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Nachschlagewerk: ja
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Regionalfaktoren Il

AEG aF § 14f Abs. 1 Satz 2 Nr. 2; EIBV § 4 Abs. 6; VWVIG § 54 Satz 1; BGB
§ 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt.

a) Ebenso wie Schienennetz-Benutzungsbedingungen kraft Gesetzes gemal
8 4 Abs. 6 EIBV im privatvertraglichen Rechtsverhaltnis zwischen dem Be-
treiber der Schieneninfrastruktur und den Zugangsberechtigten gelten, ohne
dass es einer rechtsgeschaftlichen Einbeziehung durch die Vertragsparteien
bedarf, hat auch die Erklarung der Unguiltigkeit einer Klausel durch die Re-
gulierungsbehdrde nach 8§ 14f Abs.1 Satz2 Nr.2 AEG aF unmittelbar

privatrechtsgestaltende Wirkung.
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b) Solange die sofort vollziehbare Entscheidung der Regulierungsbehdrde tber
die Ungultigkeit von Schienennetz-Benutzungsbedingungen nicht wirksam
aufgehoben ist, konnen diese nicht Rechtsgrund im Sinne des 8§ 812 Abs. 1
Satz 1, 1. Alt. BGB sein.

c) 8 14f Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AEG aF, § 4 Abs. 6 EIBV stehen nach § 54 Satz 1
Halbs. 2 VwV{G der Befugnis der Bundesnetzagentur zum Abschluss eines
offentlich-rechtlichen Vergleichsvertrags entgegen, mit dem eine durch Ver-
waltungsakt ergangene Erklarung der Ungultigkeit von Schienennetz-Benut-

zungsbedingungen abgeéandert wird.

BGH, Urteil vom 5. April 2022 - KZR 84/20 - OLG Frankfurt am Main
LG Frankfurt am Main



Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung vom
23. November 2021 durch den Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die Richterin Dr. Roloff,

den Richter Dr. Tolkmitt sowie die Richterinnen Dr. Picker und Dr. Rombach

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 1. Kartellsenats
des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 15. September
2020 aufgehoben.

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

rickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die beklagte DB Netz AG, eine Tochtergesellschaft der Deutschen
Bahn AG, ist ein Eisenbahninfrastrukturunternehmen im Sinne des § 2 Abs. 1
des Allgemeinen Eisenbahngesetzes (AEG). Sie unterhalt mehr als 80 % des ge-
samten Schienennetzes in Deutschland. Der Klager ist Insolvenzverwalter tber
das Vermdogen der Stadtebahn Sachsen GmbH. Die Stadtebahn ist ein privates
Eisenbahnverkehrsunternehmen im Sinne des 8§ 2 Abs. 3 AEG, das aus der
EGP-Die Stadtebahn GmbH (EGP-Die Stadtebahn) hervorgegangen ist, die wie-
derum eine Tochtergesellschaft der EGP-Eisenbahngesellschaft Potsdam mbH
(EGP) war (gemeinsam: Stadtebahn). Die Stadtebahn erbrachte in den Fahrplan-
jahren 2011 bis 2014 fur den Verkehrsverbund Oberelbe auf Grundlage eines
Verkehrsvertrags Verkehrsleistungen im Schienenpersonennahverkehr (SPNV).
Zu diesem Zweck nutzte sie acht Strecken der Beklagten fur planméafigen Zug-
verkehr in den Bundeslandern Sachsen und Thuiringen.

Die Beklagte war nach den im maRgeblichen Zeitraum anwendbaren Vor-
schriften des Allgemeinen Eisenbahngesetzes und der Eisenbahninfrastruktur-
Benutzungsverordnung (EIBV) verpflichtet, privaten Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen Zugang zur Eisenbahninfrastruktur zu gewéahren. Zu diesem Zweck
schloss sie mit zugangsberechtigten Unternehmen jeweils Rahmenvertrage tber
die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur ab, die im Hinblick auf die zu entrichten-
den Nutzungsentgelte auf die jeweils gultigen Trassen- und Anlagenpreislisten
Bezug nehmen. Auf Grundlage dieser Rahmenvertrage meldeten die Eisenbahn-
verkehrsunternehmen bestimmte Trassen zur Nutzung an, fur die die Beklagte

sodann Angebote unter Ausweis eines Trassenpreises unterbreitete.

Mit Wirkung zum 1. Januar 2003 fuhrte die Beklagte ausschliel3lich fiir den
SPNV sogenannte Regionalfaktoren als einen zusatzlichen Berechnungsfaktor



in ihr Trassenpreissystem ein. Diese Regionalfaktoren fanden in unterschiedli-
chem Umfang fur 40 Regionalnetze Anwendung, die die Beklagte als Strecken
des SPNV-Grundangebots vorzuhalten hatte, die aber nach ihrer Auffassung
keine tragfahige Kosten-Erl6s-Struktur aufwiesen. Danach berechnete sich der

Trassenpreis nach folgender Formel:

Grundpreis x Produktfaktor x Sonderfaktor (Dampflokfahrt, Lademaf3tberschrei-
tung) + Sonderfaktoren (Gewichtsklasse, Radsatzlast, Neigetechnik) x Regional-
faktor

Von Preisaufschlagen durch die Regionalfaktoren war nur ein Teil des
SPNV-Gesamtangebots betroffen, unter anderem auch das von der Stadtebahn
genutzte "Ostsachsen-Netz".

Mit an die Beklagte gerichtetem Bescheid vom 5. Marz 2010 erklarte die
Bundesnetzagentur in einem von Amts wegen eingeleiteten Verfahren zur Uber-
prufung nach 8 14f Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AEG in der bis zum 1. September 2016
geltenden Fassung (aF) die Regelungen der Beklagten uber die Erhebung des
Regionalfaktors fur die Zeit ab dem 12. Dezember 2010 fir ungultig. Zur Begrin-
dung fuhrte die Bundesnetzagentur aus, dass die Regionalfaktoren gegen das
eisenbahnregulierungsrechtliche Diskriminierungsverbot des § 14 Abs. 1 Satz 1
AEG aF verstiel3en. Sie stellten einen diskriminierenden Aufschlag auf den Tras-
sengrundpreis dar, weil die preisliche Differenzierung im SPNV weder durch un-
terschiedliche Leistungen der Beklagten - und daraus folgende unterschiedliche
Kosten - noch durch unterschiedliche Tragfahigkeiten der Marktsegmente des
SPNV gerechtfertigt sei. Zudem verstol3e die Beklagte gegen das fur die Fest-
setzung der Entgeltgrundsatze geltende Transparenz- und Gleichbehandlungs-
gebot gemal § 4 Abs. 2 EIBV in Verbindung mit Nr. 2 der Anlage zur EIBV, § 21
Abs. 6 Satz 1 EIBV.



Im Widerspruchsverfahren schlossen die Bundesnetzagentur und die Be-
klagte am 30. Juli 2010 zur Beendigung des Verwaltungsverfahrens ohne ab-
schlielBende rechtliche Bewertung der Regionalfaktoren durch die Bundesnetza-
gentur einen o6ffentlich-rechtlichen Vertrag, in dem sich die Beklagte verpflichtete,
die mit Wirkung zum 1. Januar 2003 eingefiihrten Regionalfaktoren ab dem
11. Dezember 2011 nicht mehr und im Zeitraum vom 12. Dezember 2010 bis zum
10. Dezember 2011 bestimmte Regionalfaktoren nur noch in reduzierter Héhe zu

erheben.

Die Beklagte hatte mit der Stadtebahn bereits im Jahr 2009 unter Einbe-
ziehung der "Allgemeinen Bedingungen Uber die Nutzung der Eisenbahninfra-
struktur der DB Netz AG (ABN)" sowie der "Schienennetz-Benutzungsbedingun-
gen der DB Netz AG (SNB)" in der jeweils glltigen Fassung einen Rahmenver-
trag (Grundsatz-Infrastrukturvertrag) geschlossen. Nach 8 5 dieses Vertrags war
zwischen den Parteien vereinbart, dass sich das von der Stadtebahn zu entrich-
tende Entgelt aus den jeweils glltigen Trassen- und Anlagepreislisten ergeben

sollte.

Auf Grundlage dieses Vertrages Ubersandte die Stadtebahn der Beklagten
im April 2010 eine Trassenanmeldung fur das Netzfahrplanjahr 2011, woraufhin
die Beklagte unter Zugrundelegung der "Liste der Entgelte der DB Netz AG 2011
fur Trassen, Zusatz- und Nebenleistungen" ein verbindliches Angebot fur die Inf-
rastrukturnutzung unter Bezeichnung der einzelnen Strecken unterbreitete, das
den fir das Ostsachsen-Netz vorgesehenen Regionalfaktor von 1,61 berticksich-
tigte. Dieses Angebot nahm die Stadtebahn an. Im Dezember 2010 schlossen
die Stadtebahn und die Beklagte eine Zahlungsvereinbarung fir Trassen im
Netzfahrplan, nach der fur die Nutzung der Zugtrassen die Bedingungen des
Grundsatz-Infrastrukturvertrages gelten sollten. Die Entgelte hatte die Stadte-

bahn nach den Entgeltlisten der Beklagten in ihrer jeweils gultigen Fassung zu
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entrichten. Mit Schreiben vom 8. Dezember 2010 erklarte die Stadtebahn gegen-
uber der Beklagten, den auf den Regionalfaktor entfallenden Entgeltbestandtell

nur noch unter Vorbehalt zu zahlen.

Fur die Netzfahrplanperiode 2010/2011, beginnend am 12. Dezember
2010, belief sich der ausschlief3lich auf die Regionalfaktoren entfallende Anteil
der von der Stadtebahn entrichteten Trassenentgelte auf 3.889.560,90 €. Die
Ruckzahlung dieses Betrags zuziglich Rechtsanwaltskosten und Zinsen wird mit

der Klage geltend gemacht.

Das Landgericht hat die Beklagte antragsgeman verurteilt. Auf die Beru-
fung der Beklagten hat das Berufungsgericht die Klage abgewiesen. Mit der vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision begehrt der Klager die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils mit der MalRgabe, dass Zinsen nur noch in ge-

ringerer Hohe geltend gemacht werden.

Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung

ausgefuhrt:

Der Stadtebahn stiinden Zahlungsanspriiche weder aus 8§ 812 BGB noch
aus 8 33 Abs. 3 GWB aF zu. Sie habe sich wirksam zur Zahlung auch der auf

den Regionalfaktor entfallenden Entgeltbestandteile verpflichtet.

Die Klauseln, auf deren Grundlage die Stadtebahn zur Zahlung der Re-
gionalfaktoren verpflichtet worden sei, seien nicht nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB
unwirksam, weil sie die Hauptleistungspflichten betrafen, welche von den Anfor-

derungen nach 8§ 307 BGB nicht erfasst wirden.
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Auch der Bescheid der Bundesnetzagentur vom 5. Marz 2010 bilde keine
Grundlage fur einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung. Die Bundes-
netzagentur habe diesen Bescheid mit Abschluss des 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trags vom 30. Juli 2010 konkludent aufgehoben. Selbst wenn dieser Vertrag nach
§ 58 Abs. 1 VwWVIG unwirksam sei, ware lediglich das Widerspruchsverfahren

fortzusetzen.

Die Anwendung der Regionalfaktoren stelle keinen Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung der Beklagten im Sinne von Art. 102 AEUV dar.
Die Vorschrift sei anwendbar und kénne vom Klager grundsatzlich auch vor den
Zivilgerichten durchgesetzt werden. Die Beklagte verfige auf dem bundesweiten
Markt fir die Uberlassung der Schieneninfrastruktur als einem wesentlichen Teil
des Binnenmarkts tUber eine marktbeherrschende Stellung. Zudem habe die Be-
klagte durch die Erhebung der Regionalfaktoren auf den von der Stadtebahn ge-
nutzten Strecken ohne sachliche Rechtfertigung gegentiber Handelspartnern un-

terschiedliche Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen angewandt.

Allerdings ergebe sich aus dem Vorbringen des Klagers nicht, dass die
Stadtebahn im Wettbewerb beeintrachtigt worden sei. Zwar konkurriere sie im
gesamten Bundesgebiet um offentliche Auftrage zur Erbringung von Leistungen
des Schienenpersonenverkehrs. Es sei aber nicht ersichtlich, dass die Stadte-
bahn aufgrund der Erhebung der Regionalfaktoren geringere Erlose erzielt habe
und ihr finanzieller Handlungsspielraum eingeschrénkt worden sei, was fur eine
relevante Beeintrachtigung ihrer wettbewerblichen Betatigungsmoglichkeiten
- insbesondere vor dem Hintergrund, dass die nicht mit einem Regionalfaktor be-
lasteten Strecken im SPNV zu weiten Teilen von Unternehmen des DB-Konzerns
bedient wirden - grundsatzlich gentige. Nach dem unwidersprochen gebliebe-
nen Vortrag der Beklagten seien die Regionalfaktoren wirtschaftlich nicht von der
Stadtebahn getragen worden. Diese habe sie in voller Hohe an die Aufgabentra-

ger weitergereicht.
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Da die Aufgabentrager im maf3geblichen Zeitraum verpflichtet gewesen
seien, Verkehrsdienstleistungen auszuschreiben, hétten die Regionalfaktoren
keinen Anreiz daflr bieten kdnnen, die Verkehrsvertrage auf den belasteten Stre-
cken direkt an die DB Regio zu vergeben und nicht auszuschreiben. Dass die
DB Regio im Rahmen von Verhandlungsverfahren gegentber den Aufgabentra-
gern die Zahlung der auf die Regionalfaktoren entfallenden Entgeltteile hatte
Ubernehmen und auf diese Weise Kampfpreise anbieten kénnen, stelle sich als
rein hypothetische Erwagung dar. Es sei auch nicht erkennbar, dass die Stadte-
bahn dadurch mittelbar beeintrachtigt worden sei, dass die Aufgabentrager auf-
grund der um die Regionalfaktoren erhdhten Preise zu einer Reduzierung ihrer

Bestellmengen gezwungen gewesen seien.

Die Feststellung einer Benachteiligung im Wettbewerb sei nicht deshalb
entbehrlich, weil sowohl die Beklagte als auch die DB Regio als Wettbewerber
der Stadtebahn zum DB-Konzern gehérten. Es sei im Ubrigen nicht ersichtlich,
dass die Erhebung der Regionalfaktoren darauf gerichtet gewesen sei, den Wett-
bewerb zwischen Eisenbahnverkehrsunternehmen zu beeintrachtigen. Es sei
von Anfang an geplant gewesen, dass die Kostenbelastung durch die Regional-
faktoren von den Aufgabentragern tibernommen wirde und die Aufgabentrager
wiederum aus den Regionalisierungsmitteln kompensiert wirden. Aus einer Ant-
wort der Bundesregierung auf eine grol3e Anfrage vom 28. Juni 2004 ergebe sich,
dass kein Diskriminierungspotential in der Erhebung der Regionalfaktoren gese-
hen worden sei und auch das Bundeskartellamt keine gegenteiligen Feststellun-
gen getroffen habe. Auch die Monopolkommission habe in ihrem Sondergutach-
ten 60, "Bahn 2011 - Wettbewerbspolitik unter Zugzwang", festgestellt, dass die
Regionalfaktoren die Wettbewerber nicht unmittelbar belasteten, da sie in die Be-

stellerentgelte eingepreist seien.

Das beanstandete Preisverhalten stehe auch nicht unter dem Gesichts-

punkt der Erzwingung unangemessener Verkaufspreise im Widerspruch zu
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Art. 102 AEUV, weil es aufgrund der Weiterwalzung der Infrastrukturkosten auf
die Aufgabentrager nicht geeignet sei, den Wettbewerb zu beschranken. Es ver-
stolRe zudem nicht gegen 88 19, 20 GWB aF, weil es an der auch in diesen Vor-
schriften vorausgesetzten Wettbewerbsrelevanz der Regionalfaktoren fehle. Eine
Preisspaltung sei nicht gegeben, weil die differenzierende Preissetzung nicht auf
unterschiedlichem Wettbewerbsdruck in den jeweiligen Regionalnetzen beruht
habe.

B. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Uberpriifung in entscheiden-

den Punkten nicht stand.

l. Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht dem Kléger die geltend
gemachte Hauptforderung abgesprochen. Diese steht ihm nach § 812 Abs. 1
Satz 1, 1. Alt. BGB zu, weil die Beklagte die auf die Regionalfaktoren entfallenden
Anteile der Trassenentgelte ohne Rechtsgrund erlangt hat.

1. Das Berufungsgericht hatte einen Bereicherungsanspruch der
Stadtebahn im Hinblick darauf nicht verneinen dirfen, dass die Bundesnetzagen-
tur mit Bescheid vom 5. Marz 2010 die Schienennetz-Benutzungsbedingungen,
die die Grundlage fur die Erhebung der Regionalfaktoren bilden, fir die Zeit ab
dem 12. Dezember 2010 fur ungultig erklart hat.

Die Staddtebahn kann von der Beklagten den geltend gemachten Zah-
lungsbetrag mit Ausnahme der Rechtsverfolgungskosten aus § 812 Abs. 1
Satz 1, 1. Alt BGB verlangen, weil Ziff. 6.2.3.1 der Schienennetz-Benutzungsbe-
dingungen keinen Rechtsgrund fir das Behaltendirfen der an die Beklagte ent-
richteten Entgeltaufschlage bildet. Die Bundesnetzagentur hat diese Bedingun-
gen durch Bescheid vom 5. Marz 2010 mit privatrechtsgestaltender Wirkung flr
unguiltig erklart (dazu a). Der Widerspruch der Beklagten gegen diesen Bescheid
entfaltete nach § 37 AEG aF keine aufschiebende Wirkung (dazu b). Daran hat
auch der offentlich-rechtliche Vertrag vom 30. Juli 2010 nichts geé&ndert, in dem
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sich die Beklagte gegenuber der Bundesnetzagentur in Abanderung des Be-
scheids verpflichtete, die Regionalfaktoren ab dem 12. Dezember 2012 nur noch
in reduzierter Hohe und ab dem 11. Dezember 2011 tberhaupt nicht mehr anzu-
wenden. Dieser Vertrag ist nach 88 54, 59 VwVf{G in Verbindung mit 8§ 134 BGB
nichtig und entfaltet damit auch gegenuber der Stadtebahn keine Wirkung
(dazu c).

a) Ziff. 6.3.2.1 der Schienennetz-Benutzungsbedingungen der Beklag-
ten, die Grundlage fur die Erhebung der Regionalfaktoren ist, entfaltet keine Wir-
kung zwischen den Parteien, weil die Bundesnetzagentur sie mit Bescheid vom
5. Marz 2010 auf Grundlage von § 14f Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AEG aF fir ungultig

erklart hat.

aa) Schienennetz-Benutzungsbedingungen sind ebenso wie die zu ent-
richtenden Entgelte Gegenstand der Regulierung des Zugangs zur Schieneninf-
rastruktur (8 14 AEG aF), dessen Modalitdten gemaf3 8 14 Abs. 6 AEG aF durch
die Vorschriften der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung naher aus-
gestaltet werden. § 4 Abs. 1 EIBV verpflichtet die Betreiber der Schienenwege in
diesem Zusammenhang zur Erstellung von Schienennetz-Benutzungsbedingun-
gen, in denen alle fir die Wahrnehmung der Zugangsrechte bendétigten Informa-
tionen veréffentlicht werden missen, um Transparenz und einen nichtdiskrimi-
nierenden Zugang zu den Eisenbahnfahrwegen flr alle Eisenbahnunternehmen
sicherzustellen (vgl. Erwagungsgrund 5 der Richtlinie 2001/14/EG). Nach § 4
Abs. 2 Satz 1 EIBV gehoren zum Pflichtinhalt der Schienennetz-Benutzungsbe-
dingungen die in der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung selbst oder
in der Anlage 2 zu § 4 Abs. 2 EIBV vorgeschriebenen Angaben - zu denen auch

die im Streitfall mal3geblichen Entgeltgrundsatze nach Ziff. 6.3.2.1 SNB zahlen.

Schienennetz-Benutzungsbedingungen sind in ihrer Gesamtheit als Allge-

meine Geschaftsbedingungen im Sinne des 8§ 305 Abs. 1 BGB zu qualifizieren,
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gemal 8§ 4 Abs. 6 EIBV gegenlber jedem Zugangspetenten in gleicher Weise
anzuwenden und fir die Beteiligten verbindlich. Daraus folgt nach der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts, dass diese fiur den Zugang zum Schie-
nennetz besonders bedeutsamen Benutzungsbedingungen - anders als die All-
gemeinen Geschaftsbedingungen des Infrastrukturbetreibers im Ubrigen - zwi-
schen den Beteiligten bereits kraft Gesetzes gelten und keiner vertraglichen Ein-
beziehung nach den Regeln der 88 305 Abs. 2, 305a BGB bedirfen (BVerwGE
140, 359 Rn. 25 ff.; BVerwG, N&R 2015, 55 Rn. 16; BR-Drucks. 249/05, S. 38;
Forster/Kardetzky in Schmitt/Staebe, Einfihrung in das Eisenbahn-Regulie-
rungsrecht, 2010, Rn. 312). Die Vorschriften schranken so die Vertragsfreiheit
der Parteien des - 6ffentlich-rechtlich "Gberformten” - Vertrags Gber die Nutzung
der Schieneninfrastruktur unmittelbar ein (BVerwG, N&R 2015, 55 Rn. 16; OVG
Munster, DVBI 2014, 1144 [juris Rn. 68]).

Schienennetz-Benutzungsbedingungen beanspruchen unmittelbare Gel-
tung nicht nur gegentuber denjenigen Eisenbahnverkehrsunternehmen, die mit
dem Betreiber der Schienenwege bereits einen Infrastrukturnutzungsvertrag
nach 8 14 Abs. 6 AEG aF geschlossen haben, sondern auch gegenuber denje-
nigen, die (noch) in der Rolle des Zugangspetenten sind. Dies beruht auf der
Funktion der Schienennetz-Benutzungsbedingungen, den Zugangsberechtigten
verbindlich und planbar ein vollstdndiges Bild Uber Zugang und Leistung zu ver-
mitteln und ihnen auf diese Weise eine sinnvolle Entscheidung Uber die Wirt-
schaftlichkeit einer Nutzung zu ermdglichen (BVerwG, N&R 2015, 55 Rn. 15).
Damit kommt den Schienennetz-Benutzungsbedingungen Vorwirkung fur den
Zeitraum vor und eine unmittelbar privatrechtsgestaltende Wirkung mit Abschluss

des Infrastrukturnutzungsvertrages zu.

bb) Ebenso wie Schienennetz-Benutzungsbedingungen kraft Gesetzes
gemal 8 4 Abs. 6 EBIV im privatvertraglichen Rechtsverhéltnis zwischen dem
Betreiber der Schieneninfrastruktur und den Zugangsberechtigten gelten, ohne
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dass es einer rechtsgeschéftlichen Einbeziehung durch die Vertragsparteien be-
darf (vorstehend Rn. 26), hat auch die Erklarung der Ungultigkeit einer Klausel
durch die Regulierungsbehdrde nach 8§ 14f Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AEG aF unmittel-
bar privatrechtsgestaltende Wirkung (Kihling/Ernert, NVwZ 2006, 33, 37; Staebe
in Schmitt/Staebe, Einfuhrung in das Eisenbahn-Regulierungsrecht, 2010,
Rn. 312, 548; vgl. auch Uhlenhut/Kihling/Rommel in Kiihling/Otte, AEG/ERegG,
8§ 68 ERegG Rn. 38, 42; el-Barudi in Staebe, ERegG, 8 68 Rn. 17, zur weitge-
hend inhaltsgleichen Vorschrift des § 68 Abs. 3 ERegG,; differenzierend Schaub-
Englert, Rechtsschutz gegen privatrechtsgestaltende Verwaltungsakte im Regu-
lierungsrecht, S. 103 f.). Nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut der Vorschrift
beschrankt sich die Befugnis der Bundesnetzagentur nicht darauf, dem Betreiber
der Infrastruktur die Verwendung der betreffenden Klauseln zu untersagen und
durch eine Verhaltensdnderung die regulierungsrechtlich gewtinschte privat-
rechtliche Vertragsgestaltung zu erreichen. Vielmehr kann die Bundesnetzagen-
tur selbst rechtsgestaltend tatig werden und die Schienennetz-Benutzungsbedin-
gungen fir ungultig erklaren. Diese Erklarung schliel3t deren privatrechtliche Wir-
kung in den zukunftig abzuschlielenden Infrastrukturnutzungsvertragen zwi-
schen dem Betreiber der Infrastruktur und samtlichen Zugangsberechtigten aus.
Zivilrechtlich kénnen die fur ungdltig erklarten Bedingungen daher keinen Rechts-
grund fur das Behaltendurfen der auf ihrer Grundlage vereinnahmten Infrastruk-
turentgelte bilden. Der Ungultigkeitserklarung kommt damit spiegelbildlich die
Funktion zu, die 8§ 4 Abs. 6 EIBV fir die gesetzlich angeordnete privatrechtliche
Geltung der von der Beklagten einseitig aufgestellten Bedingungen im Infrastruk-
turnutzungsvertrag hat. Eines Ruckgriffs auf § 134 BGB bedarf es daflr nicht,
weil 8 14f Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AEG aF, 8§ 4 Abs. 6 EIBV - insoweit als Spezialge-
setze - die privatrechtlichen Rechtsfolgenanordnungen selbst enthalten, § 134
Halbs. 2 BGB (vgl. dazu BGH, Urteil vom 12. Marz 2013 -I1ZR 179/12,
BGHZ 196, 312 Rn. 15; Armbruster in MinchKommBGB, 9. Aufl., § 134 Rn. 4,
mwN). Diese privatrechtliche Wirkung steht auch in Einklang mit Art. 30 Abs. 5
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Unterabs. 2 Richtlinie 2001/14/EG. Danach sind Entscheidungen der Regulie-
rungsbehorde fir alle davon Betroffenen verbindlich und wirken daher erga
omnes (EuGH, Urteil vom 9. November 2017 - C-489/15, EuZW 2018, 74 Rn. 61
- CTL Logistics).

b) Der Widerspruch der Beklagten gegen den Bescheid vom 5. Marz
2010 hat dessen regelnde Wirkung nicht suspendiert. Nach § 37 AEG aF kommt
dem Widerspruch gegen Entscheidungen der Regulierungsbehdrde nach § 14f
AEG aF keine aufschiebende Wirkung zu. Zwar treten die zivilrechtlichen
Wirkungen eines Bescheids gegenuber dem Betroffenen gewohnlich erst mit
seiner Unanfechtbarkeit ein (vgl. BGH, Urteil vom 14. Mai 2004 - V ZR 304/03,
BGHZ 159, 179 [juris Rn. 13]). Anderes gilt jedoch, wenn das Gesetz - wie hier -
die sofortige Vollziehbarkeit eines Verwaltungsaktes anordnet (vgl. BGHZ 159,
179, [juris Rn. 14]). Daher war die Beklagte - solange der Bescheid vom 5. Mérz
2010 nicht wirksam aufgehoben war - auch im Verhéltnis zur Stadtebahn nicht
berechtigt, Ziff. 6.2.3.1 der Schienennetz-Benutzungsbedingungen anzuwenden
und die Regionalfaktoren zu erheben. Diesem Umstand hat das Berufungsgericht

nicht hinreichend Rechnung getragen.

C) Die Regelungswirkung des Bescheids vom 5. Méarz 2010 ist auch
durch den Abschluss des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages zwischen der Bundes-

netzagentur und der Beklagten nicht entfallen.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein Verwal-
tungsakt, solange er nicht durch die zustdndige Behorde oder durch ein Verwal-
tungsgericht aufgehoben worden oder nichtig ist, der Nachprifung durch die
Zivilgerichte entzogen (vgl. BGH, Urteile vom 19. Dezember 1978 - VI ZR 43/77,
BGHZ 73, 114, 116 f.; vom 19. Juni 1998 - V ZR 43/97, NJW 1998, 3055 f.; vom
4. Februar 2004 - Xl ZR 301/01, BGHZ 158, 19, 22). Voraussetzung dafur ist,
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dass der entsprechende Bescheid gegeniber dem Betroffenen wirksam gewor-
den ist (BGH, NJW 1998, 3055 f.; BGH, Urteil vom 14. Juni 2007 - | ZR 125/04,
WRP 2007, 1359, [juris Rn. 14], zur Entgeltgenehmigung nach dem Postgesetz).
Gleiches gilt, wenn die Bundesnetzagentur Schienennetz-Benutzungsbedingun-
gen nach 8§ 14f Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AEG aF fir ungultig erklart und im anschlie-
Renden Widerspruchsverfahren - statt einen Widerspruchsbescheid zu erlas-
sen - zur Beendigung des Verwaltungsverfahrens einen 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag Uber die vom Adressaten zu erhebenden Entgelte schlie3t. Auch in einem
solchen Fall ist eine Bindung der Zivilgerichte an den offentlich-rechtlichen Ver-
trag ausgeschlossen, wenn und soweit der offentlich-rechtliche Vertrag nichtig ist
(8 59 VWVIG). Die Frage nach der Wirksamkeit des Vertrages ist dabei der Uber-
prifung durch die Zivilgerichte ebenso wenig entzogen wie diejenige nach der

Wirksamkeit des urspringlichen Verwaltungsakts.

bb) Der offentlich-rechtliche Vertrag konnte die Regelungswirkung des
Bescheids vom 5. Marz 2010 nicht beseitigen, weil er nach 88 54, 59 VwV{G in
Verbindung mit 8 134 BGB nichtig ist.

(1)  Zwar kann ein Vergleichsvertrag auch zur Beendigung eines Wider-
spruchsverfahren geschlossen werden, so dass mit Abschluss des Vertrags des-
sen Regelungen an die Stelle des angefochtenen Verwaltungsakts treten, in der
Folge Erledigung des Verwaltungsverfahrens eintritt und allenfalls noch die
Einstellung des Verfahrens erforderlich ist (Baer in Schoch/Schneider, Verwal-
tungsrecht, Stand August 2021, 8 79 VwVIG Rn. 41, 64 f.; Kallerhoff/Keller in
Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVIG, 9. Aufl., 8 79 Rn. 43). Wie sich den Regelungen
des offentlich-rechtlichen Vertrags vom 30. Juli 2010 entnehmen lasst, beabsich-
tigten die Bundesnetzagentur und die Beklagte vor dem Hintergrund des von der
Beklagten erhobenen Widerspruchs Ungewissheiten tber die Rechtmaligkeit

der in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen vorgesehenen Regionalfakto-
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ren sowie des angefochtenen Bescheids zu beseitigen, eine abschlie3ende re-
gulierungsrechtliche Uberprifung ausdriicklich zu umgehen und gleichzeitig das

Verwaltungsverfahren zu beenden.

(2)  Eine solche verfahrensbeendende Wirkung konnte im Streitfall aber
nicht eintreten, weil der 6ffentlich-rechtliche Vertrag nichtig ist. Seiner Wirksam-
keit steht entgegen, dass die Bundesnetzagentur nach Sinn und Zweck des § 14f
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AEG aF - jedenfalls in der vorliegenden verfahrensrechtlichen
Gestaltung - nicht befugt war, in der Form des 6ffentlich-rechtlichen Vergleichs-
vertrags zu handeln und dieser daher nach 88 54, 59 Abs. 1 VwWV{G in Verbin-
dung mit 8 134 BGB nichtig ist (vgl. OVG Miunster, NVwZ 1984, 522, 524; Rozek
in Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Stand August 2021, § 54 VwWV{G Rn. 69;
Kammerer in BeckOK VWVI{G, 54. Ed., § 54 Rn. 64 f.).

(@ Nach 8 54 VwVIG kann auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts ein
Rechtsverhaltnis durch Vertrag begriindet, gedndert oder aufgehoben werden,
soweit Rechtsvorschriften nicht entgegenstehen. Insbesondere kann die Be-
horde, anstatt einen Verwaltungsakt zu erlassen, einen 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trag mit demjenigen schlieen, an den sie sonst den Verwaltungsakt richten
wirde. Entgegenstehende Vorschriften sind nicht nur solche, die ein ausdruckli-
ches Vertragsformverbot aussprechen, sondern auch solche, aus deren Sinn und
Zweck sich ein entsprechendes Verbot ableiten lasst (Kdmmerer in BeckOK
VWVIG, § 54 Rn. 66; Bonk/Neumann/Siegel in Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G,
8 54 Rn. 97; Kuhling/Bulowski, N&R 2015, 262, 264). Bei der Auslegung von
Rechtsvorschriften, die als Vertragsformverbote in Betracht kommen, muss aller-
dings beachtet werden, dass 8§ 54 VwVfG den Behorden bei der Ausuibung ihrer
offentlich-rechtlichen Verwaltungstatigkeit den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag als
Handlungsform fir den Regelfall zur Verfiigung stellt, so dass Vertragsformver-
bote als Ausnahme von diesem Grundsatz eng auszulegen sind (BVerwGE 163,
181 Rn. 68 mwN zu 8§ 13 Abs. 5 und 8§ 132 Abs. 1 Satz 2 aF TKG).
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(b) Nach diesen Grundsatzen stehen § 14f Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AEG aF,
8 4 Abs. 6 EIBV - auch wenn den Vorschriften des Allgemeinen Eisenbahngeset-
zes aF kein ausdriickliches Vertragsformverbot zu entnehmen ist - der Befugnis
der Bundesnetzagentur zum Abschluss eines o6ffentlich-rechtlichen Vergleichs-

vertrags gemal} 8 54 Satz 1 Halbs. 2 VwV{G entgegen.

8 14f Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AEG aF gestattet es der Regulierungsbehérde,
Schienennetz-Benutzungsbedingungen mit Wirkung fir die Zukunft fir unwirk-
sam zu erklaren. Diese Entscheidung, die einheitlich gegentber dem Infrastruk-
turunternehmen und samtlichen Zugangsberechtigten wirkt, die Bedingungen der
zukunftig abzuschlieBenden Infrastrukturnutzungsvertrdge unmittelbar beein-
flusst und der damit eine privatrechtsgestaltende Wirkung zukommt, ist Teil der
regulierungsrechtlichen Befugnisse, die dem gemeinsamen Ziel dienen, einen
einheitlichen Regelungsrahmen fir sdmtliche Zugangsberechtigten zu errichten,
um deren Recht auf diskriminierungsfreien Zugang zur Schieneninfrastruktur zu
gewahrleisten (88 1, 14 AEG). Ebenso wie bei regulierungsrechtlichen Be-
schlusskammerentscheidungen nach dem TKG (vgl. dazu BVerwGE 163, 181
Rn. 69) besteht der Zweck einer Entscheidung nach 8§ 14f Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
AEG aF darin, eine bestandskraftfahige Regulierungsentscheidung tiber die Um-
setzung komplexer Vorgaben des Regulierungsrechts im konkreten Einzelfall
und zudem eine Konzentration des sich daran anschlielenden Rechtsschutzes
sicherzustellen. Auf diese Weise soll ein rechtssicherer und verlasslicher Hand-
lungsrahmen fiir die von der Regulierung betroffenen Unternehmen gewahrleistet
werden. Das rechtfertigt sich aus der der Regulierungsbehérde nach Art. 30
Abs. 3 Richtlinie 2001/14/EG, 8 14b Abs. 1 Nr. 4 AEG aF zugewiesenen Aufgabe,
das Preissetzungsverhalten des Infrastrukturunternehmens im Hinblick auf die
Einhaltung des Diskriminierungsverbots zur Sicherung eines fairen Wettbewerbs
zu kontrollieren (EuGH, EuZW 2018, 74 Rn. 43, 45 - CTL Logistics). Zweck eines
von der Bundesnetzagentur eingeleiteten Verwaltungsverfahrens nach § 14f
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Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AEG aF ist daher die rechtsformige Uberprifung von Schie-
nennetz-Benutzungsbedingungen, um deren Rechtmalligkeit mit verbindlicher
Wirkung fur alle Beteiligten - sowohl fur das Infrastrukturunternehmen als auch
fur die Zugangsberechtigen (vgl. Art. 30 Abs. 5 Richtlinie 2001/14/EG) - zu

klaren.

Diesen Zwecken widerspricht ein Handeln der Regulierungsbehdrde in
Form des offentlich-rechtlichen Vergleichsvertrages. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn die Bundesnetzagentur ein Verfahren tber die eisenbahnrechtliche Zulas-
sigkeit von entgeltrelevanten Schienennetz-Benutzungsbedingungen im Wege
eines offentlich-rechtlichen Vergleichsvertrags beendet, nachdem diese Bedin-
gungen bereits Gegenstand einer begriindeten Entscheidung tGber die Ungultig-
keit nach § 14f Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AEG aF waren. Dabei ist zu bertcksichtigen,
dass der offentlich-rechtliche Vertrag keiner Begriindung bedarf, weil § 62 VwWV{G
die Vorschriften tUber den Erlass von Verwaltungsakten nach 88 35 ff. VwViG
- und damit auch die Begriindungspflicht nach § 39 VwWVfG - nicht erfasst und sie
daher nicht entsprechend gelten (Kammerer in BeckOK VwVfG, 54. Ed., § 62
Rn. 10; Bonk/Neumann/Siegel in Stelkens/Bonk/Sachs, 8 62 Rn. 16). Die an die-
sem Vertrag nicht beteiligten Zugangsberechtigten kénnen die tatsachlichen und
rechtlichen Erwagungen daher nicht tberprifen, die die Regulierungsbehdérde zu
der getroffenen - und die Zugangsberechtigten unmittelbar betreffenden - Rege-
lung bewogen hat. Ein solches Begrindungsdefizit ist sowohl mit der wettbe-
werbslenkenden und -gewdahrleistenden Kontrollfunktion der Regulierungsbe-
horde (Art. 30 Abs. 3 Richtlinie 2001/14/EG) als auch mit den aus dem Rechts-
staatsgebot abgeleiteten Rechtsschutzfunktionen (vgl. BVerfGE 6, 43, 44) unver-

einbar.

Hinzutritt, dass mit Hilfe eines solchen Vergleichsvertrages weder eine

rechtssichere Handlungsgrundlage fur die Zugangsberechtigten - deren rechtli-
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che und wirtschaftliche Position durch die bilaterale Regelung unmittelbar betrof-
fen ist - geschaffen werden kann, noch eine Konzentration des Rechtsschutzes
erreichbar ist. Bei Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages Uber die
eisenbahnrechtliche Zulassigkeit von entgeltrelevanten Schienennetz-Benut-
zungsbedingungen besteht aufgrund der privatrechtlichen Drittwirkung der ver-
traglichen Regelung regelmalig die Gefahr eines Eingriffs in subjektive &ffentli-
che Rechte der Zugangsberechtigten (vgl. Kuhling/Bulowski, N&R 2015, 262,
264). Insofern steht auch typischerweise das Erfordernis im Raum, die Zustim-
mung aller derjenigen Eisenbahnverkehrsunternehmen nach 8§ 58 Abs. 1 VwVfG
einzuholen, die in Zukunft ernsthaft beabsichtigen, mit dem Infrastrukturunter-
nehmen einen Nutzungsvertrag abzuschlieRen. Dabei ist es angesichts der Viel-
zahl von moglichen Zugangsberechtigten bereits zweifelhaft, ob die Bedingung
fur den Eintritt der Wirksamkeit Gberhaupt erreichbar ist. Solange nicht alle Zu-
gangsberechtigten die erforderliche Zustimmung erklart haben, ware jedenfalls
der Vertrag schwebend unwirksam (8 58 Abs. 1 VwWV{G). Auch kann im Einzelfall
unklar sein, ob und inwieweit ein Zustimmungserfordernis Dritter besteht, was die
Zugangsberechtigten nur jeweils einzeln fir sich durch eine entsprechende Fest-
stellungsklage gemaf § 43 VwGO gerichtlich Gberprifen lassen konnten (Spieth
in BeckOK VWVT{G, § 58 Rn. 23). Das zdge eine unerwinschte Zersplitterung des
Rechtsschutzes nach sich. Angesichts dessen sind die Zugangsberechtigten
- ebenfalls im Widerspruch zu den Zwecken der Regulierungsentscheidung - ge-
hindert, die Rechtsbestandigkeit der getroffenen Regelung hinreichend verlass-
lich beurteilen zu kdnnen. Diese Rechtsunsicherheit besteht, wie der Streitfall an-
schaulich belegt, in besonderem Mal3e in Konstellationen, in denen die Regulie-
rungsbehoérde durch einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag eine bereits getroffene
Regulierungsentscheidung im Widerspruchsverfahren (auch) zum Nachteil der

Zugangsberechtigten ersetzt.
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(c) Die aufgezeigte Systemwidrigkeit des offentlich-rechtlichen Ver-
gleichsvertrages lasst sich im Streitfall auch daran erkennen, dass der Vertrag
vom 30. Juli 2010 - ungeachtet eines Vertragsformverbots - der Zustimmung der
Stadtebahn wie auch aller tbrigen Zugangsberechtigten im Bereich des Schie-
nenpersonennahverkehrs bedurft hatte, weil er in die Rechte der Zugangsbe-
rechtigten eingegriffen hatte.

(aa) Nach 8§ 58 Abs. 1 VwWVIG wird ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag, der
in Rechte eines Dritten eingreift, erst wirksam, wenn der Dritte schriftlich zu-
stimmt. § 58 Abs. 1 VwWVI{G ist auf einen 6ffentlich-rechtlichen Vergleichsvertrag
gemal § 55 VwVIG anwendbar (Bonk/Neumann/Siegel in Stelkens/Bonk/Sachs,
VWVIG, 9. Aufl., 8 55 Rn. 13; Spieht in BeckOK VwVf{G, 54. Ed., 8 55 Rn. 33;
Fehling in Fehling/Kastner/Stérmer, Verwaltungsrecht, 5. Aufl.,, § 55 VwVIG
Rn. 16), wie er zwischen der Bundesnetzagentur und der Beklagten geschlossen

worden ist.

Ein Eingriff in Rechte Dritter ist dann gegeben, wenn durch den 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag Rechtspositionen bertihrt werden, die ein subjektiv-6ffentli-
ches Recht begrinden. Die Verletzung von subjektiven Rechten liegt nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts vor, wenn der Verstol3 gegen
eine Schutznorm geltend gemacht wird. Eine Schutznorm ist gegeben, wenn die
Vorschrift den von ihrem Regelungsgehalt Betroffenen zu schitzen bestimmt ist
und ihm die Rechtsmacht verleiht, eine Verletzung der Norm insbesondere vor
Gericht geltend zu machen (BVerwG, NVwZ 2019, 163 Rn. 14). Aus dem Schutz-
zweck der Norm muss sich zudem ergeben, dass sie unmittelbar (auch) dem
rechtlichen Interesse des Dritten zu dienen bestimmt ist und nicht nur tatséchlich,

also reflexartig, seine Rechte berthrt (ebd.).
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(bb) Nach diesen Grundsétzen handelt es sich bei 8 14 Abs. 1, 3und 6
AEG aF in Verbindung mit 8 4 Abs. 1, 6 EIBV um drittschitzende Normen. Sie
sollen gewahrleisten, dass die von den Betreibern der Schieneninfrastruktur auf-
gestellten Schienennetz-Benutzungsbedingungen den Vorgaben des Eisen-
bahnrechts entsprechen und den Anspruch der Zugangsberechtigten auf diskri-
minierungsfreien Zugang wahren. Auf diese Weise dienen sie der Sicherstellung
eines wirksamen und unverféalschten Wettbewerbs auf der Schiene im Sinne des
8 1 Abs. 1 Satz 1 AEG aF (vgl. auch Erwagungsgrund 16 Richtlinie 2001/14/EG).
Unmittelbar begunstigt von diesem durch das Allgemeine Eisenbahngesetz aF
und die Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung néher ausgestalteten
und o6ffentlich-rechtlich begrindeten Zugangsrecht (BVerwGE 140, 359 Rn. 27)
sind damit die Eisenbahnverkehrsunternehmen, die unter Nutzung der Infrastruk-
tur Schienenverkehrsleistungen im Wettbewerb anbieten wollen. Die von dem
Betreiber der Schieneninfrastruktur einseitig aufgestellten Schienennetz-Benut-
zungsbedingungen nach 8§ 4 Abs. 6 EIBV wirken im privatrechtlichen Rechtsver-
haltnis zwischen Betreiber und Zugangsberechtigten unmittelbar kraft Gesetzes
(s.0. Rn. 26). Dieser offentlich-rechtliche Eingriff in die Vertragsfreiheit der Betei-
ligten begrundet ein subjektives 6ffentliches Recht der Zugangsberechtigten, nur
solchen Schienennetz-Benutzungsbedingungen ausgesetzt zu sein, die den Vor-
gaben des Eisenbahnrechts entsprechen (vgl. BVerwGE 152, 355 Rn. 12 ff. zur
Entgeltregulierung nach 8§ 23 Abs. 1 PostG; BVerwG, N&R 2015, 184 Rn. 18, zu
8§ 37 TKG). Der Sicherung dieser Rechte dient die Befugnis der Bundesnetz-
agentur nach 8 14f Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AEG aF, Schienennetz-Benutzungsbedin-

gungen fur ungultig zu erklaren.

(cc) Indas danach bestehende subjektive 6ffentliche Recht der Berech-
tigten auf diskriminierungsfreien Zugang ware mit einem (wirksamen) Abschluss

des offentlich-rechtlichen Vertrages vom 30. Juli 2010 unmittelbar eingegriffen
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worden. Ein Eingriff in Rechte eines Dritten liegt dann vor, wenn dessen Rechts-
position durch den Vertrag oder durch dessen Umsetzung unmittelbar zu seinem
Nachteil verandert wird, also sein status quo in einen status quo minus umge-
wandelt wird (Bonk/Neumann/Siegel in Stelkens/Bonk/Sachs, § 58 Rn. 13; vgl.
zum Eingriff durch Verwaltungsakt BVerwG, NJW 1983, 2044, 2045). Diese
Voraussetzung ware im Streitfall erfullt gewesen, weil dem o6ffentlich-rechtlichen
Vertrag, der anstelle eines im Widerspruchsverfahren zu erlassenden Verwal-
tungsakts geschlossen worden ist, wegen seiner auf die Schienennetz-Benut-
zungsbedingungen bezogenen Regelungswirkung nach § 4 Abs. 6 EIBV unmit-
telbar belastende privatrechtsgestaltende Wirkung zugekommen wére.

Indem die Bundesnetzagentur der Beklagten im Wege des o6ffentlich-
rechtlichen Vertrages und abweichend vom Bescheid vom 5. Mérz 2010 gestattet
hat, Ziff. 6.2.3.1 SNB noch bis zum 10. Dezember 2011 anzuwenden und damit
bis zu diesem Zeitpunkt die dort geregelten Regionalfaktoren -in geringerer
Hohe - weiter zu erheben, hatte sich die Rechtsposition der Zugangsberechtigten
im Vergleich zur Lage vor Abschluss des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages jeden-
falls in Bezug auf den Zeitraum bis zum 10. Dezember 2011 verschlechtert. Da
die Bundesnetzagentur die in Rede stehenden Schienennetz-Benutzungsbedin-
gungen nach 8§ 14f Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AEG aF urspringlich fir ungultig erklart
hatte, ihnen somit keine Geltungswirkung nach § 4 Abs. 6 EIBV mehr zukam und
der Widerspruch der Beklagten gegen den Bescheid vom 5. Mérz 2010 nach § 37
AEG aF keine aufschiebende Wirkung hatte, war die Beklagte - solange der Be-
scheid vom 5. Méarz 2010 nicht wirksam aufgehoben war - auch im Verhaltnis zur
Stadtebahn nicht berechtigt, Ziff. 6.2.3.1 der Schienennetz-Benutzungsbedin-
gungen anzuwenden und die Regionalfaktoren zu erheben. Aufgrund der Uber
84 Abs. 6 EIBV vermittelten privatrechtsgestaltenden Wirkung des offentlich-
rechtlichen Vertrags hatte sich dieser als ein Vertrag zu Lasten Dritter erwiesen,

weshalb seine Wirksamkeit ebenso wie die verfahrensbeendende Wirkung von
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der Zustimmung der Zugangsberechtigten nach 8 58 Abs. 1 VwV{G abgehangen
hatte (vgl. Bonk/Neumann/Siegel in Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 9. Aufl., § 58
Rn. 15). Das tragt zum einen dem Umstand Rechnung, dass die Entscheidungen
der Regulierungsbehérde nach Art. 30 Abs. 5 Unterabs. 2 Richtlinie 2001/14/EG
fur alle davon Betroffenen verbindlich sind und sie daher erga omnes wirken
(EuGH, EuzZzWw 2018, 74 Rn. 61 - CTL Logistics). Zum anderen stimmt es damit
Uberein, dass den Zugangsberechtigten - hatte die Bundesnetzagentur in der
Rechtsform eines Verwaltungsakts gehandelt und statt des offentlich-rechtlichen
Vertrags einen inhaltlich gleichlautenden Widerspruchsbescheid erlassen - nach
8 79 Abs. 1 Nr. 2 VwGO Rechtsschutz im Wege der Anfechtungsklage zugestan-

den hatte, weil dieser eine erstmalige Beschwer fir sie enthalten hatte.

d) Soweit das Berufungsgericht in dem offentlich-rechtlichen Vertrag
zugleich eine konkludente Aufhebung des Ausgangsbescheids erblickt hat, be-
stehen daran angesichts der nach 88 3, 5 des Vertrags angestrebten Erledigung
des Verwaltungsverfahrens erhebliche Zweifel. Das kann aber letztlich auf sich
beruhen, weil eine etwaige Aufhebung des Ausgangsbescheids untrennbar mit
dem Abschluss des offentlich-rechtlichen Vertrags verbunden und daher von der
Nichtigkeitsfolge erfasst wére.

e) Fehlt es danach an einem Suspensiveffekt des Widerspruchs und
an einer erledigenden Wirkung des Vergleichsvertrages, kommt dem sofort voll-
ziehbaren Bescheid der Bundesnetzagentur vom 5. Marz 2010 weiterhin Rege-
lungswirkung zu (oben Rn. 28) und bleibt Ziff. 6.2.3.1 der Schienennetz-Benut-
zungsbedingungen flur den Zeitraum ab dem 12. Dezember 2010 flr ungultig er-
klart. Dies stand einer Einbeziehung der Bedingungen uber die Regionalfaktoren
in den Infrastrukturnutzungsvertrag entgegen, so dass es am Rechtsgrund fuir die
Zahlung derjenigen Infrastrukturentgelte fehlte, die auf die Regionalfaktoren ge-

maln Ziff. 6.3.2.1 SNB entfielen. Diese hat die Beklagte herauszugeben.
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2. Vor diesem Hintergrund kommt es nicht darauf an, ob der Stadte-
bahn ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung auch im Hinblick auf den
geltend gemachten Verstol3 der Zahlungsvereinbarung gegen das aus § 307

Abs. 1 Satz 2 BGB folgende Transparenzgebot zusteht.

Die Revision rugt insoweit allerdings zu Recht, dass das Berufungsgericht
einen solchen Versto3 nicht mit der Begrindung hétte verneinen durfen, das
Transparenzgebot finde nicht auf die Hauptleistungspflicht Anwendung (§ 307
Abs. 3 Satz 2 BGB). Ein Verstol3 gegen § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB kann aber
- anders als die Revision meint - jedenfalls nicht mit einer mangelnden Preis-
transparenz begriindet werden. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
wurde flr die einzelnen Trassen jeweils ein Angebot unterbreitet, das den Ein-
zelpreis ausgewiesen hat. Die Insolvenzschuldnerin wusste daher, welchen Preis
sie fur welche Trasse zahlte, wobei auch der zugrunde gelegte Regionalfaktor
feststand. Soweit das Berufungsgericht festgestellt hat, dass die Zuordnung der
einzelnen Strecken zu den von den Regionalfaktoren betroffenen Netzen intrans-
parent war, betrifft dies die Begrindung fur die Hohe der ausgewiesenen Einzel-
preise. Zu dieser Begriindung war die Beklagte allenfalls aufgrund der eisen-
bahnrechtlichen Sonderregelung geman § 4 Abs. 2 EIBV in Verbindung mit Nr. 2
der Anlage zur EIBV, § 21 Abs. 6 Satz 1 EIBV verpflichtet, wie sich aus dem
Bescheid der Bundesnetzagentur vom 5. Marz 2010 ergibt. Die insoweit bean-
standete fehlende Transparenz ist indes keine, die in Bezug auf den vereinbarten
Preis gemald § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB Bedeutung erlangen koénnte. Denn sie
betrifft nicht den vereinbarten Preis selbst, sondern lediglich seine Begrindung
(s. a. BGH, Urteil vom 8. Oktober 2014 - Xll ZR 164/12, NJW-RR 2015, 114
Rn. 22).
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Il. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann auch
ein Anspruch der Stadtebahn auf Zahlung der geltend gemachten Rechtsverfol-
gungskosten aus 8§ 33 Abs. 3 GWB aF in Verbindung mit Art. 102 AEUV nicht

verneint werden.

a) Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, dass die Vor-
schriften des 8 33 Abs. 3 GWB aF und des Art. 102 AEUV im Streitfall Anwen-
dung finden (vgl. nédher: BGH, Urteile vom 29. Oktober 2019 - KZR 39/19, WuwW
2020, 209 Rn. 28 ff. - Trassenentgelte I; vom 1. September 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 Ill; vom 21. September 2021
- KZR 88/20, WRP 2022, 65 Rn. 20 - Trassenentgelte Il; vom 8. Februar 2022
- KZR 89/20, juris Rn. 19 - Regionalfaktoren). Es besteht auch keine Veranlas-
sung, das Verfahren in entsprechender Anwendung des 8 148 ZPO im Hinblick
auf das Vorabentscheidungsersuchen des Kammergerichts an den Gerichtshof
der Europaischen Union vom 10. Dezember 2020 (WuW 2021, 178 ff.) auszuset-
zen (nadher: BGH, WuW 2020, 209 Rn. 38 f. - Trassenentgelte I; N&R 2021, 56
Rn. 38 ff. - Stationspreissystem II; WuW 2021, 709 Rn. 11 ff. - Stationspreissys-
tem lll; WRP 2022, 65 Rn. 21 - Trassenentgelte Il, Urteil vom 8. Februar 2022
- KZR 89/20, juris Rn. 20 - Regionalfaktoren).

b) Zurecht ist das Berufungsgericht auch davon ausgegangen, dass
die Beklagte als Eigentimerin nahezu des gesamten bundesdeutschen Schie-
nennetzes auf dem Markt fur die Uberlassung von Schieneninfrastruktureinrich-
tungen uber eine beherrschende Stellung verfiugt. Sie ist auch im Ubrigen Norm-
adressatin des aus Art. 102 AEUV folgenden Missbrauchsverbots, weil die Vor-
schriften der Richtlinie 2001/14/EG - und die in ihrer Umsetzung ergangenen Re-
gelungen der 88 14 ff. AEG aF - den Betreibern von Eisenbahninfrastrukturein-
richtungen Handlungsspielraume bei der Festsetzung der Wegeentgelte belas-
sen (vgl. BGH, WuW 2020, 209 Rn. 25 - Trassenentgelte I).
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C) Das Berufungsgericht hat jedoch rechtsfehlerhaft angenommen,
das beanstandete Verhalten der Beklagten verstof3e nicht gegen das aus
Art. 102 AEUV folgende Missbrauchsverbot.

aa) Nach Art. 102 AEUV kann die Weigerung eines marktbeherrschen-
den Unternehmens, einem anderen Unternehmen zu angemessenen, nichtdis-
kriminierenden Bedingungen Zugang zu einer wesentlichen Einrichtung zu ge-
wahren, der flir die Ausiibung der Tatigkeit des anderen Unternehmens unerlass-
lich ist, einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne von
Art. 102 AEUV darstellen (vgl. EuGH, Urteil vom 26. November 1998 - C-7/97,
WRP 1999, 167 Rn. 47 - Oscar Bronner/Mediaprint; zu 8 19 GWB vgl. BGH, Be-
schlisse vom 24. September 2002 - KVR 15/01, BGHZ 152, 84 [juris Rn. 35]
- Fahrhafen Puttgarden I; 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 Gewahrung des Zugangs missbrauchlich sein kann. Insofern ist auf
allgemeine Grundsatze zuriickzugreifen (naher: BGH, Urteil vom 8. Februar 2022
- KZR 89/20, juris Rn. 24 ff. - Regionalfaktoren; s.a. BGH, N&R 2021, 56 Rn. 51
- Stationspreissystem II; EuGH, Urteil vom 25. Marz 2021 - C-152/19, NZKart
2021, 296 Rn. 53 - Deutsche Telekom AG/Kommission), wobei die Wertungen
der sektorspezifischen Regulierungsvorschriften zu bertcksichtigen sind (BGH,
N&R 2021, 56 Rn. 26 - Stationspreissystem II; WuW 2021, 709 Rn. 14 - Stations-
preissystem lll; EUGH, NZKart 2021, 296 Rn. 57 - Deutsche Telekom AG/Kom-

mission).

bb) Es kann offen bleiben, ob die Beklagte mit der Erhebung der Re-
gionalfaktoren, die nach den Feststellungen des Berufungsgerichts eine sachlich
nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung im Verhaltnis zu anderen, mit solchen
Zuschlagen nicht belasteten Eisenbahnverkehrsunternehmen darstellt, die Stad-
tebahn nach Art. 102 Abs. 2 Buchst. c AEUV im Wettbewerb benachteiligt hat.
Die Beklagte hat ihre marktbeherrschende Stellung im Sinne des Art. 102 Abs. 1,
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Abs. 2 Buchst. a AEUV jedenfalls dadurch missbraucht, dass sie von den be-
troffenen Eisenbahnverkehrsunternehmen mit Hilfe der Regionalfaktoren unan-

gemessene Preise erzwungen hat.

(1) Das Berufungsgericht hat angenommen, ein Missbrauch unter dem
Gesichtspunkt der Erzwingung unangemessener Verkaufspreise im Sinne des
Art. 102 Abs. 2 Buchst. a AEUV scheide aus, weil das Preisverhalten aufgrund
der im Verkehrsvertrag vorgesehenen Mdglichkeit, die Infrastrukturentgelte an
den Aufgabentrager weiterzureichen, nicht geeignet sei, den Wettbewerb zu be-

eintrachtigen.

(2) Diese Erwagungen halten rechtlicher Uberpriufung nicht stand. Auf
der Grundlage der Feststellungen des Berufungsgerichts stellt sich die Erhebung
des Zuschlags in Form des Regionalfaktors unter Bertcksichtigung der Wertun-
gen des sektorspezifischen Regulierungsrechts jedenfalls als missbrauchliche
Ausbeutung im Sinne des Art. 102 Abs. 1, Abs. 2 Buchst. a AEUV dar, weil die
Beklagte mit diesem Preissystem einzelne Nutzer der Schieneninfrastruktur in
Widerspruch zu eisenbahnrechtlichen Entgeltvorschriften ohne sachliche Recht-
fertigung mit zusatzlichen Entgelten belastet. Dadurch werden im Streitfall diese

Nutzer gezielt in unangemessener Weise zur Kostendeckung herangezogen.

(@) Soweit im Rahmen der Anwendung des Art. 102 AEUV die Erzwin-
gung unangemessener und damit missbrauchlicher Preise in Rede steht, ist im
Ausgangspunkt zu prufen, ob das marktbeherrschende Unternehmen einen
Uberhohten Preis ohne verniinftigen Zusammenhang mit dem wirtschaftlichen
Wert der von ihm erbrachten Leistung verlangt, wobei fur die Ermittlung dieses
Verhaltnisses mehrere Methoden in Betracht kommen. In den regulierten Wirt-
schaftsbereichen sind zudem die einschlagigen Vorgaben des sektorspezifi-
schen Regulierungsrechts zu beriicksichtigen. Sehen diese Vorschriften beson-



59

60

61

- 28 -

dere Preisbildungsregeln vor, handelt es sich insoweit um spezifisches Marktord-
nungsrecht, das die Mafl3stabe fur die Anwendung des Missbrauchsverbots im
Hinblick auf die Preishéhenkontrolle konkretisiert. In diesem Zusammenhang
kann den einschlagigen regulierungsbehdrdlichen Entscheidungen der Bundes-
netzagentur indizielle Bedeutung beigemessen werden (ndher zum Ganzen:
BGH, Urteil vom 8. Februar 2020 - KZR 89/20, juris Rn. 31 f. - Regionalfaktoren,

mwN).

(b)  Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hatte die Beklagte
aufgrund der Erhebung des Regionalfaktors im Fahrplanjahr 2010/2011 fir das
Ostsachsen-Netz einen Zuschlag in Hohe von 61 % auf das Produkt aus Tras-
sengrundpreis, Trassenproduktfaktor und leistungsabhangiger Entgeltkompo-
nente zu entrichten (Regionalfaktor von 1,61). Diesen Zuschlag hat die Beklagte
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht flachendeckend fur samtli-
che von ihr gebildeten Regionalnetze angewandt. Die Beklagte hat mit ihrem
Preissystem auf diese Weise gegeniber der Stadtebahn und anderen Eisen-
bahnverkehrsunternehmen, die ebenso wie sie auf mit Regionalfaktoren belaste-
ten Strecken Dienstleistungen im Schienenpersonennahverkehr anbieten, erheb-
lich héhere Infrastrukturentgelte erhoben als gegeniber denjenigen Zugangsbe-
rechtigten, die vergleichbare Dienstleistungen auf Strecken anbieten, fir deren

Nutzung die Beklagte keinen Zuschlag erhebt.

(c) Fur die Erhebung dieses Preisaufschlags fehlte es, wovon das Be-
rufungsgericht mit Recht ausgegangen ist, an einer sachlichen Rechtfertigung.
Das im mal3geblichen Zeitpunkt anwendbare Eisenbahnrecht erlaubte derartige
Zuschlage nicht (BGH, Urteil vom 8. Februar 2022 - KZR 89/20, juris Rn. 34 ff.
- Regionalfaktoren).

d) Die Belastung einzelner Eisenbahnverkehrsunternehmen mit er-

heblichen Preisaufschlagen - wie auch der Aufgabentréger, soweit diese auf
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Grundlage der geschlossenen Verkehrsvertrage den Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen die von der Beklagten in Rechnung gestellten Infrastrukturentgelte er-
setzen - stellt im Streitfall ein missbrauchliches Verhalten im Sinne des Art. 102
Abs. 1 AEUV dar, weil diese Kundengruppe in unangemessener Weise und im
Widerspruch zu eisenbahnrechtlichen Entgeltvorschriften Gberproportional zur
Deckung der Gemeinkosten der Netzinfrastruktur herangezogen wird.

aa) Dem steht nicht entgegen, dass eine ungleichmalige Belastung
einzelner Abnehmer einem marktbeherrschenden Unternehmen au3erhalb eines
preisregulierten Markts unter bestimmten Umstdnden gestattet sein kann
(vgl. BGH, Urteil vom 6. Oktober 2015 - KZR 17/14, WRP 2016, 605 Rn. 63
- Zentrales Verhandlungsmandat). Ergibt sich aus dem besonderen sektor-
spezifischen Marktordnungsrecht ein Gebot, fur vergleichbare Verkehrsleistun-
gen innerhalb eines Marktsegments dieselben Entgelte zu erheben (§ 14 Abs. 4
Satz 3 AEG aF; Art. 4 Abs. 5; Art. 8 Abs. 3 Richtlinie 2001/14/EG), kann das
marktbeherrschende Unternehmen Preisaufschlage fir einzelne Nachfrager
nicht mit einer nachteiligen Kosten-Erlds-Struktur bestimmter Strecken rechtfer-
tigen. Jedenfalls dann, wenn ein Preissystem substantielle Preisaufschlage vor-
sieht, wie sie im Streitfall festgestellt sind, begrindet die nach dem anwendbaren
Marktordnungsrecht sachlich nicht gerechtfertigte selektive Belastung von Teilen
der Netznutzer innerhalb eines Marktsegments eine missbrauchliche Ausbeu-
tung dieser betroffenen Nutzer. Anders als das Berufungsgericht angenommen
hat, kann in einer solchen Situation nicht davon gesprochen werden, dass das
beanstandete Preisverhalten keine nachteiligen Auswirkungen fir die betroffe-
nen Marktteilnehmer hat. Vielmehr begriindet die Erzwingung unangemessener
Preise unabhangig davon, ob das Verhalten geeignet ist, den Wettbewerb auf
dem nachgelagerten Markt zu behindern, und damit den Tatbestand des Diskri-
minierungsverbots nach Art. 102 Abs. 2 Buchst. ¢ AEUV erflllt, einen eigenstan-

digen Verstol3 gegen das Missbrauchsverbot. Die Frage, ob die Stadtebahn die
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Zuschlage selbst zu tragen hatte oder - aufgrund der mal3geblichen Vertragsge-
staltung - im Ergebnis die Aufgabentrager damit belastet wurden, ist erst bei der
Schadensberechnung zu prifen. Der Umstand, dass unangemessene Preise auf
Dritte weitergewdlzt werden, lasst den Verstol3 gegen das Missbrauchsverbot

- jedenfalls beim Ausbeutungsmissbrauch - als solchen nicht entfallen.

(1) An dieser Bewertung &ndert sich auch nichts dadurch, dass die
Preisaufschlage, wie die Beklagte geltend macht, bei den Zuwendungen seitens
der Bundesrepublik Deutschland in Form der Regionalisierungsmittel nach dem
Regionalisierungsgesetz (RegG) beriicksichtigt worden seien (néaher: BGH, Urteil
vom 8. Februar 2022 - KZR 89/20, juris Rn. 46 - Regionalfaktoren).

(2)  Die Missbrauchlichkeit des konkret beanstandeten Preisverhaltens
entfallt schlie3lich auch nicht deswegen, weil die Beklagte nach Auffassung der
Bundesnetzagentur eine mit den Vorgaben des § 14 Abs. 4 AEG aF in Einklang
stehende Verteilung des Defizits einzelner Strecken hatte vornehmen kénnen.
Derartige hypothetische Erwagungen sind mit dem Schutzzweck des Art. 102
AEUV nicht zu vereinbaren (BGH, Urteil vom 8. Februar 2022 - KZR 89/20, juris
Rn. 47 - Regionalfaktoren).

bb) Das Preissetzungsverhalten der Beklagten beeintrachtigt zudem,
wie das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei angenommen hat, den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten, weil es angesichts ihres flachendeckend anwendba-
ren Preissystems geeignet ist, den Zugang von Wettbewerbern aus anderen Mit-
gliedstaaten mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erschweren.

C. Danach kann das Berufungsurteil keinen Bestand haben. Da es
sich nicht aus anderen Grinden als richtig erweist, ist es aufzuheben
(8 562 ZPO) und die Sache an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (8 563
Abs. 1 ZPO). Der Senat kann in der Sache nicht selbst entscheiden, da sie nicht

zur Endentscheidung reif ist.
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Bezuglich des Anspruchs aus § 33 Abs. 1, 3 GWB aF in Verbindung mit
Art. 102 AEUV, der nur noch fur die Entscheidung tber den Anspruch auf Zah-
lung von Rechtsverfolgungskosten relevant ist, hat das Berufungsgericht von sei-
nem rechtlichen Standpunkt folgerichtig keine Feststellungen dazu getroffen, ob
der Stadtebahn aufgrund des Verstol3es gegen das Missbrauchsverbot nach
Art. 102 Abs. 1 AEUV ein Schaden entstanden ist. Das wird es im wiederer6ffne-
ten Berufungsverfahren nachzuholen haben, weil der Ersatz von Rechtsverfol-
gungskosten nach § 249 BGB uberhaupt nur und auch nur insoweit verlangt wer-
den kann, als ein zu ersetzender Schaden objektiv gegeben ist (vgl. BGH, Urteil
18. Juli 2017 - VI ZR 465/16, NJW 2017, 3588 Rn. 7). Das Berufungsgericht
wird in diesem Zusammenhang naher zu prifen haben, ob ein etwaiger Schaden
der Stadtebahn nach den Grundsatzen der Vorteilsausgleichung entfallen ist. Da-
bei wird es zwar zunachst in Rechnung stellen kbnnen, dass nach dem unstreiti-
gen Parteivorbringen die Stadtebahn in der Lage war, die Infrastrukturentgelte

vollstandig an den Aufgabentrager weiter zu reichen. Es wird aber weitergehend
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zu prufen haben, ob dieser Vorteil dauerhaft bei der Stadtebahn verbleiben sollte
(n&her: BGH, Urteil vom 8. Februar 2020 - KZR 89/20, juris Rn. 51 ff. - Regional-

faktoren).
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