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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat am 20. Dezember 2022 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die Richterin Dr. Roloff, den Richter

Dr. Tolkmitt sowie die Richterinnen Dr. Rombach und Dr. Holzinger

beschlossen:

Die Anhorungsriige der Beklagten gegen das Urteil des Senats vom
5. April 2022 wird auf ihre Kosten zurtickgewiesen.

Grinde:

l. Der Klager verlangt von der Beklagten Ruickzahlung von Infrastruk-
turentgelten. Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemalf? verurteilt. Das Be-
rufungsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Revision der Klagerin hat der
Senat das Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen (Urteil vom 5. April 2022
- KZR 84/20, WRP 2022, 870 - Regionalfaktoren Il). Die Beklagte macht geltend,
der Senat habe ihren Anspruch auf rechtliches Gehér und das Recht auf den

gesetzlichen Richter verletzt. Sie hat beantragt, das Verfahren fortzusetzen.

I. Die gemal § 321a ZPO zulassige Anhorungsruge ist unbegrindet.
Das angefochtene Urteil verletzt weder den Anspruch der Beklagten auf rechtli-
ches Gehor nach Art. 103 Abs. 1 GG noch ihr Recht auf den gesetzlichen Richter
aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. Der Senat hat bei seiner Entscheidung den Vor-
trag der Betroffenen vollumfanglich zur Kenntnis genommen, geprift und erwo-

gen, aber nicht fir durchgreifend gehalten.

1. Es bestand kein Anlass, das Verfahren nach § 148 ZPO auszuset-

zen, um ein Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof der Europaischen



Union zu richten oder um die Entscheidung des Gerichtshofs in der Rechtssache
C-721/20 uber das Vorabentscheidungsersuchen des Kammergerichts abzuwar-
ten. Das hat der Senat mit Verweis auf seine gefestigte und ausfihrlich begrin-
dete Rechtsprechung auch unter Berucksichtigung des genannten Vorabent-
scheidungsersuchens begrindet (BGH, Urteile vom 29. Oktober 2019
- KZR 39/19, WuW 2020, 209 Rn. 20 ff. - Trassenentgelte; vom 1. Septem-
ber 2020 - KZR 12/15, N&R 2021, 56 Rn. 18 f. - Stationspreissystem II; vom
22. Juni 2021 - KZR 72/15, WuW 2021, 709 Rn. 11 ff. - Stationspreissystem llI;
vom 21. September 2021 - KZR 88/20, WRP 2022, 65 Rn. 20 ff. - Trassenent-
gelte 11). Darauf wird verwiesen. Das Verfahren der Anhérungsrige dient nicht
dazu, die Senatsentscheidung nochmals inhaltlich zur Uberprifung zu stellen
oder einer Partei die Moéglichkeit zu erdffnen, mit dem Bundesgerichtshof nach
dessen Entscheidung ihren gegenteiligen Rechtsstandpunkt zu diskutieren (vgl.
BGH, Beschluss vom 18. Dezember 2014 - | ZR 228/12, juris Rn. 10, Beschluss
vom 28. Juni 2022 - EnVR 17/20, juris Rn. 2).

Es ist lediglich erneut darauf hinzuweisen, dass nach der in Bezug genom-
menen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auch dann, wenn sich aus der
Richtlinie 2001/14/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
26. Februar 2001 Uber die Zuweisung von Fahrwegkapazitat der Eisenbahn, die
Erhebung von Entgelten fir die Nutzung von Eisenbahninfrastruktur und die
Sicherheitsbescheinigung besondere Zulassigkeitsvoraussetzungen fir die Er-
hebung und Sachprufung einer Schadensersatzklage wegen Missbrauchs der
marktbeherrschenden Stellung eines Eisenbahninfrastrukturunternehmens ablei-
ten lassen sollten, es jedenfalls an einer entsprechenden Umsetzung durch den
nationalen Gesetzgeber fehlte und ein solches Umsetzungsdefizit auch nicht
dadurch geheilt werden konnte, dass die Zivilgerichte die maRgeblichen an-

spruchsbegriindenden oder -vernichtenden Normen unangewendet lassen



(BGH, WuW 2020, 209 Rn. 38 ff. - Trassenentgelte; WuW 2021, 119, 38 ff. - Sta-
tionspreissystem Il, WuW 2021, 709 Rn. 16 ff. - Stationspreissystem IIl, mit Ver-
weis auf EUGH, Urteile vom 16. Juni 2005 - C-105/03, Slg. 2005, 1-5285 Rn. 47
- Pupino; vom 8. Mai 2019 - C-486/18, NZA 2019, 1131 Rn. 38 - Praxair MRC;
vom 11. September 2019 - C-143/18, WM 2019, 1919 Rn. 38 - Romano; BVerfG,
Beschluss vom 26. September 2011 - 2 BvR 2216/06, NJW 2012, 669, 670; BGH,
Urteil vom 15. Oktober 2019 - XI ZR 759/17, WM 2019, 2164 Rn. 22; Beschluss
vom 31. Marz 2020 - XI ZR 198/19, ZIP 2020, 865 Rn. 12; Urteil vom 18. Novem-
ber 2020 - VIl ZR 78/20, NJW 2021, 1008 Rn. 26; BVerfG, NJW 2012, 669, 670;
BGH, Urteile vom 7. Mai 2014 - IV ZR 76/11, BGHZ 201, 101 Rn. 20; vom 28. Juni
2017 - IV ZR 440/14, BGHZ 215, 126 Rn. 24; vom 26. Marz 2019 - Il ZR 244/17,
BGHZ 221, 325 Rn. 21; s.a. BGH, WRP 2022, 65 Rn. 21 - Trassenentgelte II).
Ein effektiver gerichtlicher Rechtsschutz ware nicht gewahrleistet, wenn die Ei-
senbahnverkehrsunternehmen bei der Durchsetzung ihrer Anspriche verfah-
rensrechtliche Voraussetzungen beachten mussten, die weder zum Zeitpunkt der
Anspruchsentstehung noch zum Zeitpunkt der gerichtlichen Geltendmachung ge-
setzlich bestimmt und damit fur die Berechtigten erkennbar waren (BGH, WuwW
2020, 209 Rn. 39 - Trassenentgelte).

Daran vermag das Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union vom
27. Oktober 2022 zur Auslegung von Art. 30 der Richtlinie 2001/14/EG (C-721/20,
juris - DB Station & Services) nichts zu andern. Im Ubrigen war die Bundesnetz-
agentur bereits mit den hier in Rede stehenden Schienennetznutzungsbedingun-
gen befasst und hat durch Bescheid von 5. Marz 2010 - wenn auch nicht be-
standskréftig - festgestellt, dass die Erhebung der Regionalfaktoren gegen Vor-
schriften des Allgemeinen Eisenbahngesetzes verstiel3. An dieser Rechtsauffas-
sung hat die Bundesnetzagentur in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat
ausdricklich festgehalten (BGH, WRP 2022, 870 Rn. 60 - Regionalfaktoren Il mit



Verweis auf BGH, Urteil vom 8. Februar 2022 - KZR 89/20, WRP 2022, 756
Rn. 40 - Regionalfaktoren).

2. Der Senat hat auch das Vorbringen der Beklagten zur Kenntnis ge-
nommen und erwogen, wonach die Ruckforderung von Entgelten nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union erst dann zulassig
sei, wenn von der Regulierungsstelle oder gegebenenfalls von einem Gericht
- das die Entscheidung dieser Stelle als fir die Klage gegen diese Entscheidung
zustandiges Gericht Gberpruft hat - im Einklang mit den Vorschriften des nationa-
len Rechts die Unvereinbarkeit der Entgelte festgestellt worden ist (EuUGH, Urteil
vom 9. November 2017 - C-489/15, EuZW 2018, 74 Rn. 97 - CTL Logistics; Urtell
vom 8. Juli 2021 - C-120/20, EuZW 2021, 695 Rn. 59 - Mazowieckie), und wo-
nach den Zivilgerichten die Prifung der Wirksamkeit des Bescheids der Bundes-
netzagentur wie auch des o6ffentlich-rechtlichen Vertrags entzogen sei. Der Senat
hat sich jedoch nicht an einer Entscheidung gehindert gesehen, weil im Hinblick
auf die geltend gemachten Anspriche aus 8 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. BGB eine
inhaltliche Uberprifung der Infrastrukturentgelte durch die Zivilgerichte anhand
der Vorschriften des Allgemeinen Eisenbahngesetzes nicht erfolgt und die inso-
fern bestehende ausschlief3liche Zustandigkeit der Regulierungsbehdrde nicht
berthrt ist. Insofern hat der Senat ausdrticklich darauf hingewiesen, dass die Be-
klagte nur solange nicht berechtigt ist, die auf die Regionalfaktoren entfallenden
Entgeltbestandsteile zu behalten, wie der Bescheid nicht aufgehoben ist. Im Ub-
rigen hat der Senat fur durchgreifend erachtet, dass die Bundesnetzagentur die
Unvereinbarkeit der Regionalfaktoren mit dem Eisenbahnrecht mit Bescheid vom
5. Marz 2010 bereits festgestellt hat, dieser Bescheid wirksam ist, dem Wider-
spruch der Beklagten nach den Vorschriften des Allgemeinen Eisenbahngeset-
zes keine aufschiebende Wirkung zukam, dieser Bescheid unmittelbare privat-

rechtsgestaltende Wirkung hat, ein verwaltungsgerichtliches Verfahren zur Uber-



priufung des Bescheids der Bundesnetzagentur nicht anhangig war, das angeru-
fene Gericht den Rechtsstreit in Ubereinstimmung mit dem nationalen Recht
nach 8§ 17 Abs. 2 Satz 1 GVG unter allen in Betracht kommenden rechtlichen
Gesichtspunkten zu entscheiden hat und zugleich feststeht, dass die Erhebung
der Regionalfaktoren gegen das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung im Sinne des Art. 102 AEUV verstolit.

3. Ebenso hat der Senat das Vorbringen der Beklagten im Hinblick auf
die Annahme des Beschwerdegerichts zur Kenntnis genommen und erwogen,
wonach "durch" den o6ffentlich-rechtlichen Vertrag konkludent eine Aufhebung
des Bescheides der Bundesnetzagentur vom 5. Mérz 2010 erfolgt sei. Der Senat
ist dabei nicht von den in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
entwickelten Grundsatzen zum Verhaltnis von 6ffentlich-rechtlichem Vertrag und
eines diesen umsetzenden Verwaltungsakts (BVerwG, Urteil vom 17. Okto-
ber 1997 - 8 C 1/96, NVwZ 1998, 1061 Rn. 29; Beschluss vom 26. Oktober 2006
- 7 B 19/06, juris Rn. 35) abgewichen, insbesondere ist er nicht davon ausgegan-
gen, dass die Nichtigkeit eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages zwangslaufig die
Nichtigkeit eines diesen umsetzenden Verwaltungsaktes nach sich zieht, son-
dern dies nach Mal3gabe der Umstande Einzelfalls zu beurteilen ist (BVerwG,
Beschluss vom 26. Oktober 2006 - 7 B 19/06, juris Rn. 35). Der Senat hat erkannt,
dass der geschlossene offentlich-rechtliche Vertrag an einem besonders schwer-
wiegenden Mangel leidet, weil er wegen der fehlenden Begriindung die aus dem
Rechtsstaatsgebot folgenden Rechtsschutzfunktionen zu Lasten der Zugangsbe-
rechtigten verkirzt und fir diese keine rechtssichere Handlungsgrundlage bietet.
Vor diesem Hintergrund ist er unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des
Einzelfalls, insbesondere der multipolaren Rechtsverhaltnisse und der privat-
rechtsgestaltenden Wirkung der Regulierungsentscheidung zu dem Ergebnis
gelangt, dass auch eine etwaige in dem Vertrag enthaltene "konkludente Auf-

hebung" des Bescheids gleichermal3en an einem Mangel leidet, der gemal
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8 44 VwVIG dessen Nichtigkeit zur Folge hat. Eine Vorlage an den Gemeinsa-
men Senat der Obersten Bundesgerichte nach dem Gesetz zur Wahrung der
Einheitlichkeit der Rechtsprechung der obersten Gerichtshéfe des Bundes war

daher nicht veranlasst.

4. Zu Unrecht meint die Beklagte weiter, das Senatsurteil stelle sich
als eine das rechtliche Gehor der Beklagten verletzende Uberraschungsentschei-

dung dar.

a) Die Frage, ob bereicherungsrechtliche Anspriiche unter Berlck-
sichtigung des Standes des Verwaltungsverfahrens gegeben sind, war bereits
Gegenstand des Berufungsverfahrens und ein wesentlicher Angriff der Revision.
Demgemal enthalt auch die Revisionserwiderung der Beklagten Ausfiihrungen
zur Frage, ob ein bereicherungsrechtlicher Anspruch auf Rickzahlung bereits
geleisteter Entgelte im Hinblick auf eine etwaige Nichtigkeit des 6ffentlich-recht-
lichen Vertrages gegeben ist. Vor diesem Hintergrund musste die anwaltlich ver-
tretene Beklagte als eine gewissenhafte und kundige Prozessbeteiligte alle ver-
tretbaren rechtlichen Gesichtspunkte von sich aus in Betracht ziehen und ihren
Vortrag darauf einstellen (vgl. nur BVerfGE 98, 218, 263; BVerfG, AnwBI 2016,
852 Rn. 7; BGH, Beschluss vom 14. September 2022 - EnVR 77/20, juris Rn. 5;
BGH, Urteil vom 7. April 2022 - | ZR 5/21, WRP 2022, 720 Rn. 63 - Kinderzahn-
arztin; BVerwG, Beschluss vom 4. Juni 2020 - 2 B 26/19, juris Rn. 36 f.) und war
ein Hinweis des Senats nicht geboten.

b) Ebenso wenig konnte es die Beklagte Uberraschen, dass der Senat
von der Wirksamkeit des Bescheides der Bundesnetzagentur vom 5. Marz 2010
ausgegangen ist und eine etwaige - vom Berufungsgericht angenommene - kon-
kludente Aufhebung des Bescheids "durch" den offentlich-rechtlichen Vertrag
ebenfalls als nichtig angesehen hat. Die Beklagte hat dies in ihrer Revisionserwi-

derung ausfuhrlich erortert. Der Senat hat zudem in der mundlichen Verhandlung



die Frage behandelt, inwieweit der Bundesnetzagentur die Handlungsform des
offentlich-rechtlichen Vertrages zur Verfiigung stand. Dass sich daran anschlie-
Rend die Frage stellt, ob eine "konkludente Aufhebung" durch einen gegebenen-
falls als nichtig zu qualifizierenden offentlich-rechtlichen Vertrag wirksam sein
kann, lag auf der Hand. Eine Abweichung von den in der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts entwickelten Grundsatzen besteht nicht (oben
Rn. 7).

Kirchhoff Roloff Tolkmitt

Rombach Holzinger

Vorinstanzen:
LG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 01.10.2014 - 2-6 O 218/13 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 15.09.2020 - 11 U 128/14 (Kart) -



