweiten Verfahren
zum Infra-Card-Tarif, bestétigte das OLG seine
Rechtsprechung®. Andere Gerichte schlossen
sich dem an€.

Im Jahr 2007 beschaftigte sich der Kartellsenat
des OLG Disseldorf auch erstmals mit Zu-
satzentgelten fir Kurzirist- und Anderungsbe-
stellungen. Der Sachverhalt des damaligen
Verfahrens war nahezu identisch mit dem nun-
mehrigen. Mit einer ebenso identischen Be-
grindung entschied das OLG Disseldorf
schon damals, dass die Zusatzentgelte mit
§ 20 GWB unvereinbar sind’. Die hiergegen ge-
richtete Nichtzulassungsbeschwerde hat der
BGH =zurlickgewlesen®. Damit ist das Urtell
rechtskraftig. Nach der Rechtsprechung zum
Infra-Card-Tarif war es auch nur konsequent.
Denn Kosten, die Marktneulinge (berpropor-
tional belasten, laufen wirtschaftlich auf das-
selbe hinaus wie ein Rabatt fir die zum Kon-
zern des [nfrastrukturbetreibers gehdrenden
etablierten EVU.

Verallgemeinernd l&sst sich sagen, dass jeder
Vorteil, der an ein Kriterium kndpft, das von
sinem etablierten EVU leichter erflilit wird als
von Marktneulingen sowie jede Belastung, die
Marktneulinge tiberproportional héufig trifft, auf
eine mittelbare Behinderung und Diskriminie-
rung hinausléuft. Eine solche Ungleichbehand-
lung kann anknlpfen an das Verkehrsvolumen
(zum Beispiel bei einem Mengenrabatt), die je-
weilige Verkshrsstrecke (zum Beispiel bei der
Belastung von h#ufiger durch Marktneulinge
genutzte Infrastrukturen) oder die Verkehrsart
(zum Beispiel bei der Belastung von héufiger
durch Marktneulinge betriebenen SPNV gegen-
iiber SPFV oder Einzelwagenverkehr gegenliber
Ganzzugverkehr). Jede relevante Ungleichbe-
handlung ist rechtfertigungsbediirftig. Hinsicht-
lich der Rechtfertigung ist eine interessenabwé-
gung geboten. In deren Rahmen spielen dann
die eissnbahnrechtlichen Vorgaben und Wertun-
gen eine zentrale Rolle. Nicht gerechtfertigte
Differenzierungen verstossen nicht nur gegen
§ 20 Abs. 1 GWB, sondern regelmissig zuglsich
gegen § 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1 und 3 GWBS.

Folgen der Kartellrechtswidrigkeit
der Entgelte fiir die Entgeltregulierung

Der Umstand, dass die streitgegenstindiichen
Zusatzentgelte bersits im Jahr 2007 durch das-
selbe Gericht fUr nichtig erkl&rt wurden, ver-
deutlicht ein grundsétzliches Rechtsschutzpro-
blem. Das rechtskréftige Urteil veranlasste die
DB Netz AG nicht, die fiir unwirksam erklédrten
Zusatzentgelte aus dem Trassenpreissystem
0B zu streichen, beziehungsweise nicht mehr
durchzusetzen. Das zwingt alle anderen EVU,
selbst (gegebenenfalls erneut) gegen die Ent-
gelte zu klagen,

Das OLG Duisseldorf hat dieses Problem der
eingeschrénkten Bindungswirkung der zivilge-
richtlichen Verwerfung einer Entgeltbestim-
mung erkannt. Das Gericht weist darauf hin,
dass ein Infrastrukturbetreiber, der an einem
Entgelt, das durch Zivilgerichte inter-partes fir
nichtig erklart wurde, gegenlibsr allen anderen
EVU festhdlt, hierdurch gegen das eisenbahn-
rechtliche Gleichbehandlungsgebot verstossen
kann, Der darin liegende Rechtsverstoss
kann von der Regulierungsbehdérde im Interes-
se und mit Wirkung fiir alle bstroffenen EVU
adressiert werden. Der Hinweis des OLG Dils-
seldorf l&sst sich also als ein klarer Fingerzeig
an die Bundesnetzagentur verstehen, im Rah-
men der allgemeinen Uberpriifung von Entgelt-
grundsétzen und Entgelththen auch rechts-
kréftige Entscheidungen von Zivilgerichten zu
berticksichtigen. Das ist mit der restriktiven
Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts
(OVG) Monster, das flr Beschwerden gegen
die Bundesnetzagentur zusténdig ist, durchaus
vereinbar. Das OVG MUnster hatte lediglich ei-
ner eigenen zivilgerichtlichen Bewertung von
Entgeltsystemen durch die Bundesnetzagentur
enge Grenzen gesstzi!. Ungeachtet dessen ist
natlriich auch das Bundeskartellamt aufgeru-
fen, missbréuchlichen Entgeltregelungen durch
allgemeine, allen EVU niitzende Untersagungs-
verfligungen entgegenzutreten,

Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB

Grundlegend und zugleich von grosser prakti-
scher Bedeutung sind die Ausfihrungen des
OLG Disseldorf zur Anwendbarkeit von § 315
BGB auf Trassenentgelte. Dem Urteil gingen
mehrere divergierende Entscheidungen von
Landgerichten voraus?. Das QLG Disseldorf
l&sst keinen Zweifel an seiner zutreffenden??
Auffassung, dass § 315 BGB auf das Trassen-
preissystem der DB Netz AG anwendbar ist.
Dabei beschrinkie sich das Gericht nicht ie-
diglich auf die konkret in Streit stehenden Zu-
satzentgelte. Das Gericht leitete die Anwend-
barkeit aus der allgemeinen Vertragsklausel ab,
nach der die ,jeweils gliltige Trassenpreisliste”
massgebend sei. Diese Klausel bezieht sfch auf
alle Entgeltbestandteile des Trassenpreissy-
stems. Damit unterlisgen auch die eigentlichen
Trassenentgelte der gerichtlichen Billigkeits-
kontrolle. Sofern sich entsprechende Klauseln
- wie regelméssig — auch in Vertriagen ber die
Nutzung von Serviceeinrichtungen finden, un-
terliegen auch Entgelte fir Serviceeinrichtun-
gen der gerichtlichen Entgeltkontrolle’. Dies
gilt unabhéngig davon, ob der Betreiher der
Einrichtung eine marktbeherrschende Stellung
hat oder nicht. Darauf kommt es bei einer —
vom OLG Dilsseldorf bejahten — unmittelbaren
Anwendbarkeit von § 315 BGB nicht an.

Folgen fiir die Praxis

Infolge der Anwendbarkeit von § 315 BGB
kann nun jedes EVU in Rechnung gesteilte in-
frastrukturentgelte gerichtlich auf ihre Billigkeit
hin liberpriifen lassen. Im Energiesektor wer-
den solche Uberprifungsverfahren bereits seit
langerem umfangreich betrieben, um tberhéh-
ten Netzentgeltforderungen zu begegnen. Die
Ziviliklagen haben sich dort als das effektivste
Instrument zur Senkung von Netznutzungsent-
gelten entwickelt.

Im Eisenbahnsektor zeichnet sich nach dem
Urtell des OLG Dusseldorf ab, dass jedenfalls
die in der Vergangenheit geforderten Zu-
satzentgslte fir Kurzfrist- und Anderungsbe-
stellungen keinen Bestand haben und zurlick-
gefordert werden kdnnen. Gleiches gilt flir
Stornierungsentgelte’s, Dar{iber hinaus milssen
Gerichte aber auch die Héhe der nutzungsab-
héngigen Entgelte fiir die Trassen und Service-
ainrichtungen herabsetzen, wenn es dem je-
weiligen Infrastrukturbetreiber nicht gelingt,
unter Offenlegung seiner gesamten Kalkulation
die Billigkeit der konkreten Héhe darzulegen
und zu beweisen.

Prozessual haben die EVU mehrere Méglich-
keiten. Sie kénnen das Gericht um-die verbind-
liche Feststellung bitten, dass ein bestimmtes
Entgelt nicht oder nur in einer vom Gericht
festzusetzenden Héhe geschuldet ist. Alterna-
tiv kénnen sie eine Zahlungsklage des Infra-
strukturbetreibers abwarten und in diesem
Rahmen die Billigkeitseinrede erheben. Bersits
erbrachte Zahlungen kénnen im Klagewege
nach § 812 Abs. 1 S. 1 Ait. 1 BGB in Verbin-
dung mit § 315 Abs. 3 BGB zurlickgefordert
werden.

Zu beachten ist dabei, dass die fir das EVU
glinstige Belastung des Infrastrukturbetreibers
mit der Darlegungs- und Bewaeislast in Klagen
auf Rlckzahlung von Entgelten grundsétzlich
nur gilt, wenn das EVU unter Vorbshalt oder ei-
ne Abschlagszahlung geleistet hat. Aus diesem
Grund sollten sich EVU bei Zweifeln an der Bil-
ligkeit eines Entgelts eine Ruckforderung vor-
behatten und den Vorbehalt méglichst bei jeder
Zahlung wiederholen.

Darliber hinaus ist zu beachten, dass die Riick-
forderung von Entgelten relativ kurzen Ver-
jdhrungs- und Verwirkungsfristen unterliegt.
Grundséizlich verjihrt ein Ruckforderungsan-
spruch innerhalb von drei Jahren. Die Frist be-
ginnt mit Ablauf des Jahres, in dem gezahlt
worden ist und das EVU Kenntnis von den an-
spruchsbegriindenden Umsténden erlangt hat
oder hétte erlangen missen, §§ 195, 199 Abs.
1 BGB. Lediglich wenn das EVU auch einen
kartellrechtlichen Ersatzanspruch nach § 33
GWB hat, weil die Entgelte gegen § 19 oder §
20 GWB verstossen, kommt analog § 852 BGB
gine Rickforderung bis zu zehn Jahre nach
Entstehung des Anspruchs in Betracht'®.
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