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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung vom
8. Dezember 2020 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck, die
Richter Dr. Berg und Dr. Tolkmitt sowie die Richterinnen Dr. Rombach und
Dr. Linder

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 1. Kartellsenats
des Oberlandesgerichts Duisseldorf vom 9. Dezember 2015 aufge-

hoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch tber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-

rickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Beklagte, eine Tochtergesellschaft der Deutsche Bahn AG, ist ein
Eisenbahninfrastrukturunternehmen. Sie unterhélt nahezu das gesamte Eisen-
bahn-Schienennetz in Deutschland. Die Klagerin, ein Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen, nutzt dieses Netz fur die Erbringung von Dienstleistungen im Bereich
des schienengebundenen Glterverkehrs. Im Mittelpunkt ihrer Tatigkeit stehen
internationale Gutertransporte mit Ausgangs- oder Zielort Rotterdam. Die Klage-
rin verlangt von der Beklagten Rickzahlung von Entgelten, die sie fir die Stor-
nierung von Trassenbestellungen an die Klagerin entrichtete.

Die Beklagte schliel3t mit zugangsberechtigten Unternehmen jeweils Rah-
menvertrage Uber die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur ab. Diese Infrastruk-
turnutzungsvertrage bilden die Grundlage fur die Uber die jeweiligen Trassennut-
zungen abzuschlieBenden Einzelnutzungsvertrage. Demgemal} regelt der zwi-
schen der Beklagten, der niederlandischen Infrastrukturbetreiberin Railned B.V.
und der Klagerin geschlossene "Vertrag Uber die Nutzung der Nord-Sud-Guter-
schnellverkehrstrassen" aus dem Jahr 2001 die Grundsatze der Vertragsbezie-
hungen zwischen den Parteien. Nach Art. 1 Abs. 4, Nr. 7 Abs. 1 Anlage 2a be-
stimmt sich das von der Klagerin zu entrichtende Entgelt nach den jeweils glti-
gen, von der Beklagten flur jede Netzfahrplanperiode festgelegten Trassen- und

Anlagepreislisten.

Den Eisenbahnunternehmen gewahrt die Beklagte das Recht, bestellte
und bereits zugewiesene Trassen vor ihrer Inanspruchnahme zu stornieren. Als
Entgelt flr eine Stornierung berechnete sie auf Grundlage ihres jeweiligen Tras-
senpreissystems einen Pauschalbetrag zuztglich eines prozentualen Anteils des
bei Nutzung zu entrichtenden Trassenpreises. Dieser variable Anteil des Stornie-

rungsentgelts war in Abhangigkeit vom Zeitpunkt der Stornierung gestaffelt. Mit



der Einfuhrung des Trassenpreissystems 2008 (TPS 08), welches der Bundes-

netzagentur gemeinsam mit den Schienennetz-Nutzungsbedingungen (SNB) zur

Vorabprufung mitgeteilt worden war, erhdhte die Beklagte mit Wirkung zum

9. Dezember 2007 den variablen Bestandteil der Stornierungsentgelte in allen

Kategorien um 150 Prozent, wie folgt:

Stornierungszeitpunkt

Stornierungsentgelt

bis zum 8. Dezember | nach TPS 08
2007
bis zum 60. Tag 80 € 80 €
vor Abfahrt
bis zum 30. Tag 80 € zuzuglich 10 % 80 € zuzuglich 25 %
vor Abfahrt

nach dem 30. Tag und
Uber 24 Stunden
vor Abfahrt

80 € zuzlglich 20 %

80 € zuzlglich 50 %

unter 24 Stunden
vor Abfahrt

80 € zuzlglich 40 %

80 € zuzuglich 100 %

Zum Fahrplanwechsel im Dezember 2011 nahm die Beklagte die Erho-

hungen zurtck.

Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin die Rickzahlung der aus der Erho-

hung der Stornierungsentgelte resultierenden Betrage fur die Jahre 2009 bis

2011. Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemald zur Zahlung von
254.258,42 € nebst Zinsen verurteilt. Die Berufung der Beklagten ist ohne Erfolg

geblieben. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Be-

klagte ihr auf Klageabweisung gerichtetes Begehren weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils
(OLG Dusseldorf, Urteil vom 9. Dezember 2015 - VI-U (Kart) 3/15, juris) und zur

Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

l. Das Berufungsgericht hat den von der Klagerin geltend gemachten
Anspruch auf anteilige Rickzahlung der geleisteten Stornierungsentgelte zuer-

kannt und zur Begriindung seiner Entscheidung im Wesentlichen ausgefihrt:

Die Klage sei zulassig. Der Klagerin fehle insbesondere nicht das Rechts-
schutzbedurfnis, weil das regulierungsrechtliche Antragsverfahren auf nachtrag-
liche Uberpriifung der von der Beklagten erhobenen Entgelte durch die Bundes-
netzagentur nach § 14f Abs. 2 AEG in der bis zum 1. September 2016 geltenden

Fassung keinen einfacheren Weg darstelle, um ihr Begehren durchzusetzen.

Die Klage sei begrindet. Der mit der Klage geltend gemachte Anspruch
folge aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alternative 1 BGB. Die vertraglich geschuldeten
Entgelte seien am Mal3stab des § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB zu messen. Danach
ergebe sich, dass die mit der Einfuhrung des TPS 08 erfolgte Erhéhung der Stor-
nierungsentgelte unbillig und deshalb unverbindlich gewesen sei. Die Beklagte
habe ihre Preiskalkulation nicht wie erforderlich offengelegt, um Feststellungen
zum Umfang der Weitervermarktung stornierter Trassen und daraus erzielter
Umsatze sowie zu den infolge der Stornierungen ersparten Aufwendungen und
einem damit verbundenen Verwaltungsmehraufwand zu ermgglichen. Dazu sei
sie im Rahmen der ihr obliegenden sekundéren Darlegungslast verpflichtet ge-
wesen. Die Billigkeit der erhobenen Stornierungsentgelte sei nicht deshalb zu
vermuten, weil die malRgeblichen Schienennetznutzungsbedingungen der Bun-
desnetzagentur zur Vorabprufung vorgelegen hatten und diese von ihrem Wider-

spruchsrecht keinen Gebrauch gemacht habe.
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Der Beklagten stehe kein durch gerichtliche Schatzung zu ermittelndes
Mindestentgelt oberhalb des vor Einfihrung des TPS 08 gultigen Preisniveaus
zu, weil sie mit ihrem unzureichenden Vorbringen zugestanden habe, dass die
Preiserh6hung insgesamt unbillig gewesen sei. Zudem sei flr eine Anpassung
keine tragfahige Grundlage ersichtlich. Eine Orientierung an Verbraucherpreis-
indizes sei nicht sachgerecht, weil unklar geblieben sei, inwieweit die Beklagte
von diesen Parametern im streitbefangenen Zeitraum betroffen gewesen sei. Der

Anspruch der Klagerin sei schliel3lich nicht verwirkt.

I. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Uberpriifung in einem

entscheidenden Punkt nicht stand.

1. Das Berufungsgericht hat allerdings mit Recht angenommen, dass
die Klage zulassig ist. Anders als die Revision meint, fehlt der Klagerin nicht das
erforderliche Rechtsschutzbedurfnis.

a) Einem Rechtsuchenden kann nur unter ganz besonderen Umstan-
den der Zugang zu einer sachlichen Prifung seines Begehrens durch die Ge-
richte verwehrt werden. Grundsatzlich hat er einen Anspruch darauf, dass die
staatlichen Gerichte sein Anliegen sachlich priufen und dariiber entscheiden
(BGH, Urteil vom 28. Méarz 1996 - IX ZR 77/95, NJW 1996, 2035, 2037). Das Er-
fordernis des Rechtsschutzbedurfnisses soll verhindern, dass Rechtsstreitigkei-
ten in das Stadium der Begruindetheitsprifung gelangen, fir die eine solche Pri-
fung nicht erforderlich ist (BGH, Urteil vom 21. September 2017 -1 ZR 58/16,
GRUR 2017, 1236 Rn. 37 - Sicherung der Drittauskunft). Daher fehlt das Rechts-
schutzbedurfnis im Allgemeinen dann, wenn eine Klage oder ein Antrag objektiv
schlechthin sinnlos ist, wenn also der Klager oder Antragsteller unter keinen
Umstanden mit seinem prozessualen Begehren irgendeinen schutzwirdigen
Vorteil erlangen kann. Dartber hinaus kann das Rechtsschutzbedirfnis aus-
nahmsweise dann fehlen, wenn das verfolgte Begehren auf einem einfacheren
Weg zu erlangen ist (vgl. BGH, Urteile vom 30. September 2009 - VIII ZR 29/09,
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NJW-RR 2010, 19 Rn. 20, und vom 24. April 1990 - VI ZR 110/89, BGHZ 111,
168, 171). Auf einen verfahrensmalig unsicheren Weg darf die betroffene Partei
jedoch nicht verwiesen werden (vgl. BGH, NJW-RR 2010, 19 Rn. 20 mwN). Ein
schnelleres und billigeres Mittel des Rechtsschutzes lasst das berechtigte Inte-
resse fur eine Klage deshalb nur entfallen, sofern es wenigstens vergleichbar
sicher oder wirkungsvoll alle Rechtsschutzziele herbeifihren kann (vgl. BGH,
Urteil vom 24. Februar 1994 - IX ZR 120/93, NJW 1994, 1351, 1352). Bei Leis-
tungsklagen ergibt sich das allgemeine Rechtsschutzbedirfnis regelmafiig aus
der Nichterfullung des behaupteten materiellen Anspruchs, dessen Bestehen fur
die Prufung des Interesses an seiner gerichtlichen Durchsetzung zu unterstellen
ist (st. Rspr., vgl. nur BGH, GRUR 2017, 1236 Rn. 37 - Sicherung der Drittaus-
kunft, mwN).

b) Nach diesen Grundsétzen ist ein Rechtsschutzbedurfnis der Klage-
rin ohne Weiteres gegeben. Rechtsschutzziel der Klagerin ist die Verpflichtung
der Beklagten zur Rickzahlung eines Teilbetrags entrichteter Stornierungsent-
gelte. Dass die Klagerin dieses Rechtsschutzziel tberhaupt im Wege der Anru-
fung der Bundesnetzagentur erreichen kdnnte, ist nicht ersichtlich. Es ist auch
nicht erkennbar, dass der Bundesnetzagentur Befugnisse zustehen, Art. 102
AEUV anzuwenden, Uber die geltend gemachten zivilrechtlichen Ruckforde-
rungsanspriuche zu entscheiden oder der Beklagten auf 6ffentlich-rechtlicher
Grundlage entsprechende Rickzahlungsverpflichtungen aufzuerlegen. Zudem
ist nicht erkennbar, dass die Vorschriften des Allgemeinen Eisenbahngesetzes
einen vergleichbar sicheren und wirkungsvollen Rechtsschutz bereithalten. Nach
§ 14f Abs. 1 Satz 2 AEG in der bis zum 1. September 2016 geltenden Fassung
(im Folgenden: aF) kann die Regulierungsbehdrde Bedingungen eines Eisen-
bahninfrastrukturunternehmens nur mit Wirkung fr die Zukunft fir ungultig erkla-

ren. Demgemal hat die Bundesnetzagentur Antrdge von zugangsberechtigten



16

17

18

Eisenbahnverkehrsunternehmen auf nachtragliche Uberprifung von in der Ver-
gangenheit liegenden Entgelten als unzulassig verworfen (vgl. nur BNetzA, Be-
schluss vom 11. Oktober 2019 - BK10-18-0265_E).

2. Als rechtsfehlerhaft erweist sich die Annahme des Berufungsge-
richts, die von der Beklagten erhobenen Stornierungsentgelte seien am Mal3stab
der individuellen vertraglichen Billigkeit im Sinne des § 315 Abs. 3 BGB zu Uber-
prifen. Wie der Gerichtshof der Europaischen Union (Urteil vom 9. November
2017 - C-489/15, EuZW 2018, 74 Rn. 70 ff. - CTL Logistics) nach Verkindung
des Berufungsurteils ausgesprochen hat, steht die zivilgerichtliche Uberpriifung
der Stornierungsentgelte am MaRstab des § 315 BGB nicht in Einklang mit den
Vorgaben der Richtlinie 2001/14/EG des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 26. Februar 2001 uber die Zuweisung von Fahrwegkapazitat der Eisen-
bahn, die Erhebung von Entgelten fir die Nutzung von Eisenbahninfrastruktur
und die Sicherheitsbescheinigung (im Folgenden: Richtlinie 2001/14/EG), insbe-
sondere nicht mit den Vorschriften der Art. 4 Abs. 5 und Art. 30 Abs. 1, 3,5und 6
Richtlinie 2001/14/EG, und muss daher, wie sich aus der nachfolgenden Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs ergibt (BGH, Urteile vom 29. Oktober 2019
- KZR 39/19, WuW 2020, 209 Rn. 34 - Trassenentgelte, vom 1. September 2020
- KZR 12/15, juris Rn. 13 f. - Stationspreissystem II), unterbleiben.

Nach diesen Grundsatzen kann das Urteil keinen Bestand haben, weil das
Berufungsgericht die von der Klagerin beanstandeten Entgelte allein am MaR3stab
des § 315 BGB geprift hat.

[I. Da sich das Urteil des Berufungsgerichts auch nicht aus anderen
Grinden als richtig darstellt (§ 561 ZPO), ist es aufzuheben (8 562 ZPO). Der
Senat kann in der Sache nicht selbst entscheiden. Das Berufungsgericht hat
- von seinem rechtlichen Standpunkt aus folgerichtig - keine Feststellungen dazu

getroffen, ob die Beklagte gegen das Missbrauchsverbot gemafd Art. 102 AEUV
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verstol3en hat und gegebenenfalls in welcher Hohe die gezahlten Entgelte miss-
brauchlich Gberhéht gewesen sind. Der Senat kann diese Feststellungen nicht
selbst treffen, weshalb die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen ist (8 563 Abs. 1 ZPO). Fur die wieder-

zuerdffnende Berufungsverhandlung weist der Senat auf Folgendes hin:

1. Die Vorschrift des Art. 102 AEUV ist im Streitfall anwendbar. Nach
ihr ist mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten die missbrauchliche Aus-
nutzung einer beherrschenden Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem
wesentlichen Teil desselben durch ein oder mehrere Unternehmen, soweit dies

dazu fuhren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.

Wie der Bundesgerichtshof nach Erlass des angefochtenen Urteils ent-
schieden hat, stehen der Anwendung des Missbrauchsverbots nach Art. 102
AEUV sowie der darauf bezogenen Anspruchsgrundlage des nationalen Rechts
weder die Vorgaben der Richtlinie 2001/14/EG noch die Vorschriften des Allge-
meinen Eisenbahnrechts entgegen (BGH, WuWw 2020, 209, Rn. 18 ff. - Trassen-
entgelte; Urteil vom 1. September 2020 - KZR 12/15, juris Rn. 19 ff. - Stations-
preissystem Il mwN; vgl. auch Schweitzer, Gutachten im Auftrag des Landes
Sachsen-Anhalt, abrufbar unter https://www.d-kart.de/wp-content/uploads/2020/
11/Schweitzer-Gutachten-Trassenentgelte-2020.pdf [abgerufen am 14. Januar
2021]). Die Ausfuhrungen in dem von der Beklagten in Auftrag gegebenen und
als Anlage RB 7 vorgelegten Gutachten Kérber geben angesichts der Ausfiihrun-
gen in den genannten Senatsurteilen keinen Anlass zu einer abweichenden Be-
urteilung, zumal sie sich nicht mit der Frage befassen, woraus sich die Umset-
zung der vermeintlichen Richtlinienvorgaben in das nationale Recht ergeben
sollte.

2. Das Berufungsgericht wird daher im wiedereréffneten Berufungs-
rechtszug zu prifen haben, ob die von der Beklagten vollzogene Erhéhung der
Stornierungsentgelte missbrauchlich nach Art. 102 AEUV ist.
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a) Nach dieser Vorschrift kann die Weigerung eines marktbeherr-
schenden Unternehmens, einem anderen Unternehmen zu angemessenen,
nicht-diskriminierenden Bedingungen Zugang zu einer wesentlichen Einrichtung
zu gewdahren, der fur die Ausiibung der Tatigkeit des anderen Unternehmens un-
erlasslich ist, einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung darstellen
(vgl. EuUGH, Urteil vom 26. November 1998 - C-7/97, WRP 1999, 167 Rn. 47
- Oscar Bronner/Mediaprint; zu 819 GWB vgl. BGH, Beschluss vom
24. September 2002 -KVR 15/01, BGHZ 152, 84 Rn.35 - Fahrhafen
Puttgarden I; Beschluss vom 11. Dezember 2012 - KVR 7/12, WuW 2013, 505
Rn. 15 - Fahrhafen Puttgarden Il). Daraus folgt, dass auch eine - wie im Streit-
fall - erfolgte Gewéhrung des Zugangs missbrauchlich sein kann, wenn die ge-
forderten Bedingungen unangemessen oder diskriminierend sind. Darlber hin-
aus koénnen auch behindernde Wirkungen des Preissetzungsverhaltens in Rech-
nung zu stellen sein. Insofern ist auf allgemeine Grundséatze zurtickzugreifen (vgl.
BGH, Urteil vom 1. September 2020 - KZR 12/15, juris Rn. 51 - Stationspreissys-
tem I1).

b) Ein Preis ist missbrauchlich tiberhoéht im Sinne des Art. 102 AEUV,
wenn der Inhaber einer marktbeherrschenden Stellung die sich daraus ergeben-
den Mdglichkeiten genutzt hat, um geschaftliche Vorteile zu erhalten, die er bei
hinreichend wirksamem Wettbewerb nicht erhalten hatte, und daher Preise hat
durchsetzen kénnen, die in keinem angemessenen Verhaltnis zu dem wirtschaft-
lichen Wert der erbrachten Leistung stehen (vgl. EuGH, Urteil vom 14. Februar
1978 - Rs. 27/76, Slg. 1978, 207 Rn. 248/257 - United Brands; Urteil vom
11. November 1986 - C-226/84, Slg. 1986, 3263 Rn. 27 - British Leyland; Urteil
vom 16. Juli 2009, Rs. C-385/07 P, Slg. 2009 | 6155 Rn. 142 - Duales System
Deutschland/Kommission; BGH, Urteil vom 1. September 2020 - KZR 12/15

Rn. 66 - Stationspreissystem II).



24

-11 -

Ob ein solches Missverhaltnis zwischen dem geforderten Preis und dem
wirtschaftlichen Wert der angebotenen Leistung besteht, kann im Grundsatz
durch einen Vergleich zwischen den tatsachlich entstandenen Kosten und dem
tatsachlich verlangten Preis bestimmt werden (EuGH, aaO; Rn. 248/257 - United
Brands/Kommission; Urteil vom 14. September 2017 - C-177/16, WuW 2018,
320 Rn. 36 - AKKA/LAA). Die Feststellung, ob die Erhéhung der Stornierungs-
entgelte missbrauchlich war, kann in Ermangelung anderer geeigneter Ver-
gleichsmal3stdbe einen Vergleich mit Marktergebnissen erfordern, wie sie sich
auf dem relevanten Markt in der Vergangenheit oder auch zu nachfolgenden Zeit-
punkten ergeben haben. Dies gilt jedenfalls dann, wenn zum einen die in der
Vergangenheit praktizierten Preise von den Vertragspartnern als angemessen
betrachtet worden sind und sich zum anderen die Abnehmer des marktbeherr-
schenden Unternehmens sprunghaften und erheblichen Preissteigerungen aus-
gesetzt sehen. Ebenso wie bei der rdumlichen Vergleichsmarktmethode erheb-
lich hdhere - einseitig festgesetzte - Entgelte als diejenigen, die in den anderen
Mitgliedstaaten gefordert werden, als Indiz fir einen Missbrauch der beherr-
schenden Stellung anzusehen sind (EuGH, Urteil vom 13. Juli 1989 - Slg. 1989,
| 2521 Rn. 38 - Tournier; WuW 2017, 547 Rn. 38 - AKKA/LAA), kann eine sprung-
hafte Preiserh6hung von einigem Gewicht ein bedeutsames Indiz fir die miss-
brauchliche Ausnutzung von HandlungsspielrAumen des marktbeherrschenden
Unternehmens darstellen, die durch Wettbewerb nicht hinreichend kontrolliert
sind. Eine Mindestschwelle fur die Erheblichkeit der Preisdifferenz besteht nicht;
allerdings muss der Unterschied unter Bericksichtigung der Umstande des Ein-
zelfalls ebenso wie beim raumlichen Vergleichsmarktkonzept von einigem Ge-
wicht sein. Kann eine solche Differenz auf Grundlage eines einheitlichen Ver-
gleichs, der die Unterschiede zwischen den Markten beriicksichtigt, festgestellt
werden, so obliegt es dem marktbeherrschenden Unternehmen, gegenlaufige In-
dizien vorzutragen und gegebenenfalls zu beweisen, die den Preisanstieg recht-
fertigen (EuGH, WuW 2017, 547 Rn. 57 - AKKA/LAA, mwN, zur Beibringungslast

im Verwaltungsverfahren).
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C) Vor diesem Hintergrund wird das Berufungsgericht - wie bereits un-
ter dem nicht maf3geblichen Gesichtspunkt des § 315 Abs. 3 BGB - die bis zur
Einfuhrung des TPS 08 mal3geblichen Stornierungsentgelte zu beriicksichtigen
und nach der Rechtfertigung fur die erhebliche, von der Klagerin geltend ge-
machte Preissteigerung infolge der Einfuhrung des neuen Trassenpreissystems
zu fragen haben. Dabei wird es Sache der Beklagten sein, die Griinde néaher
darzulegen, die die festgestellte Preisanhebung auch im Hinblick auf ihre kon-

krete Hohe objektiv rechtfertigen.

aa) Bei der danach erforderlichen umfassenden Beurteilung der in
Rede stehenden Preisanhebung sind die unterschiedlichen Funktionen der Stor-
nierungsentgelte zu bericksichtigen (vgl. dazu ausfuhrlich BNetzA, Beschluss
vom 6. Februar 2017 - BK10-16-0008_E, S. 138 ff.). Sie dienen nach Art. 12
Richtlinie 2001/14/EG zum einen dazu, eine missbréauchliche Blockade von
Kapazitaten zu verhindern, die daraus entstehen kann, dass zugangsberechtigte
Eisenbahnverkehrsunternehmen ungeachtet ihres absehbaren Bedarfs Schie-
nenfahrwege "auf Vorrat" buchen. Neben dieser, die Nachfrage steuernden
Funktion reflektieren Stornierungsentgelte, soweit sie in Abhangigkeit vom ver-
traglich zu entrichtenden Entgelt berechnet werden, den zivilrechtlichen Erfil-
lungsschaden, der der Beklagten aufgrund der Austibung des den Zugangsbe-
rechtigten eingerdumten Rechts zur Stornierung von bereits gebuchten Trassen
entsteht. Die von der Beklagten angesetzten prozentualen Anteile pauschalieren
diesen Erfullungsschaden, wobei der Prozentsatz umso héher ausfallt, je kiirzer
der Zeitraum zwischen der Stornierung und dem Datum der gebuchten Fahrt ist.
Dass mit der Erhebung von Stornierungsentgelten etwaige durch die Stornierung
verursachte Kosten gedeckt werden sollen, ist hingegen nicht ersichtlich; dem
entspricht es, dass die Beklagte gegentber der Bundesnetzagentur zum Aus-
druck gebracht hat, dass sie mit diesen Entgelten nicht die Handlung der
Stornierung bepreisen wolle (vgl. BNetzA, Beschluss vom 6. Februar 2017
- BK10-16-0008_E, S. 139).
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bb)  Angesichts dessen wird eine gravierende Preissteigerung bei den
Stornierungsentgelten im Ausgangspunkt - auch unter Beriicksichtigung der sek-
torspezifischen Entgeltgrundsatze - allenfalls dann gerechtfertigt sein, wenn die
Beklagte nachvollziehbar darlegt, dass die Stornierungsentgelte aufgrund ihrer
Hohe in der Vergangenheit ihre marktlenkende Anreizwirkung in ganz erhebli-
chem Mal3e verfehlt haben oder sich das Verhéltnis von pauschalierender Be-
rechnung des Erflullungsschadens zu den tatsachlich ausgefallenen Deckungs-
beitragen ebenso erheblich zum Nachteil der Beklagten verandert hat. Ungeach-
tet dessen wird entscheidend in Rechnung zu stellen sein, dass ein Marktteilneh-
mer bei hinreichend wirksamem Wettbewerb - will er nicht die Abwanderung von
Kunden in Kauf nehmen - nicht ohne Weiteres eine Preisanpassung wird vorneh-
men konnen, die einen gravierenden und sprunghaften Preisanstieg fir seine
Kunden nach sich zieht (BGH, Urteil vom 1. September 2020 - KZR 12/15, juris

Rn. 69 - Stationspreissystem II).

(1) Konkrete und nachvollziehbare Angaben der Beklagten zur Kalku-

lation der - gravierenden - Erh6hungsbetrage sind bislang nicht erkennbar.

(@) Die Beklagte hat sich zur Begrindung fur die Anhebung der Stor-
nierungsentgelte im Wesentlichen auf den Hinweis beschrankt, dass die Bundes-
netzagentur der Anhebung nicht formal widersprochen habe. Im Ubrigen macht
sie geltend, dass die Stornierungsentgelte in der Vergangenheit ihre lenkende
Funktion nicht erfullt hatten. Dies habe sich an einer stetigen Zunahme von Tras-
senstornierungen ablesen lassen, die nach Erhéhung der Trassenpreise signifi-
kant gesunken und nach Riucknahme der Erhéhung wiederum gestiegen seien.
Im Hinblick auf die schadensausgleichende Funktion der Stornierungsentgelte
hebt die Beklagte lediglich hervor, dass sie durch die Stornierungsentgelte nur
einen geringen Teil der erwarteten Einnahmen kompensieren kénne, der durch

die Stornierung der gebuchten Trassen entfalle. Dieser Anteil entspreche den
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Anforderungen, die 8§ 309 Nr.5 Buchst.a BGB an Pauschalierungsklauseln

stelle.

(b)  Der bloRe Verweis auf eine bessere Anreizwirkung vermag die kon-
kreten Erhdhungsbetrage und die gewahlten Zeitfenster nicht zureichend zu er-
klaren, weil praktisch jeder Erh6hung von Stornierungsentgelten eine zusatzliche
Anreizwirkung zukommt. Auch der Verweis auf die durch die Stornierungen ent-
stehenden Deckungsliicken kann den starken Anstieg der Stornierungsentgelte
nur unzureichend erklaren. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass die Beklagte die
Erhohung der Stornierungsentgelte mit dem Fahrplanjahr 2011 zuriickgenom-
men und zudem die Stornierungsentgelte in der Folge einer grundlegenden Uber-
arbeitung unterzogen hat. Zwar hat die Beklagte die auf den urspringlichen Tras-
senpreis bezogenen variablen Bestandteil erhoht, allerdings die Basis fir die Be-
rechnung deutlich zugunsten der Zugangsberechtigten verandert. Danach ist bei
einer Stornierung bis 30 Tage vor der gebuchten Abfahrt nur das Mindeststornie-
rungsentgelt, zwischen 30 Tagen und funf Tagen das Mindestentgelt zuziglich
15 Prozent des Trassenpreises und bei einer Stornierung zwischen vier Tagen
und 24 Stunden vor geplanter Abfahrt das Mindestentgelt zuzlglich eines Auf-
schlags von 30 Prozent des Trassenpreises zu zahlen. Erfolgt die Stornierung
weniger als 24 Stunden vor der geplanten Abfahrt, wird neben dem Mindestent-
gelt ein Aufschlag von 80 Prozent des Trassenpreises féllig. Daraus folgt, dass
gegeniber den Entgelten, die vor der in Rede stehenden Trassenpreiserhdhung
sowie nach deren Riicknahme zu zahlen waren, infolge der Uberarbeitung das
Stornierungsentgelt bei Abbestellungen im Zeitraum zwischen 30 und 24 Stun-
den vor der geplanten Abfahrt nochmals glnstiger und nur im Zeitfenster von
weniger als 24 Stunden teurer geworden ist. Wie die Beklagte im Verfahren
18 K 3157/17 vor dem Verwaltungsgericht Koln geltend gemacht hat, basiert die
Festlegung der neuen Zeitfenster und der Entgelth6hen auf einem Dialog mit den

Zugangsberechtigten. Daraus habe sich ergeben, dass die Zugangsberechtigten
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in der Regel eine Woche vor geplanter Abfahrt wissten, ob ein Verkehr durchge-
fuhrt werden kénne (vgl. Verwaltungsgericht Koln, Urteil vom 3. November 2020
- 18 K 3157/17, S. 45, vorgelegt als Anlage RB 9). Diese Regelung hat die Bun-
desnetzagentur wiederholt - 2017/2018 - und ohne Beanstandungen genehmigt
(vgl. BNetzA, Beschluss vom 6. Februar 2017 - BK10-16-0008_E, S. 135 ff.; Be-
schluss vom 19. November 2019 - BK10-19-0178_E, S. 124 ff.). Die aufgezeig-
ten, nicht unerheblichen Schwankungen im Preissetzungsverhalten der Beklag-
ten lassen nur in begrenztem Umfang, jedenfalls nicht ohne Weiteres, auf eine
stringente Rationalitéat der beanstandeten Preiserh6hung schliel3en und legen
den Schluss nahe, dass die sprunghafte Erh6hung der Stornierungsentgelte Aus-
druck der Ausnutzung vom Wettbewerb nicht hinreichend kontrollierten Preisset-

zungsspielrdume der Beklagten ist.

(2) In diesem Zusammenhang wird das Berufungsgericht im wieder-
eroffneten Berufungsverfahren dem Umstand, dass die Bundesnetzagentur im
Rahmen der Vorabprifung der in Rede stehenden Entgelte nach § 14e AEG aF
keinen Widerspruch erhoben hat, eine indizielle Bedeutung fir die Angemessen-
heit der geforderten Stornierungsentgelte nicht beimessen missen. Die Erwa-
gungen des Berufungsgerichts lassen - entgegen der Auffassung der Revision -
keinen Rechtsfehler erkennen. Im Gegenteil wird das Berufungsgericht zu be-
ricksichtigen haben, dass die Bundesnetzagentur erhebliche Bedenken hinsicht-
lich der Ubereinstimmung der einschlagigen Entgeltregelung der SNB 08 unter
Einschluss der Regelung lber die Stornierungsentgelte angemeldet hat (vgl. Be-
schluss vom 20. November 2011 - 7S3-06-054, S. 70 ff.). Die Bundesnetzagen-
tur hat dies in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat dahingehend verdeut-
licht, dass die zustandige Beschlussabteilung eine férmliche Beanstandung der
erhohten Stornierungsentgelte bereits vorbereitet hatte, diese Beanstandung
aber wegen der Riucknahme der Erhéhung seitens der Beklagten gegenstands-

los geworden sei.
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(3) Angesichts dessen wird es auf die Frage, inwieweit die Beklagte
durch "Weitervermarktung" der durch die Stornierung frei gewordenen Kapazita-
ten die ausgefallenen Deckungsbeitrage zumindest teilweise wieder erwirtschaf-
ten kann, nicht mehr entscheidend ankommen. Soweit das Berufungsgericht
gleichwohl etwaigen "Weitervermarktungserldsen" Bedeutung beimessen sollte,
ist zu beachten, dass eine Widerspruchlichkeit des Vorbringens es dem Gericht
nicht erlaubt, von einer Beweisaufnahme abzusehen. Eine Partei ist nicht gehin-
dert, ihr Vorbringen im Laufe des Rechtsstreits zu andern, insbesondere zu préa-
zisieren, zu erganzen oder zu berichtigen. Dabei entstehende Widersprtchlich-
keiten im Parteivortrag kénnen allenfalls im Rahmen der Beweiswirdigung Be-
achtung finden. Die Nichtbertcksichtigung eines erheblichen Beweisangebots
wegen vermeintlicher Widerspriiche im Vortrag der beweisbelasteten Partei liefe
auf eine prozessual unzuldssige vorweggenommene tatrichterliche Beweiswir-
digung hinaus (BGH, Beschluss vom 10. November 2016 - | ZR 235/15, WuM
2017, 48 Rn. 15; Urteil vom 21. Juni 2018 - IX ZR 129/17, juris Rn. 21). Diese
Grundsatze gelten erst recht fur den Fall, dass sich Widerspriche zwischen dem
Vorbringen einer Partei in unterschiedlichen Rechtstreitigkeiten ergeben.

Fur den Fall, dass sich das Vorbringen der Beklagten, wonach sie mit der
Neubelegung von durch Stornierungen frei gewordener Trassen oder Trassen-
teile keine zusatzlichen Erlése generiere, die sie ohne die Stornierung nicht er-
ziele, sondern "nur" die Qualitat der Netznutzung verbessere, als zutreffend er-
weisen sollte, konnte ihr nicht vorgehalten werden, sie habe mit den Stornie-
rungsentgelten zu Lasten der stornierenden Zugangsberechtigten unbillige Mehr-
erlése erzielt. Auch die Bundesnetzagentur geht davon aus, dass die Beklagte
praktisch die gesamte Nachfrage nach Trassennutzung bedienen kann und es
typischerweise nicht zu Ablehnungen kommt (vgl. BNetzA, Beschluss vom
6. Februar 2020 - BK10-16-0008 E, S. 139). Dies zugrunde gelegt, wirde es
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- wie die Revision zu Recht geltend macht - an einer Kausalitat zwischen Stor-
nierung und vermeintlichen "Weitervermarktungserlésen” fehlen (vgl. BGH, Urteil
vom 3. November 2015 - X ZR 122/13, NJW 2016, 1508 Rn. 19 f.).

d) Neben den Wirkungen missbrauchlicher Entgelte, die dem Ausbeu-
tungstatbestand zuzuordnen sind, kann ein Preisverhalten auch darauf gerichtet
sein, den Wettbewerb zu behindern. Das Berufungsgericht kann gegebenenfalls,
ohne dass es nach dem Vorstehenden darauf weiter ankommen muss, in den
Blick nehmen, ob die Anhebung der Stornierungsentgelte behindernde Wirkun-
gen entfaltet und daher aus diesem Grund missbréauchlich im Sinne des Art. 102
AEUV ist.

aa) Dabei wird zu berucksichtigen sein, dass insbesondere vertikal
integrierte Unternehmen, die auf dem Markt fur ein Vorleistungsprodukt tiber eine
marktbeherrschende Stellung verfigen und die zudem auf dem nachgelagerten
Endkundenmarkt tatig sind, eine besondere Verantwortung fur die Sicherung
eines unverfalschten Wettbewerbs auf den nachgelagerten und anderen
benachbarten Markten tragen (EuGH, Urteil vom 6. Marz 1974, verb. Rs. 6/73
und 7/73, Slg. 1974, 223 Rn. 22, 25 - Commercial Solvents; Urteil vom
14. November 1996, Rs. C-333/94 P, Slg. 1996, I-5951 Rn. 24 ff. - Tetra Pak Il;
naher dazu Mestmacker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl.,
8 19 Rn. 35 ff.). Insofern ist es ihnen verwehrt, die auf dem Vorleistungsmarkt
bestehende Marktmacht auf die benachbarten Markte zu tbertragen, indem sie
Bedingungen auf dem Vorleistungsmarkt formulieren, die sich im Ergebnis als
Begunstigung der eigenen oder der Tatigkeit von verbundenen Unternehmen auf

dem nachgelagerten Markt auswirken.

Als missbrauchlich sind danach insbesondere solche Verhaltensweisen zu
beurteilen, die darauf gerichtet sind, die Margen des auf dem nachgelagerten

Markt tatigen Unternehmens so zu beschneiden, dass es ihm langfristig nicht
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mehr oder nur unter erschwerten Bedingungen moglich ist, seine Dienstleistun-
gen auf dem nachgelagerten Markt rentabel anzubieten ("Kosten-Preis-Schere”,
vgl. zum Telekommunikationssektor EuGH, Urteil vom 14. Oktober 2010,
C-280/08 P, WuW 2010, 1291 Rn. 177 f., 253 - Deutsche Telekom; Urteil vom
17. Februar 2011, C-52/09, EuZW 2011, 339 Rn. 39 ff., 69 ff. - TeliaSonera
Sverige; vgl. zum Eisenbahnsektor: Monopolkommission, 7. Sektorgutachten
"Mehr Qualitat und Wettbewerb auf der Schiene" Rn. 171). Die mit einem derar-
tigen Preissetzungsverhalten einhergehende Margenbeschneidung kann ange-
sichts ihrer moglichen Verdrangungswirkung gegeniiber Wettbewerbern des
marktbeherrschenden und vertikal integrierten Unternehmens bereits fir sich
allein einen Missbrauch im Sinne von Art. 102 AEUV darstellen, wenn fur das
Preisverhalten eine sachliche Rechtfertigung nicht gegeben ist; dies gilt insbe-
sondere dann, wenn der Zugang zum Vorleistungsprodukt fiir das Angebot der
Dienstleistung auf dem nachgelagerten Markt - wie hier - unentbehrlich ist (vgl.
EuGH, WuWw 2010, 1291 Rn. 183 - Deutsche Telekom; EuZW 2011, 339 Rn. 31,
69 ff. - TeliaSonera Sverige).

Es bedarf insofern keines Nachweises, dass die Stornierungsentgelte
missbrauchlich Gberhdht gewesen sind. Voraussetzung ist vielmehr die Feststel-
lung, dass dieses Preissetzungsverhalten eine wettbewerbswidrige Wirkung auf
dem nachgelagerten Markt erkennen lasst. Daflr genugt der Nachweis einer
potenziell wettbewerbswidrigen Wirkung, durch die zumindest ebenso effiziente
Wettbewerber wie das beherrschende Unternehmen verdrangt werden kdnnten
(vgl. EUGH, EuZW 2011, 339 Rn. 64 - TeliaSonera Sverige). Bei einer positiven
Differenz zwischen den Vorleistungspreisen und den Endkundenpreisen ist
- anders als bei einer negativen Differenz - nachzuweisen, dass das Preisset-
zungsverhalten der Beklagten anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen die
Ausubung ihrer Tatigkeit auf dem nachgelagerten Markt, z.B. aufgrund einer ge-
ringeren Rentabilitat, zumindest erschweren konnte (vgl. EUGH, EuZW 2011, 339

Rn. 73 f. - TeliaSonera Sverige). Die Feststellung einer wettbewerbswidrigen



38

-19 -

Wirkung erfordert dabei eine umfassende Interessensabwagung unter Bertck-

sichtigung samtlicher Umstande des Einzelfalls.

bb) Vor diesem Hintergrund wird sich das Berufungsgericht mit dem
Vorbringen der Klagerin auseinanderzusetzen haben, durch die erhéhten Stor-
nierungsentgelte werde der Endkundenwettbewerb erheblich zu Lasten der Kla-
gerin und anderer mittelstandischer Bahnen und zugunsten der mit der Beklagten
verbundenen DB Schenker Rail Deutschland AG verzerrt, weil die Privatbahnen
- die im Gegensatz zu der im jahrlichen Regelverkehr operierenden DB Schenker
aufgrund der Kurzfristigkeit der Disposition Uberwiegend Trassen im Spot- und
Gelegenheitsverkehr im Rahmen der neben dem Regelverkehr bestehenden
Restkapazitaten nutzen - wegen der Art und Weise der Berechnung der Stornie-
rungsentgelte ungleich héher durch die Stornierung von Gelegenheitsverkehren
belastet wirden als DB Schenker durch die Stornierung von Regeltrassen.
Darlber hinaus bevorzuge die Beklagte DB Schenker dadurch, dass sie fir Stor-
nierungen von Bedarfstrassen, die typischerweise von den Privatbahnen nicht
nachgefragt wirden, sehr viel geringere Entgelte verlange. Schlief3lich wirkten
sich die Stornierungsentgelte auf die Wettbewerber der DB Schenker deswegen
besonders nachteilig aus, weil diese ein deutlich geringeres Transportvolumen
beforderten als DB Schenker. Aufgrund des gro3en Transportaufkommens sei
es DB Schenker in der Regel mdglich, die Trassen von kurzfristig stornierten
Transportauftragen fur andere Auftrage einzusetzen, so dass keine Stornierun-
gen erfolgen mussten. Diese Benachteiligung wirke sich auf die Wettbewerbsfa-
higkeit der Privatbahnen auf dem Endkundenmarkt aus. Die Margen fir einen
Transportauftrag betriigen durchschnittlich nur zwischen zwei bis drei Prozent,
die Erhéhung der Stornierungsentgelte habe durchschnittlich zu einer Verteue-
rung der Gesamtkosten um 0,5 Prozent geflhrt, wobei die Trassenkosten
20 Prozent der Gesamtkosten der Dienstleistung ausmachten. Diese hoheren
Kosten konne sie aufgrund des intensiven Preiswettbewerbs auf dem Endkun-

denmarkt nicht an ihre Auftragnehmer weitergeben.
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e) Die genannten Mafl3stabe stehen nicht in Widerspruch zu den Wer-
tungen des sektorspezifischen Regulierungsrechts, die im Rahmen der kartell-
rechtlichen Prufung zu bericksichtigen sind (BGH, Wuw 2020, 209 Rn. 44
- Trassenentgelte; Urteil vom 1. September 2020 - KZR 12/15, juris Rn. 26 - Sta-
tionspreissystem Il). Nach 8 14 Abs. 4 Satz 1 AEG aF sind die Entgelte fur die
Nutzung der Eisenbahninfrastruktur so zu bemessen, dass die dem Eisen-
bahninfrastrukturunternehmen fir die Erbringung der Pflichtleistungen nach Ab-
satz 1 der Norm insgesamt entstehenden Kosten zuziglich einer markttblichen
Rendite ausgeglichen werden. Dartber hinaus ist zu bericksichtigen, dass es
Ziel der eisenbahnrechtlichen Regulierung ist, einen effizienten Infrastrukturbe-
trieb zu foérdern und Anreize fir eine effiziente Nutzung der Fahrwegkapazitat zu
schaffen (vgl. Erwagungsgriinde 5, 11 ff., 16, 25 Richtlinie 2001/14/EG; EuGH,
EuZW 2018, 75 Rn. 36 ff., 52 - CTL Logistics GmbH). Daher gestattet es Art. 12
Satz 1 Richtlinie 2001/14/EG Infrastrukturunternehmen, ein angemessenes Ent-
gelt fur Fahrwegkapazitat zu erheben, die beantragt, aber nicht in Anspruch ge-
nommen wurde. Demgemal sah 8§ 21 Abs. 1 der bis zum 31. August 2016 gel-
tenden Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung (EIBV) vor, dass der Be-
treiber der Schienenwege seine Entgelte fir die Pflichtleistungen so zu gestalten
hat, dass sie durch leistungsabhéngige Bestandteile den Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen und den Betreibern der Schienenwege Anreize zur Verringerung von
Stérungen und zur Erhohung der Leistungsfahigkeit des Schienennetzes bieten.
Nach 8§ 21 Abs. 2, 3 EIBV konnte das Wegeentgelt einen Bestandteil enthalten,
der den Kosten umweltbezogener Auswirkungen des Zugbetriebs und der
Knappheit der Schienenwegkapazitat Rechnung tragt (BGH, Urteil vom
18. Oktober 2011 - KZR 18/10, WuW/E DE-R 3417, juris Rn. 16 - Stornierungs-
entgelt). Allerdings genigt nicht jedes Entgelt, das eine Anreizwirkung im vorge-
nannten Sinn erflllt, den eisenbahnrechtlichen Vorgaben. Vielmehr muss es
- insbesondere der Hohe nach - angemessen sein, wie sich unmittelbar aus
Art. 12 Satz 1 Richtlinie 2001/14/EG ergibt (vgl. Schlussantrage Generalanwalt
Mengozzi, Rs. C-489/15, juris Rn. 46 - CTL Logistics GmbH; vgl. auch BNetzA,
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Beschluss vom 6. Februar 2017 - BK10-16-0008_E, S. 136; Regierungsbegrin-
dung BT-Drucks. 18/8334, S. 202, jeweils zu § 40 ERegG). Schlief3lich muss die
Anwendung der Entgeltregelung gemal Art. 4 Abs. 5 Richtlinie 2001/14/EG zu
gleichwertigen und nichtdiskriminierenden Entgelten fir unterschiedliche Eisen-
bahnunternehmen fiihren, die Dienste gleichwertiger Art in ahnlichen Teilen des
Marktes erbringen, wobei die Entgeltregelungen nach Erwagungsgrund 35 der
Richtlinie widerspruchsfreie "Signale" geben sollen, um den Eisenbahnunterneh-
men rationale Entscheidungen zu ermdglichen. Dem entspricht das eisenbahn-
rechtliche Diskriminierungsverbot des § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG aF.

3. Das Berufungsgericht wird gegebenenfalls zu prifen haben, ob und
in welcher Hohe die Beklagte aufgrund der Zahlung der in Rede stehenden Er-
hoéhungsbetrage auf Kosten der Klagerin ungerechtfertigt bereichert oder die Kla-
gerin von einem ihr entstandenen Schaden entlastet worden ist. Die Beklagte hat
eingewandt, die Klagerin habe erhohte Kosten an ihre Auftraggeber weiterrei-
chen kdnnen. Dem ist die Klagerin entgegengetreten. Dem Einwand der Vorteils-
ausgleichung durch Abwalzung von missbréuchlich Gberhdhten Stornierungsent-
gelten an die nachgelagerte Marktstufe wird der Beklagten aus Rechtsgriinden
nicht ohne Weiteres versagt werden konnen (vgl. dazu BGH, Urteil vom
23. September 2020 - KZR 4/19, WuW 2021, 37 Rn. 35 ff. - Schienenkartell V,

mwN). Dies gilt auch fir den bereicherungsrechtlichen Anspruch, jedenfalls so-
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weit die Bereicherung ausschlie3lich auf einen Verstol3 gegen kartellrechtliche
Vorschriften gestiutzt wird (anders bei gegebener Anspruchskonkurrenz mit be-
reicherungsrechtlichen Ansprichen im Zusammenhang mit einer unwirksamen
Preisbestimmung nach 8 315 Abs.3 BGB: BGH, Urteil vom 22. Juli 2014
- KZR 27/13, WuW 2014, 984, 990 f. - Stromnetznutzungsentgelt VI).
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