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Leitsétze:
1. Die Anwendung von § 315 BGB ist nicht durch die Bestimmungen des Allgemeinen
Eisenbahngesetzes und der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung ausgeschlossen.

2. Die Regelungen zur Preisbestimmung in AEG und EIBV dienen den Zielsetzungen des
Eisenbahnrechts, wéhrend 8 315 BGB driiber hinaus die Berticksichtigung der Interessen der
konkreten Vertragspartner erlaubt. Der Umstand, dass sich die Kriterien der Prifung ggf. in
vielen Fallen weitgehend decken konnen, &ndert an der im Grundsatz bestehenden
Abweichung nichts.

3. Ob die gerichtliche Bestimmung des Entgelts nach § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB gegen den in
Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2001/14/EG i. V. m. Art. 4 der Richtlinie 91/440/EWG geregelten
Grundsatz der Unabhangigkeit der Geschéftsfuhrung der Eisenbahninfrastrukturunternehmen
verstoRt, ist nur dann entscheidungserheblich, wenn eine solche Bestimmung zu treffen ist.

4. Es stellt keinen Verstol? gegen das Diskriminierungsverbot (Art. 5 Abs. 1, Art. 8 Abs. 3 der
Richtlinie 2001/14/EG) dar, wenn ein Eisenbahnverkehrsunternehmen nach Inanspruchnahme
zivilrechtlichen Rechtsschutzes ein geringeres Entgelt zu zahlen hat, weil dies auf einem
sachlich gerechtfertigten Grund beruht.

5. Anlass zu Zweifeln geben die erheblichen Kostenspriinge, die sich nach dem SPS 05
gegenuber dem stationskonkret kalkulierten Entgelt nach dem SPS 99 ergeben. Zweifel an der
Billigkeit bestehen ferner im Hinblick auf die Gewichtung von Fern- und Nahverkehr zum
einen bei der Einordnung der Bahnhofe in die Kategorien und zum anderen bei der
Berechnung der Entgelte fiir die Nutzung von Stationen mit Fernverkehr.



Urteil

-2 U 10/09 Kart.- Kammergericht Berlin
-93 O 47/08- Landgericht Berlin

In dem Rechtsstreit

_______ , Beklagten, Widerklagerin und Berufungsklagerin,
- Prozessbevollméchtigte: =~

gegen.

_______ , Klagerin, Widerbeklagte und Berufungsbeklagte,
- Prozessbevollmachtigte: _

hat der Kartellsenat des Kammergerichts in Berlin-Schoneberg, ElRholzstralle 30-33,10781
Berlin, auf die miindliche Verhandlung vom 29. Oktober 2012 durch den Vorsitzenden
Richter am Kammergericht Dr. Hawickhorst, den Richter am Kammergericht Franck und die
Richterin am Kammergericht Lang

fur Recht erkannt:

Auf die Berufung der Beklagten wird das am 14. Mai 2009 verkiindete Urteil des
Landgerichts Berlin - 93 O 47/08 - gedndert:

Die Klage und der Widerklageantrag zu 2. werden abgewiesen.

Die Klagerin wird verurteilt, an die Beklagte __ EUR nebst Zinsen in Héhe von
funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 19. September 2008 2u zahlen.

Der weitergehende Widerklageantrag zu 1. wird abgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits haben die Klagerin drei Viertel und die Beklagte ein Viertel
zu tragen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.
Die Parteien dirfen die Zwangsvollstreckung des jeweiligen Gegners durch
Sicherheitsleistung in Héhe des jeweils beizutreibenden Betrages abwenden, sofern der

Vollstreckende nicht zuvor Sicherheit in entsprechender Hoéhe leistet

Die Revision wird nicht zugelassen.

A.

Die Kl&gerin hat von dem beklagten Eisenbahnverkehrsunternehmen restliches Entgelt fir die
Nutzung von Bahnhofen auf der Strecke Fr. Hafen - Au. fur die Zeit von Januar 2007 bis
Februar 2008 in Hohevon _ _ nebst ___ Mahnkosten und Zinsen verlangt. Die
Beklagte hat mit der Widerklage die Riickzahlung von unter VVorbehalt geleisteten Entgelten



flr die Zeit von Januar 2005 bis Dezember 2006 in Hohe von __ nebst Zinsen geltend
gemacht. Die Parteien streiten im wesentlichen um die Frage, ob die Bestimmung der Entgelte
nach dem ab Januar 2005 von der Klagerin eingefiihrten Stationspreissystem 2005 (SPS 05)
aus wettbewerbsrechtlichen Griinden unwirksam ist sowie ob und mit welchem Ergebnis sie
nach § 315 BGB uberprifbar ist.

Wegen der tatsachlichen Feststellungen wird auf das Urteil des Landgerichts Berlin vom 14,
Mai 2009 - 93 0.47/08 - verwiesen. Das Landgericht hat der Klage wegen der Hauptforderung
unter Abweisung eines Teils der Zinsen und der Mahnkosten sowie der Widerklage
stattgegeben. Tragender Grund der Entscheidung ist der vom Landgericht angenommene
Vorrang der Regelungen des Allgemeinen Eisenbahngesetzes (AEG), der die Feststellung der
Nichtigkeit der Leistungsbestimmung nach nationalem Wettbewerbsrecht und ihre
Uberpriifung nach § 315 BGB ausschlieBe. Die Anwendbarkeit europaischen
Wettbewerbsrechts hat das Landgericht verneint.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Beklagten, mit der sie unter Erweiterung der
Widerklage um den Antrag zu 3. ihr erstinstanzliches Begehren in vollem Umfang
weiterverfolgt.

Die Beklagte beantragt unter teilweiser Rlicknahme des Antrags zu 3.:

1. Unter Abanderung des am 14. Mai 2009 verkiindeten Urteils des LG Berlin, Az.: 93 O
47/08, wird die Klage abgewiesen.

2. Unter Abénderung des am 14. Mai 2009 verkiindeten Urteils des LG Berlin, Az.: 93 O
47/08, wird die Widerbeklagte verurteilt, an die Widerklagerin ____ nebst Zinsen in Hohe
von 8 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit (19. September 2008). zu
zahlen.

3. Das Gericht moge die billigen Entgelte fur die Stationsnutzung durch sie - die Beklagte -
fur den Zeitraum 1. Januar 2005 bis 31. Dezember 2006 bestimmen, wenn und soweit das
Gericht die Anwendung des § 315 BGB fiir ma3geblich erachte.

Die Klagerin beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.

Im Berufungsverfahren wiederholen und vertiefen die Parteien ihr erstinstanzliches
Vorbringen.

B.

Die Berufung ist zul&ssig. Bedenken gegen die Begriindung des Rechtsmittels bestehen
entgegen der Ansicht der Kl&gerin nicht. Die Beklagte hat sich mit sdmtlichen tragenden
Grinden der angefochtenen Entscheidung auseinandergesetzt und dargestellt, dass und warum
nach ihrem Dafurhalten die Klage unbegriindet und die Widerklage begriindet ist. Dass sie in
diesem Zusammenhang zum Teil auf ihren erstinstanzlichen VVortrag Bezug genommen hat,
ohne ihn im Einzelnen zu wiederholen, ist unschadlich. Ferner sind Schlissigkeit oder auch
nur Vertretbarkeit der Berufungsangriffe keine Zulassigkeitsvoraussetzung (zum
Vorstehenden: vgl. Zéller/HeRler, ZPO, 29. Aufl., § 520 Rz. 33 ff.).

Die Berufung ist bis auf einen Teil des Zinsanspruchs begrindet. Die Bestimmung der
Entgelte fur die Zeit von Januar 2005 bis Februar 2008 halt der Billigkeitskontrolle nach

8 315 BGB nicht stand, weshalb der Kl&gerin der geltend gemachte Anspruch nicht zusteht
(I.) und die Beklagte Riickzahlung in beantragter Héhe nebst Zinsen in Hohe von 5



Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz verlangen kann (11.). Die Erweiterung der Widerklage
in zweiter Instanz ist dagegen abzuweisen, weil sie unzuldssig ist (I11.).

I. Klage

1. Die Vorschrift des § 315 BGB findet auf das Vertragsverhaltnis der Parteien Anwendung,
wobei offen bleiben kann, ob Grundlage der Nutzungsentgeltanspriiche der Kl&agerin die
Regelungen in § 3 der Rahmenvertrdge vom 30. Dezember 2003 und vom 23. Februar 2007
oder die in den jeweils geltenden ABP (8 1 Abs. 2 der Rahmenvertrage) geregelten
Stationsnutzungsvertrage sind.

a) 8 3 der Rahmenvertrage regelt das einseitige Leistungsbestimmungsrecht der Klagerin.
Denn danach setzt sie die Hohe der zu entrichtenden Nutzungsentgelte nach MalRgabe ihrer
ABP i. V. m. den Stationspreislisten fest, ohne dass der Beklagten ein Verhandlungsspielraum
bleibt (vgl. zu einer entsprechenden Regelung in einem Trassennutzungsvertrag OLG
Disseldorf WuW/E DE-R 2606 ff. Juris Rz. 88). Einer Entscheidung, ob die Regelung in § 3
der Rahmenvertrdge einer Inhaltskontrolle nach §8 307, 310 Abs. 1 BGB standhélt, bedarf es
nicht, weil die Leistungsbestimmung nach Mal3gabe des SPS 05 ohnehin unverbindlich ist.

b) Sind dagegen die Stationsnutzungsvertrége die Grundlage fir den
Nutzungsentgeltanspruch der Klagerin, liegt entgegen der vom Landgericht vertretenen
Ansicht fur 2007 und 2008 keine Einigung uber die Geltung des SPS 05 vor. Aus dem
Schreiben der Klagerin vom 18. November 2004 (Anlage K 6 a) folgt, dass der bestehende
Stationsnutzungsvertrag am 31. Dezember 2004 auslief und ein neuer Vertrag zu schlieRen
war. Bereits mit Schreiben vom 21. Dezember 2004 widersprach die Beklagte eindeutig und
einschrankungslos der Berechnung nach dem SPS 05 (Anlage K 7 a), wie sie mit Schreiben
vom 18. November 2004 angekindigt worden war. Auch im Anschluss daran traten keine
Umsténde ein, nach denen die Kl&gerin ausgehend vom objektiven Empfangerhorizont gemén
Treu und Glauben und unter Berlicksichtigung der Verkehrssitte davon ausgehen konnte, dass
die Beklagte mit der Geltung des SPS 05 einverstanden war. Hier ist zundchst auf die
Vereinbarungen vom 12. April 2005, 26. Juni 2005, 25. Juli 2005 und 25. Oktober 2005 zur
Verléngerung des Kiindigungsrechts nach dem Rahmenvertrag zu verweisen (Anlagen K 8 a
bis K 8 d). Auch den ab 1. Januar 2007 geltenden Entgelten widersprach die Beklagte mit
ihrem Schreiben vom 28. Dezember 2006 (Anlage K 10 c). SchlieRlich fugte sie dem
Rahmenvertrag vom 23: Februar 2007 einen Sideletter (Anlage B 30) bei, den die Klagerin
ausweislich ihres Schreibens vom 26. Februar 2007 (Anlage B 5) zutreffend dahingehend
verstand, dass die Beklagte weiterhin mit der Bestimmung der Nutzungsentgelte nach dem
SPS 05 nicht einverstanden war.

Die Anwendung der Grundsatze einer protestatio facto contraria scheidet aus. Abgesehen
davon, dass die Kldgerin die Stationsnutzung nicht jederzeit im Sinne einer Realofferte zur
Verfugung stellt (vgl. dazu OLG Koblenz NJW-RR 2006, 1065 ff. Juris Rz. 19), weil die
Nutzung von der Einbindung der gewiinschten Stationshalte in den jéhrlich neu zu
bestimmenden Netzfahrplan abhangig ist, verbietet sich eine Auslegung der tatsachlichen
Nutzung der Strecken durch die Beklagte als konkludente Annahme eines Angebots der
Klédgerin (vgl. dazu BGH NJW 2000, 3429 ff. Juris Rz. 29). Die Beklagte wollte die
Leistungen der Kl&gerin nicht vertragslos in Anspruch nehmen, sondern lediglich zu einem
anders berechneten Entgelt. Angesichts des Umstands, dass die Klagerin eine tberragende
Stellung am Markt fur Eisenbahninfrastruktur einnimmt, blieb der Beklagten nichts anderes
ubrig, als den von der Kl&gerin geforderten Entgelten zu widersprechen und die Strecken
trotzdem weiterhin zu nutzen, wollte sie den Betrieb nicht génzlich einstellen.



Das Fehlen einer Einigung uber das Nutzungsentgelt hat allerdings nicht zur Folge, dass der
Vertrag wegen eines Einigungsmangels geméaR § 154 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht zustande
gekommen ist. Vielmehr ist die Vertragsliicke durch eine entsprechende Anwendung von

8 315 BGB zu schlieRen (BGH, Urteil vom 18.10.2011 - KZR 18/10 -Stornierungsentgelt;
WUW/E DE-R 3417 ff. Juris Rz. 12 f.).

2. Die Anwendung von § 315 BGB ist nicht durch die Bestimmungen des Allgemeinen
Eisenbahngesetzes (AEG) und der Eisenbahninfrastruktur-Verordnung (EIBV)
ausgeschlossen.

a) Der Zweck der eisenbahnrechtlichen Regelungen besteht darin, eine Bandbreite zul&ssiger
Entgelte zu bestimmen und einen diskriminierungsfreien Zugang zur Eisenbahninfrastruktur
zu gewdhrleisten, um ein betriebssicheres, attraktives und wettbewerbskonformes Angebot zu
schaffen (BGH a.a.O. Juris Rz. 16 f.). Das Eisenbahninfrastrukturrecht ist demnach von
Offentlichen Interessen' bestimmt. Demgegenuber ist nach § 315 BGB die Interessenlage der
Parteien unter Bertcksichtigung des Vertragszwecks und der Bedeutung der Leistung
mafgeblich (BGH a.a.O. Juris Rz. 17). Hinzu kommen die deutlich schwacheren
Madglichkeiten des EVU, sich nach dem AEG gegen die Festsetzung des Nutzungsentgelts
durch das Eisenbahninfrastrukturunternehmen zu wehren (BGH a.a.O. Juris Rz. 20). Der
Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB steht schlielich nicht entgegen, dass diejenigen EVU,
die keine gerichtliche Klarung herbeifiihren, ggf. entgegen der Regelung in 8 24 Abs. 4 EIBV
bzw. 8 21 Abs. 6 EIBV hohere Entgelte zahlen missen (BGH a.a.O. Juris Rz. 22).

Die Argumentation der Kl&gerin in ihrem Schriftsatz vom 17. Oktober 2012 stellt die
Auslegung des nationalen Rechts durch den BGH nicht in Frage. Der Stationsnutzung liegt
ein privatrechtlicher Vertrag zugrunde, womit 8 315 BGB anwendbar ist. Eine
einschrankende Auslegung unter Berticksichtigung des Eisenbahnrechts ist nicht
gerechtfertigt, auch wenn das AEG und die EIBV Vorgaben zur Entgelthéhe enthalten. Die
Regelungen zur Preisbestimmung in AEG und EIBV dienen den Zielsetzungen des
Eisenbahnrechts, wahrend § 315 BGB driiber hinaus die Beriicksichtigung der Interessen der
konkreten Vertragspartner erlaubt. Der Umstand, dass sich die Kriterien der Prifung ggf. in
vielen Fallen weitgehend decken konnen, andert an der im Grundsatz bestehenden
Abweichung nichts.

Die Ausflhrungen der Klagerin zum Rechtsschutz fiir die Eisenbahnverkehrsunternehmen
nach dem AEG (iberzeugen ebenfalls nicht. Selbst wenn in einem konkreten Fall das bei der
Vorabprufung nach 8 14e Abs. 1 AEG bestehende Ermessen der Regulierungsbehorde auf
Null reduziert ist und selbst wenn die betroffenen EVU in diesem Fall eine Klagebefugnis
haben sollten, steht dies der von weiteren VVoraussetzungen unabhéngigen Mdoglichkeit
zivilgerichtlicher Uberpriifung der Entgelthohe nicht gleich. Entsprechendes gilt fur die
nachtragliche Uberpriifung nach § 14f Abs. 1 AEG, wobei hinzukommt, dass die
Entscheidung nach dem Wortlaut der VVorschrift nur Wirkung fur die Zukunft hat. In Bezug
auf die Regelung in § 14f Abs. 2 AEG, wonach die EVU ein eigenes Antragsrecht haben,
wenn eine vertragliche Einigung mit dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen nicht zustande
kommt, fehlt es an einer Auseinandersetzung mit den vom BGH dargestellten Besonderheiten
des Verfahrens (Frage der analogen Anwendbarkeit der VVorschrift im Fall eines
Vertragsschlusses unter Fehlen einer Einigung nur tber das Entgelt; Ermessen der Behorde,
ob sie in das Prufverfahren eintritt; Wirkung der Entscheidung auch fir die Vergangenheit
oder nur fir die Zukunft; Frage der Entscheidungsbefugnis bei Vertragen, die zum Zeitpunkt
der Entscheidung abgewickelt sind). Das Bestehen eines schwécheren Rechtsschutzes fir die



Eisenbahnverkehrsunternehmen nach dem AEG wird durch die sofortige Vollziehbarkeit der
Entscheidung der Bundesnetzagentur und den hiergegen erdéffneten einstweiligen
Rechtsschutz fur das Eisenbahninfrastrukturunternehmen nicht in Frage gestellt. Gleiches gilt
fir die Rechtswirklichkeit, und zwar auch dann, wenn - wie die Klagerin vortragt - die
Bundesnetzagentur ihre Befugnisse weder zdgerlich noch, zuriickhaltend austibt.

b) Der von der Klagerin angeregten VVorlage an den EuGH nach Art. 267 Abs. 2 AEUV
(ex-Art. 234 EGV) bedarf es nicht. Die von ihr aufgeworfene Frage, ob die gerichtliche
Bestimmung des Entgelts nach § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB gegen den in Art. 4 Abs. 1 der
Richtlinie 2001/14/EG i. V. m. Art. 4 der Richtlinie 91/440/EWG geregelten Grundsatz der
Unabhangigkeit der Geschaftsfiihrung der Eisenbahninfrastrukturunternehmen verstoft, ist
nur dann entscheidungserheblich, wenn eine solche Bestimmung zu treffen ist. Dies ist hier
nicht der Fall. Gegenstand der Entscheidung ist allein die Frage, ob die Leistungsbestimmung
unverbindlich ist, weil sie der Billigkeitsprifung nach § 315 BGB nicht standhalt.
Insbesondere lasst auch die Entscheidung des BGH, wonach das
Eisenbahninfrastrukturunternehmen die Schlechterstellung der anderen
Eisenbahnverkehrsunternehmen in der folgenden Fahrplanperiode durch Anderung des
Tarifsystems zu beseitigen hat (BGH, Urteil vom 18. Oktober 2011 a.a.O. Juris Rz. 22), dem
Eisenbahninfrastrukturunternehmen die volle unternehmerische Entscheidungsfreiheit, wie
die Anderung geschehen soll.

Aber auch im Ubrigen sieht der Senat keinen Anlass zur Vorlage, weil die richtige
Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts so offenkundig ist, dass kein Raum fiir vernilnftige
Zweifel bleibt (vgl. BGHZ 174, 48 ff. Juris Rz. 17 m. w. N.). Die gerichtliche Prifung der
Entgeltbestimmung nach den Malistaben des 8 315 BGB ist keine Einschrankung der
Unabhangigkeit der Geschaftsfiihrung des Eisenbahninfrastrukturunternehmens. Der
Grundsatz besagt, dass Vermdgen, Haushaltsplan und Rechnungsfiihrung von staatlicher
Einflussnahme frei sein sollen, nicht aber, dass Entscheidungen der Geschéftsfiihrung
gerichtsfest sind. Eine Uberpriifung durch Regulierungsbehdrde und Gerichte ist in Art. 21
der Richtlinie 2001/14/EG dementsprechend ausdriicklich geregelt. Weitergehend gibt Art. 21
Abs. 5 Satz 3 der Regulierungsbehdrde sogar die Befugnis, dem
Eisenbahninfrastrukturunternehmen eine Anderung seiner Entscheidung geman den
behordlichen Vorgaben vorzuschreiben. Ohnehin ist nach § 315 BGB kein ,,gerechter Preis*
von Amts wegen zu ermitteln. Vielmehr steht dem Bestimmungsberechtigten ein nach
billigem Ermessen auszufillender Spielraum zu, der mehrere Entscheidungsmaoglichkeiten
beinhaltet (zum Vorstehenden: BGHZ 174, 48 ff. Juris Rz. 20).

Es stellt auch keinen VerstoR gegen das Diskriminierungsverbot (Art. 5 Abs. 1, Art. 8 Abs. 3
der Richtlinie 2001/14/EG) dar, wenn ein Eisenbahnverkehrsunternehmen nach
Inanspruchnahme zivilrechtlichen Rechtsschutzes ein geringeres Entgelt zu zahlen hat, weil
dies auf einem sachlich gerechtfertigten Grund beruht. Der Ansicht der Klagerin, es liege ein
VerstoR gegen den in Art. 30 Abs. 1 der Richtlinie 2001/14/EG geregelten Grundsatz der
Unabhangigkeit der Regulierungsbehérde vor, wenn deren Entscheidungen durch
Zivilgerichte relativiert wirden, ist ebenfalls nicht zu folgen. Die Prifung nach § 315 BGB ist
zivilrechtliche Priifung des Vertrags zwischen Eisenbahninfrastrukturunternehmen und
Eisenbahnverkehrsunternenmen. Abgesehen davon ist die Regulierungsbehérde zwar
organisatorisch sowie in wirtschaftlicher Hinsicht und bei ihrer Entscheidungsfindung
unabhangig. Auch ihre Entscheidungen unterliegen aber der (verwaltungs-)gerichtlichen
Kontrolle (vgl. Art. 30 Abs. 6 der Richtlinie).

3. Nach § 315 BGB ist maRRgeblich, ob die Kl&gerin im Rahmen ihres nach dem



eisenbahnrechtlichen Regulierungsrecht bestehenden Ermessens bei der Preisfestsetzung auch
die Uber den diskriminierungsfreien Netzzugang hinausgehenden Interessen der Beklagten
angemessen berticksichtigte (BGH, Urteil vom 18. Oktober 2011, a.a.O. Julis Rz. 17). Die
Darlegungs- und Beweislast furr die Voraussetzungen der Billigkeit tragt die Klagerin als
diejenige Vertragspartei, die das Leistungsbestimmungsrecht ausgetibt hat (BGH, Urteil vom
18. Oktober 2011, a.a.0. Juris Rz. 24).

Die Kl&gerin hat zur Billigkeit der Entgelte nach dem SPS 05 nicht konkret vorgetragen.
Vielmehr hat sie sich in der Klageschrift auf die Darstellung der Grundsatze des
Kategoriepreissystems und im Folgenden darauf beschrankt, punktuell zu den Einwéanden der
Beklagten Stellung zu nehmen und ihnen aus allgemeinen Erwagungen die Plausibilitét
abzusprechen. Dies reicht nicht aus. Mit Verfigung vom 30. Mai 2012 hat der Senat die
Klégerin auf die Entscheidung des BGH vom 18. Oktober 2011 hingewiesen, aus der sich die
Anwendbarkeit von § 315 BGB und die Verteilung der Darlegungslast ergibt. Jedenfalls dies
musste Anlass fur die Klagerin sein, ihrer prozessualen Pflicht nachzukommen. Eines
weiteren Hinweises oder einer Frist zur Stellungnahme auf die Erérterungen zur
Unschlissigkeit ihres VVorbringens zu § 315 BGB in der mindlichen Verhandlung vor dem
Senat bedurfte es nicht.

Ausgangspunkt der Billigkeitsprifung nach § 315 BGB sind die fur Betrieb und Unterhaltung
der Personenbahnhofe aufgewendeten Kosten, wovon ausweislich des VVorbringens auf Seite 4
der Klageschrift auch die Kldgerin ausgeht. Bereits zu deren Ermittlung und Hohe ist im
vorliegenden Verfahren nicht konkret vorgetragen.

Fur die Preiskalkulation kommt es ferner entscheidend darauf an, dass die Gesamtkosten nach
sachgerechten Kriterien den Entgelttatbestanden zugeordnet werden. Dabei ist zwar die
Uberlegung, dass fiir Bahnhofe mit groRerer verkehrlicher Bedeutung und héherwertiger
Ausstattung auch hoéhere Stationspreise anfallen sollen, im Grundsatz ebenso wenig zu
beanstanden wie die Uberlegung, dass unterschiedliche Gegebenheiten in den einzelnen
Bundesléndern eine bundeslandspezifische Preisbildung erfordern kdnnen. es bestehen aber
erhebliche Anhaltspunkte, dass die Klagerin bei der Umsetzung des auf diesen Uberlegungen
beruhenden Kategoriepreissystems die Grenzen der Billigkeit nicht einhielt. Denn ihr
Vorbringen gibt Anlass, an der Wahrung des Kostenbezugs in den einzelnen Kategorien
mindestens zu zweifeln.

Anlass zu Zweifeln geben die erheblichen Kostenspriinge, die sich nach dem SPS 05
gegenuiber dem stationskonkret kalkulierten Entgelt nach dem SPS 99 ergeben. Die Beklagte
hat dies fur die von ihr angefahrenen Bahnhofe in der Anlage B 2 dargestellt. Danach stiegen
in den Jahren 2005 und 2006 die Entgelte am starksten, je niedriger die Kategorie war, der der
Bahnhof zugeordnet war. Besonders deutlich war dieser Anstieg in der Kategorie 6. Ein
Ausgleich durch Entgeltsenkungen an anderer Stelle ist nicht festzustellen. Niedrigere
Entgelte nach dem SPS 05 ergeben sich fur 2005 und 2006 nur fur den Bahnhof Ravensbriick
(Kategorie 3) und den Bahnhof Niederbiegen (Kategorie 6). Ein entsprechendes Bild besteht
nach der Anlage B 2 fiir das Jahr 2007 im Vergleich zum Jahr 2004.

Die in der Anlage B 2 angesetzten Stationspreise stehen nicht in Frage. Der Vortrag der
Klégerin zu einem Fehler bei der Berechnung des absoluten Betrages der Preissteigerung
entkraftet den Vortrag der Beklagten ebenso wenig ihre Berechnung auf Seite 18 des
Schriftsatzes vom 23. April 2009 (Bd. I, BI. 189 d. A.), weil diese die Preisentwicklung unter
der Geltung des SPS 05 betrifft.



Zweifel an der Billigkeit bestehen ferner im Hinblick auf die Gewichtung von Fern- und
Nahverkehr zum einen bei der Einordnung der Bahnhdfe in die Kategorien und zum anderen
bei der Berechnung der Entgelte fir die Nutzung von Stationen mit Fernverkehr. Bei der
Einordnung der Stationen in die Kategorien bewirkt der Fernverkehr bei jedem maligeblichen
Merkmal eine deutlich hohere Wertung als der Nahverkehr, ohne dass die Sachgerechtigkeit
dieser Vorgehensweise deutlich wird. Die Einordnung erfolgt nach der Anzahl der Zughalte,
wobei der Nahverkehr mit dem Faktor 25 und der Fernverkehr mit dem Faktor 100
multipliziert wird; nach der Anzahl der ein- und aussteigenden Reisenden/Tag, wobei eine
Multiplikation im Nahverkehr mit dem Faktor 1 und im Fernverkehr mit dem Faktor 10
erfolgt, und nach der Verkniipfungsfunktion des Bahnhofs, wobei z. B. eine Multiplikation
mit dem Faktor 1,0 bei ,.kleineren Stationen - d. h. solche mit héherer Kategorierungszahl
(z. B. Bad Bentheim) - und mit dem Faktor 1,6 bei ,,groRen* Stationen - d. h. solchen mit
niedriger Kategorisierungszahl (z. B. Munchen Hbf = Kategorie 1) erfolgt (Anlage K 2, Seite
3 und 5). Zugleich flhrt die Entgeltberechnung nach zwei Zuglangenfaktoren (einfacher Wert
nach dem SPS 05 fur Zlge bis 180 m Lange und doppelter Wert nach dem SPS 05 flir Zige
uber 180 m Léange) dazu, dass die Eisenbahnverkehrsunternehmen des SPNV, die Stationen
der hoherpreisigen Kategorien 1 bis 3 (Stationen mit Fernverkehrshalten) anfahren, den Teil
der Anlagen mitfinanzieren, die nur fir den Fernverkehr vorgehalten werden mussen. Denn es
ist nicht ersichtlich, dass eine malRgebliche Zahl der Ziige im SPNV eine Anlage bendtigt, die
fur Zuglangen tber 180 m ausgefegt ist.

Zweifel folgen aullerdem daraus, dass das Entgelt der Kategorie 4 - die von der Beklagten
ausdrucklich als systemwidrig und nicht sachgerecht gertigt wird - mehr als nur unerheblich
niedriger ist, als das Entgelt fur die nach der eingangs dargestellten Systematik der Kl&gerin
geringwertigeren Stationen der Kategorien 5 und 6 (vgl. nur Tabelle fir 2007 und 2008 auf
Seite 25 des Schriftsatzes der Klagerin vom 23. April 2009 = Bd. I, BI. 196).

Nach dem Vortrag der Klagerin wird schlie3lich nicht deutlich, ob die Berlicksichtigung der
offentlichen Fordermittel sachgerecht erfolgt. Zwar hat sie sich darauf berufen, dass
Fordermittel des Bundes nur bezogen auf Sachanlagen gewahrt wirden, und behauptet, dass
die Sachanlagen nach dem Nettoprinzip bilanziert wirden. Offen bleibt aber jedenfalls, ob
und wie Fordermittel Berticksichtigung finden, die der Klagerin aus Mitteln zuflieRen, die den
Landern nach dem Regionalisierungsgesetz (RegG) zur Finanzierung des SPNV insgesamt
gewéhrt werden. Ebenso bleibt offen, ob und wie etwaige sonstige Férdermittel von Landern
und Gemeinden beriicksichtigt werden. VVortrag hierzu ist erforderlich, weil zur Vermeidung
ungerechtfertigter Verschiebungen bei den Kosten sichergestellt sein muss, dass die
Fordermittel zum einen nur fiir das jeweilige Bundesland bzw. die jeweilige Gemeinde in
Ansatz gebracht werden und zum anderen nur fiir die geférderten Vorhaben.

Der Vortrag der Kl&gerin, der Gesamterlds (bzw. die Gesamteinnahmen) habe sich nach
Einflhrung des SPS 05 um ca. 2,55 % erhoht, wobei 2/3 auf bau- und betriebsbedingte
Kostensteigerungen entfallen seien, so dass der Gesamterlés sich um weniger als 1 % erhoht
habe, spricht nicht fir die Billigkeit der Entgeltbestimmung nach dem SPS 05. Im Gegenteil
bestatigt der Umstand, dass eine nur moderate Steigerung der Erlése nach dem
Kategoriepreissystem gegentiber den Erldsen nach dem stationskonkreten SPS 99 bei
gleichzeitiger deutlicher Entgeltsteigerung fir eine erhebliche Anzahl von Bahnhofen
(Kategorien 5 und 6) eintrat, eher die Zweifel an der Billigkeit der Entgeltbestimmung.

Der Bescheid der Bundesnetzagentur vom 10. Marz 2006 (Anlage K 4) ist nicht prajudiziell
und hat keinen Einfluss auf die Darlegungslast der Klagerin, sondern kann allenfalls bei der
Bewertung der fir die Billigkeit maligeblichen Umstande von Bedeutung sein (vgl. BGHZ



164, 336 ff. Juris Rz. 20). Eine indizielle Wirkung des Bescheides vom 10. Marz 2006
scheidet hier aber schon deshalb aus, weil dort ausgefihrt ist, dass u. a. die Auswirkungen der
Entgeltgrundsatze auf den Wettbewerb noch der Beobachtung bediirften. Das Ergebnis dieser
Beobachtung ist die Erklarung der Ungiiltigkeit der Preisbestimmung nach den ABP vom 30.
Oktober 2009 - d. h. letztlich nach dem mit dem SPS 05 eingefiihrten Kategoriepreismodell -
mit Wirkung ab 1. Mai 2010 durch den Bescheid der Bundesnetzagentur vom 10. Dezember
2009 (Anlage B 54). Auch die Ausfiihrungen in dem Bescheid aus dem Jahr 2009, wonach
Mehrbelastungen des SPNV bei gleich hohen Minderbelastungen des Fernverkehrs nicht
festzustellen sind, entbinden die Klagerin nicht von der zivilprozessualen Notwendigkeit, die
Sachgerechtigkeit der Gewichtung von Nah- und Fernverkehr darzustellen. Dagegen gab der
Zuglangenfaktor auch in dem Bescheid aus dem Jahr 2009 Anlass zu Bedenken, denen mit
der zwischenzeitlich geschlossenen Vereinbarung zwischen der Klagerin und der
Bundesrepublik, vertreten durch die Bundesnetzagentur, begegnet werden konnte. Die
Kl&gerin hat in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat ausgefuihrt, dass danach der
Zuglangenfaktor zu ersetzen ist.

4. Nach alldem bedarf es keiner Auseinandersetzung mit der Ansicht der Beklagten, § 14
AEG sei Verbotsgesetz i. S. v. 8 134 BGB, sowie mit den Bestimmungen des europdischen
und nationalen Wettbewerbsrechts.

I. Zahlungswiderklage
1. Der Anspruch folgt aus 88 812 Abs. 1 Satz 1 1. Alt, 818 Abs. 2 BGB.

Die Regelung des § 315 BGB findet auch im hier maRgeblichen Zeitraum auf das
Vertragsverhaltnis der Parteien Anwendung, ohne dass es darauf ankommt, ob der
Rahmenvertrag vom 30. Dezember 2003 oder die jeweiligen Stationsnutzungsvertrége die
Grundlage der Nutzungsentgeltanspriiche sind. Wie bereits dargestellt, konnte und durfte die
Kléagerin wegen des Schreibens der Beklagten vom 21. Dezember 2004 die Nutzung von
Stationen in Kenntnis des SPS 05 nicht als Einverstdndnis mit der neuen Entgeltberechnung
verstehen. Wie ebenfalls bereits dargestellt, ist die Leistungsbestimmung nach dem SPS 05
unverbindlich, weil deren Billigkeit nicht dargetan ist. Auch fir die Widerklage gilt, dass
nicht die Beklagte die Umstande, aus denen die Unbilligkeit folgt, darzulegen und zu
beweisen hat. Denn sie zahlte nur unter Vorbehalt, so dass es auch im Ruckforderungsprozess
bei der Darlegungs- und Beweislast der Klagerin bleibt (vgl. BGHZ 164, 336 ff. Juris Rz. 19
m. w. N.).

Die Beklagte gesteht der Klagerin einen Anspruch auf Zahlungen auf der Basis des
Preisniveaus 2004 zzgl. einer jahrlichen Teuerungsrate von 2 % zu und errechnet auf dieser
Grundlage eine Uberzahlung in Hohe der Widerklageforderung (Anlage B 3). Die
Unterschiede, die sich zu den Zahlen der Anlagen B 2 und B 4 ergeben, hat die Beklagte
nachvollziehbar erlautert.

2. Der Zinsanspruch folgt aus 8§ 280 Abs. 2, 286 Abs. 1, 288 Abs. 1 BGB. Die Widerklage
ist der Klagerin am 19. September 2008 zugestellt worden. Der hohere Zinssatz nach § 286
Abs. 2 BGB steht der Beklagten nicht zu, weil der Bereicherungsanspruch keine
Entgeltforderung ist (OLG Disseldorf, Urteil vom 22. Dezember 2010 - 1VV-2 U (Kart) 34/09 -
WUW/E DE-R 3224 ff. Juris Rz.41).

I1l. Widerklageerweiterung



Die erweiterte Widerklage ist unzuléssig. Der Beklagten fehlt das Rechtsschutzbedirfnis.
Nach der Entscheidung tber die Zahlungswiderklage steht fest, welche Forderung der
Klégerin fiir die Jahre 2005 und 2006 zusteht.

C.

Die Kostenentscheidung folgt aus 88 92 Abs. 1, 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung tber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen. Weder hat die Sache grundsatzliche Bedeutung noch
erfordern die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs (§ 543 Abs. 2 ZPO). Der BGH hat die
entscheidungserhebliche Frage geklért.

Dr. Hawickhorst, Franck, Lang



