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A.

Fragestellung und Ergebnisse des Gutachtens im Uberblick
(Seiten 2—8)

Das vorliegende Gutachten betrifft das Verhéltnis von Eisenbahnregulierungsrecht und Kartell-
recht bei der rechtlichen Beurteilung von Eisenbahninfrastrukturnutzungsentgelten und insbe-
sondere die Frage, ob ein Anspruch auf Schadensersatz oder ein Riickforderungsanspruch we-
gen kartellrechtswidriger Eisenbahninfrastrukturnutzungsentgelte davon abhéngt, dass die
BNetzA vor der Entscheidung des Zivilgerichts entschieden hat, dass die Trassenentgelte gegen
Regulierungsrecht versto3en.

Diese Frage stellt sich vor dem Hintergrund mehrerer Klagen von Eisenbahnverkehrsunterneh-
men (EVU) und Aufgabentragern (Bestellern von Schienenpersonennahverkehrsdienstleistun-
gen), die vor deutschen Zivilgerichten anhédngig sind. Die Beklagte und einige Instanzgerichte
haben sich auf den Standpunkt gestellt, dass das Urteil des EuGH vom 9.11.2017 in der Rechts-
sache CTL Logistics auf die gerichtliche Geltendmachung kartellzivilrechtlicher Schadenser-
satzanspriiche tibertragbar sei. Mit seinem Urteil in der Rechtssache CTL Logistics hat der Ge-
richthof die Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB fiir unionsrechtswidrig erklart, die die
Zivilgerichte bis dahin iiber regulierte Eisenbahninfrastrukturentgelte ausgeiibt haben, wenn
die zustindige Regulierungsbehorde nicht zuvor die Rechtswidrigkeit der Trassenentgelte fest-
gestellt hat.

In der Folge hat der BGH wiederholt — durch Urteile vom 29.10.2019 (Az. KZR 39/19) und
1.9.2020 (Az. KZR 12/15) — entschieden, dass diese Rechtsprechung auf die zivilgerichtliche
Geltendmachung von Kartellschadensersatzanspriichen nicht iibertragbar ist. Diese wird durch
das Urteil CTL Logistics nicht in Frage gestellt und kann durch das Eisenbahnregulierungsrecht
nicht ausgeschlossen werden. Ein Vorabentscheidungsersuchen hielt der BGH nicht fiir ange-
zeigt, weil an der Rechtslage im Sinne der CILFIT-Rechtsprechung des EuGH keine verniinf-
tigen Zweifel bestiinden. Da einige Instanzgerichte die Ubertragbarkeit des Urteils in der
Rechtssache CTL Logistics auf Kartellschadensersatzanspriiche dennoch fiir klarungsbediirftig
halten, ist auBerdem dazu Stellung zu nehmen, ob tatsdchlich der vom BGH angenommene acte
clair vorliegt.

Das vorliegende Gutachten kommt zu folgendem Ergebnis:

1. Ein Anspruch auf Schadensersatz oder ein Riickforderungsanspruch wegen kar-
tellrechtswidriger Trassenentgelte hingt nicht davon ab, dass die BNetzA vor der
Entscheidung des Zivilgerichts entschieden hat, dass die Trassenentgelte gegen Re-
gulierungsrecht verstoflen.

2. Diese Frage ist anhand des Unionsrechts eindeutig zu beantworten und bedarf
schon deshalb keiner Klirung durch den EuGH (acte clair). Dass eine solche Ent-
scheidung der BNetzA nicht generell Voraussetzung fiir Riickforderungsansprii-
che ist, hat der EuGH in seinem Urteil vom 9.11.2017 in der Rechtssache CTL Lo-
gistics zudem bereits ausdriicklich entschieden (acte clair).



Die Erwigungen, die diesem Ergebnis zugrunde liegen, lassen sich in folgenden Punkten zu-
sammenfassen:

1.

Das Eisenbahnregulierungsrecht schliefit die selbstindige Anwendung des Kartellrechts
auf dieselben Entgelte nicht aus.

Wegen des Vorrangs des Primirrechts gehen die Artt. 101, 102 AEUV dem sekun-
dirrechtlichen Regulierungsregime der Eisenbahnrichtlinien vor.

Die europidischen Wettbewerbsregeln konnen durch sektorspezifisches Regulierungs-
recht normhierarchisch nicht ausgeschlossen werden. Statt des Grundsatzes lex specialis
derogat legi generali gilt bei Konflikten zwischen beiden Rechtsregimen der Grundsatz
lex superior derogat legi inferiori. Weil die Eisenbahnrichtlinien einerseits primér-
rechtskonform auszulegen sind und andererseits den Regelrahmen bilden, in dem der
unverfilschte Wettbewerb stattfindet, beeinflussen sich beide Rechtsregime zunichst
gegenseitig. Wenn sich dennoch ausnahmsweise Konflikte ergeben, die auf diese Weise
nicht auflosbar sind, genieBt das Wettbewerbsrecht den Vorrang.

Der EuGH geht in stiindiger Rechtsprechung davon aus, dass auch regulierte Ent-
gelte zusiitzlich einer eigenstindigen Kontrolle am Missbrauchsverbot des Art. 102
AEUY unterliegen.

Die Feststellung eines Kartellrechtsverstofes ist dabei sowohl denkbar, wenn regulierte
Entgelte im Einklang mit dem Regulierungsrechtsregime erhoben beziehungsweise ge-
nehmigt wurden (Rechtssachen Deutsche Telekom und Telefonica), als auch dann, wenn
wegen desselben Sachverhalts bereits die Regulierungsbehdrde aufgrund eigener Be-
fugnisse eingeschritten ist. Ein Verstol3 gegen den Grundsatz ne bis in idem liegt auch
im letztgenannten Fall nicht vor, weil beide Rechtsregime unterschiedlichen Interessen
dienen (Rechtssache Orange Polska SA).

Auch bei isolierter Betrachtung des nationalen Rechts sind Eisenbahnregulie-
rungs- und Wettbewerbsrecht nebeneinander anwendbar.

Wihrend das deutsche Kartellrecht normhierarchisch unter europdischem Richtlinien-
recht steht, geht der deutsche Gesetzgeber ebenfalls vom komplementiren Charakter
von Wettbewerbs- und Regulierungsrecht aus. Lediglich ausnahmsweise schlielen Son-
derregeln — siche § 12 Abs. 7 AEG, § 111 Abs. 1 Satz 1 EnWG — die Anwendung be-
stimmter Vorschriften des GWB aus. Im Umkehrschluss bleibt es ansonsten bei einer
parallelen Anwendung beider Rechtsregime. Auch nach § 33 Abs. 2 Satz 3 und § 45
Abs. 2 Satz 3 ERegG fingiert die Entgeltgenechmigung eben nur die Billigkeit nach §
315 BGB.

Auf institutioneller Ebene begrenzen die regulierungsrechtlichen Zustindigkeiten der
BNetzA nicht die Kompetenz der Zivilgerichte zu einer selbstéindigen kartellrechtlichen
Beurteilung des Sachverhalts. Dies gilt uneingeschrinkt, soweit es um die Geltendma-
chung von Kartellschadensersatzanspriichen geht.



3.

Das Regulierungsrecht fiihrt nicht zu einer Verfahrenskonzentration bei der
BNetzA, nach der die Anwendung der Wettbewerbsregeln und die Sicherstellung
des Wettbewerbs von deren Einschiitzung abhingig wire.

Nach Art. 56 Abs. 2 Satz 1, Abs. 9 Satz 3 der Richtlinie 2012/34/EU bleibt die Zustin-
digkeit des Bundeskartellamts fiir die Anwendung der Wettbewerbsregeln und die Si-
cherstellung des Wettbewerbs in den Schienenverkehrsmarkten ausdriicklich unberiihrt.
Auch die Zustandigkeiten der Kommission bleiben unverédndert bestehen. Anders als
etwa im Vereinigten Konigreich ist die Regulierungsbehorde in Deutschland nicht mit
der Aufgabe betraut worden, im jeweiligen Sektor das Wettbewerbsrecht unmittelbar
anzuwenden. Die BNetzA hat lediglich das Regulierungsrecht priméarrechtskonform
(kartellrechtskonform) auszulegen.

Die private und dezentrale Durchsetzbarkeit des Kartellrechts vor den Zivilge-
richten folgt nach stindiger Rechtsprechung aus der unmittelbaren Anwendbar-
keit und dem subjektiv-rechtlichen Charakter der Artt. 101, 102 AEUYV.

Fiir die Anwendung der Artt. 101, 102 AEUV sind nach Art. 6 VO (EG) Nr. 1/2003
ausdriicklich die mitgliedstaatlichen Gerichte zustidndig. Wenn sich ein Kldger gegen
kartellrechtswidrige Entgelte wendet und auf der Primarebene erreichen will, dass der
darin liegende Kartellversto3 abgestellt wird, darf er unter Geltung des ERegG dann auf
den Verwaltungsrechtsweg gegen die rechtswidrige Genehmigung verwiesen werden,
wenn der geltend gemachte Kartellrechtsversto3 in der Sache einem Verstol3 gegen Re-
gulierungsrecht entspricht. Uber das AEG a.F. war ein effektiver Rechtsschutz, mit dem
der Einzelne erreichen kann, dass ein Kartellrechtsversto3 ex tunc abgestellt wird, hin-
gegen nicht gewdhrleistet. Das alte Regulierungsrecht konnte deshalb insoweit auch
nicht als sektorspezifisches Kartellverfahrensrecht verstanden werden. Fiir die retro-
spektive Entscheidung tliber Kartellschadensersatzanspriiche stellt sich die Lage ohne-
hin anders dar. Fiir diese bleiben die Zivilgerichte auch nach Inkrafttreten des ERegG
uneingeschriankt zustandig.

Wie der EuGH in den Urteilen in den Rechtssachen Courage und Manfredi ent-
schieden hat, folgt aus den Artt. 101, 102 AEUV und dem Grundsatz der prakti-
schen Wirksamkeit ein Schadensersatzanspruch aller durch einen Kartellverstof3
Geschadigten.

Dieser Schadensersatzanspruch, iiber den nach Art. 6 VO (EG) Nr. 1/2003 die Gerichte
entscheiden, kann wegen des Vorrangs des Primérrechts auch durch die Eisenbahnricht-
linien nicht wirksam ausgeschlossen werden. Riickforderungsanspriiche fiir die Vergan-
genheit haben auch nicht dasselbe Konfliktpotenzial mit dem Regulierungsrecht wie auf
die Zukunft gerichtete Anspriiche auf Abstellen des VerstoB3es. Konflikte sind dement-
sprechend in der bisherigen Rechtspraxis auch nicht aufgetreten; in einem Konfliktfall
gendsse das Primérrecht Vorrang.

Die zivilgerichtliche Geltendmachung von Kartellschadensersatzanspriichen kann auch
nicht davon abhéingig gemacht werden, dass zuvor die BNetzA mit den infrage stehen-
den Entgelten befasst wurde.



Wegen des eigenstindigen Geltungsanspruchs des Kartellrechts ist die regulie-
rungsrechtliche Beurteilung von Entgelten bereits nicht vorgreiflich fiir die kar-
tellrechtliche Bewertung.

Artt. 101, 102 AEUV haben einen eigenstindigen Geltungsanspruch. Fiir die ntige Be-
wertung von Entgelten am Maf3stab des Kartellrechts ist die BNetzA aber bereits nicht
zustindig. Thre Entscheidung kann deshalb fiir einen spiteren Schadensersatzanspruch
auch nicht vorgreiflich sein. Insbesondere verbietet sich somit eine entsprechende An-
wendung des Art. 9 der Kartellschadensersatzrichtlinie 2014/104/EU, der die Wirkun-
gen der Entscheidungen der nationalen Wettbewerbsbehorde regelt. Der EuGH hat wie-
derholt entschieden, dass die Wettbewerbsbehdrden dieselben Entgelte priifen und die
Einschitzung der Regulierungsbehorde dabei sowohl bestitigen als auch zu einer zu
abweichenden Einschitzung gelangen konnen.

Ein Erfordernis, dem zufolge die BNetzA zunichst die Regulierungsrechtswidrig-
keit von Entgelten feststellen miisste, bevor wegen dieser Entgelte Kartellscha-
densersatzanspriiche vor den Zivilgerichten geltend gemacht werden konnen,
wiirde dem Effektivititsgrundsatz widersprechen.

Die Feststellung eines Kartellrechtsverstofes kann weder bei Gefahrenlagen, die ohne-
hin allein das Wettbewerbsrecht erfasst, noch bei Gefahrenlagen, die von beiden Rechts-
gebieten erfasst werden, von einer vorhergehenden Beanstandung der Regulierungsbe-
horde abhingen. Eine von der Regulierungsbehorde abweichende Beurteilung anhand
der eigenen MalBstibe des Wettbewerbsrechts muss auch im letztgenannten Fall mog-
lich bleiben. Andernfalls kann das Wettbewerbsrecht, fiir dessen Anwendung die Regu-
lierungsbehorde nicht zustindig ist, keine Wirksamkeit entfalten; den Anspruchsinha-
bern wiirde die Durchsetzung ihrer zivilkartellrechtlichen subjektiven Rechte unmog-
lich gemacht.

Nach der Rechtsprechung des EuGH zu Art. 102 AEUV und nach Art. 1 Abs. 3
VO (EG) Nr. 1/2003 gilt das Missbrauchsverbot, ohne dass es einer vorherigen
Entscheidung durch die Wettbewerbsbehorde bedarf. Eine Entscheidung der Re-
gulierungsbehorde kann dann erst recht keine Voraussetzung sein.

Aus der unmittelbaren Anwendbarkeit der Artt. 101, 102 AEUV folgt denknotwendig,
dass Gerichte die darin enthaltenen Verbote unabhingig davon anwenden kdnnen, ob
die Wettbewerbsbehorden vorher einen Verstof3 festgestellt haben, und dass sich auch
Einzelne unabhéngig von einer solchen Feststellung auf die ihnen eingerdumten Rechte
berufen konnen (Rechtssache BRT/SABAM). Diese Rechtsprechung ist in Art. 1 Abs. 3,
Art. 6 VO (EG) Nr. 1/2003 kodifiziert und der Ausgangspunkt fiir die dezentrale Durch-
setzung des Kartellrechts vor den mitgliedstaatlichen Gerichten. Ist danach aber schon
eine Entscheidung der Wettbewerbsbehdrde keine Voraussetzung fiir die gerichtliche
Geltendmachung, muss dies erst recht fiir regulierungsbehordliche Entscheidungen gel-
ten. Die regulierungsrechtliche Beurteilung ist fiir die kartellrechtliche Beurteilung zwar
instruktiv, aber gerade nicht vorgreiflich.



4.

Fiir die Riickforderung von Altentgelten steht zudem die Garantie eines wirksa-
men Rechtsbehelfs aus Art. 47 der Grundrechtecharta dem Erfordernis einer vor-
herigen Befassung der Regulierungsbehorde entgegen.

Unterstellt die gerichtliche Geltendmachung von Kartellschadensersatzanspriichen
diirfte in anderen Konstellationen von einer vorherigen Befassung der BNetzA abhéngig
gemacht werden, konnte das dennoch nicht fiir die Riickforderung von solchen Entgel-
ten gelten, die unter Geltung des AEG a.F. erhoben wurden. Eine solche Voraussetzung
war fiir die Kldger namlich weder im Zeitpunkt der Anspruchsentstehung noch im Zeit-
punkt der gerichtlichen Geltendmachung gesetzlich bestimmt und erkennbar. Darauf
hat der BGH hingewiesen (Az. KZR 39/19). Effektiver Rechtsschutz war im Ubrigen
unter dem AEG a.F. iiber die Regulierungsbehdrde nicht zu erreichen, weil ein Antrag
nur nach Scheitern eines Vertragsschlusses moglich war, der Kreis der Antragsberech-
tigten — gerade mit Blick auf Aufgabentriager — hinter dem Kreis der Geschéadigten zu-
riickblieb und eine Entscheidung nicht erzwingbar war.

Das Erfordernis einer vorherigen Entscheidung der Regulierungsbehorde folgt auch nicht
aus dem Urteil des EuGH in der Rechtssache C-489/15 vom 09.11.2017 (CTL Logistics).

Nach dem Urteil ist eine zivilgerichtliche Billigkeitskontrolle ausgeschlossen, die
zur Abéinderung regulierter Entgelte im Einzelfall und aufierhalb des von Art. 30
der Richtlinie 2001/14/EG vorgesehenen Verfahrens fiihrt.

Der EuGH setzt sich in den Griinden der Entscheidung CTL Logistics allein mit der von
ihm selbst in Rn. 34 des Urteils formulierten Frage auseinander, ,,ob die Richtlinie
2001/14, insbesondere deren Art. 4 Abs. 5 und deren Art. 30 Abs. 1, 3, 5 und 6, dahin
auszulegen sind, dass sie der Anwendung einer nationalen Regelung wie der im Aus-
gangsverfahren fraglichen entgegenstehen, wonach die Wegeentgelte im Eisenbahnver-
kehr von den ordentlichen Gerichten im Einzelfall auf Billigkeit iiberpriift und gegebe-
nenfalls unabhiingig von der in Art. 30 der Richtlinie vorgesehenen Uberwachung durch
die Regulierungsstelle abgedndert werden konnen.* Mit der darauf im Tenor gegebenen
Antwort verneint er in der Sache die Vorlagefragen 5) und 6), die gerade auf die Ver-
einbarkeit einer zivilgerichtlichen Billigkeitskontrolle mit Art. 4 Abs. 5 und Art. 30 der
Richtlinie 2001/14/EG gerichtet waren.

Demgegeniiber enthélt das Urteil gerade kein iiber den Ausschluss der Billigkeits-
kontrolle hinausgehendes Verbot an Gerichte, iiber Riickforderungsanspriiche
ohne vorhergehende Befassung der Regulierungsstelle zu entscheiden.

Das LG Berlin hatte den EuGH mit den Vorlagefragen 1) und 2) explizit — und vom
Malistab des § 315 Abs. 3 BGB abstrahierend — auch um Vorabentscheidung dazu er-
sucht, ob die Richtlinie 2001/14/EG (generell) Riickforderungen von Fahrwegnutzungs-
entgelten ausschlieBt, wenn nicht zuvor die Regulierungsbehorde und ggf. die Verwal-
tungsgerichte mit der Frage der Rechtswidrigkeit der entsprechenden Entgelte befasst
wurden. Wiewohl der EuGH diese Fragen in den Entscheidungsgriinden nicht weiter
behandelt, verneint er sie schlieBlich ausdriicklich (sieche Rn. 105 der Entscheidung).
Die Richtlinie schliefit also Riickforderungen ohne vorherige Befassung der Regulie-
rungsbehorde gerade nicht generell aus, sondern lediglich eine zivilgerichtliche Billig-
keitskontrolle der Entgelte, weil diese — auch wenn sie in der deutschen Rechtspraxis in
der Regel im Rahmen von Riickforderungsanspriichen zur Anwendung kommt — zur
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kiinftigen Abénderung regulierter Entgelte im Einzelfall auBlerhalb des Verfahrens des
Art. 30 der Richtlinie 2001/14/EG fiihren kann.

Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache CTL Logistics zum Ausschluss der
Billigkeitskontrolle regulierter Entgelte ist auf die kartellrechtliche Uberpriifung
dieser Entgelten bereits deshalb nicht iibertragbar, weil sowohl das kartellrechtli-
che Missbrauchsverbot als auch die seiner effektiven privaten Durchsetzung die-
nenden Kartellschadensersatzanspriiche als EU-Primérrecht Vorrang vor den se-
kundirrechtlichen Eisenbahnrichtlinien geniefSen.

Die Rechtssache CTL Logistics betrifft allein die Anwendbarkeit mitgliedstaatlichen
Zivilrechts neben der eisenbahnrechtlichen Entgeltregulierung. Der unausgesprochene
Ausgangspunkt ist dabei, dass die Eisenbahnrichtlinien Vorrang vor mitgliedstaatli-
chem Recht genieBen. Demgegeniiber ist das Verhéltnis kartellrechtlicher Schadenser-
satzanspriiche zur Entgeltregulierung durch eine andere Konfliktlosungsregel geprigt:
den Vorrang des Primérrechts. Die kartellrechtliche Beurteilung der Entgelte erfolgt an-
hand der MaB3stibe des EU-Primérrechts, das auch die kartellzivilrechtlichen Schadens-
ersatzanspriiche und ihre effektive Ausgestaltung garantiert.

Die vom EuGH in der Rechtssache CTL Logistics beschriebenen Konfliktlinien
zwischen zivilrechtlicher Billigkeitskontrolle und Regulierungsrecht sind auf das
Verhiltnis von Kartell- und Regulierungsrecht nicht iibertragbar.

Das Billigkeitsurteil nach § 315 Abs. 3 BGB nimmt, worauf der EuGH in Rn. 64 und
Rn. 73-74 der Entscheidung CTL Logistics hinweist, das bilaterale Vertragsverhéltnis
in den Blick und gerdt gerade deshalb mit dem regulierungsrechtlichen Diskriminie-
rungsverbot in Konflikt, dass auf die Gleichbehandlung verschiedener Vertragspartner
zielt. Demgegeniiber ist das Wettbewerbsrecht ebenso wie das Regulierungsrecht
Marktordnungsrecht. Weil auch das Kartellrecht den Schutz des Wettbewerbs und den
Schutz der Marktgegenseite in den Blick nimmt, gerét es mit dem Diskriminierungsver-
bot nicht in Konflikt. Die Diskriminierungsverbote des Wettbewerbs- und des Kartell-
rechts sind gleichgerichtet, im Ubrigen ergiinzen sich beide Rechtsgebiete beim Schutz
des Wettbewerbs.

Der fiir die Entscheidung CTL Logistics zentrale institutionelle Konflikt zwischen
der Uberwachungskompetenz der Regulierungsbehorde und der zivilgerichtlichen
Befugnis zur Beurteilung der Entgelte stellt sich nicht, weil die Anwendung des
Kartellrechts nicht die Uberpriifung der ,richtigen“ Anwendung des Regulie-
rungsrechts verlangt.

Wihrend die Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB als Einfallstor fiir eine zivil-
gerichtliche Entgeltkontrolle anhand der regulierungsrechtlichen MaBstibe funktio-
nierte, bleiben Regulierungs- und Wettbewerbsrecht eigenstindige Rechtsregime mit
selbstindigen MalBstédben, die sich lediglich wechselseitig beeinflussen. Zwar miissen
die Zivilgerichte den regulierungsrechtlichen Rahmen bei der Anwendung des Kartell-
rechts berticksichtigen, das bedeutet aber ebenso wenig einen Eingriff in die ausschliel3-
lichen Kompetenzen der Regulierungsbehdrde, wie die Auslegung des Regulierungs-
rechts im Lichte der Wettbewerbsregeln einen Eingriff in die Kompetenzen der Wett-
bewerbsbehorden beinhaltet.



Richtig ist zwar, dass auch zivilkartellrechtliche Gerichtsentscheidungen nur inter
partes wirken, das liegt allerdings in der Logik der dezentralen Anwendung der
Wettbewerbsregeln und folgt unmittelbar aus ihrer parallelen Anwendbarkeit, die
das Eisenbahnregulierungsrecht nicht ausschliefen kann.

Die Wettbewerbsregeln sind unmittelbar anwendbar und gewihren dem Einzelnen sub-
jektive Rechte gerade, um den dezentralen Vollzug zu ermdglichen. In dieser Form ge-
nieflen sie Vorrang vor dem EU-Sekundirrecht. In der Rechtspraxis haben aber zivilge-
richtliche Urteile liber Kartellschadensersatzanspriiche bisher keinen regulierungsrecht-
lichen Anpassungsbedarf fiir die Entgeltstruktur ausgelost. Schadensersatzanspriiche
werden in der Regel mit erheblichem zeitlichem Abstand geltend gemacht. Auch das
eisenbahnregulierungsrechtliche Diskriminierungsverbot ist nicht gefdhrdet, wenn ein-
zelnen Wettbewerbern Schadensersatzanspriiche zugesprochen werden. Die gegenwiér-
tige Wettbewerbssituation wir dadurch nicht beriihrt und auch gleiche Rechte miissen
nicht im Gleichschritt gerichtlich geltend gemacht werden.
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L. Gegenstand des Gutachtens

Vor deutschen Zivilgerichten sind gegenwiértig verschiedene Klagen von Eisenbahnverkehrs-
unternehmen (EVU) und Aufgabentrigern (Bestellern von Schienenpersonennahverkehrs-
dienstleistungen) anhdngig, mit denen kartellzivilrechtliche Erstattungs- oder Schadensersatz-
anspriiche aufgrund von wettbewerbswidrig iiberhohten Trassen- oder Stationsentgelten gel-
tend gemacht werden. Fiir missbrauchlich im Sinne des Wettbewerbsrechts (Art. 102 AEUV /
§ 19 GWB) wird zum Beispiel erachtet, dass die DB Netz AG auf die Trassenentgelte in der
Zeit vom 1.1.2003 bis zum 10.12.2011 im Schienenpersonennahverkehr (SPNV) sogenannte
,Regionalfaktoren aufschlug: Auf ausgewéhlten Strecken und ausschlieBlich von EVU des
Schienenpersonennahverkehrs (SPNV) wurden prozentuale Aufschldge auf das Trassenentgelt
erhoben.

In diesen zivilgerichtlichen Verfahren ist die Frage nach dem Verhéltnis von allgemeinem
(deutschem und europdischem) Kartellrecht und Eisenbahnregulierungsrecht entscheidungser-
heblich. So hat z.B. das Landgericht Frankfurt a.M. mehrere Klagen gegen die DB Netz AG
mit der Begriindung abgewiesen, es sei nicht befugt, liber die geltend gemachten kartellzivil-
rechtlichen Anspriiche zu entscheiden, wenn nicht zuvor durch eine bestandskriftige Entschei-
dung der Bundesnetzagentur (BNetzA) die Rechtswidrigkeit nach Mal3staben des Regulie-
rungsrechts festgestellt wurde.! Ob ein Ausbeutungsmissbrauch, ein Behinderungsmissbrauch
oder eine wettbewerbswidrige Diskriminierung nach deutschem oder europdischem Wettbe-
werbsrecht vorliege, sei im Rahmen einer Inzidentpriifung anhand regulierungsrechtlicher Kri-
terien zu bewerten. Zivilgerichte seien nicht befugt, eine solche regulierungsrechtliche Beurtei-
lung selbst vorzunehmen. Denselben Standpunkt haben andere Instanzgerichte in Verfahren
vertreten, in denen ebenfalls um Trassen- oder Stationsentgelte gestritten wurde.?

Das LG Frankfurt a.M. beruft sich fiir seine Sicht auf das Urteil des EuGH v. 9.11.2017 in der
Rechtssache CTL Logistics,> dem zufolge eine gerichtliche Billigkeitskontrolle von Trassen-
entgelten nach Mallgabe von § 315 Abs. 3 BGB nur in Betracht kommt, wenn die Unverein-
barkeit des Entgelts mit den eisenbahnregulierungsrechtlichen Vorschriften zuvor von der zu-
stindigen Regulierungsbehorde oder von einem Gericht, dass deren Entscheidung iiberpriift
hat, festgestellt worden ist. Eine Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB, die auf die Inte-
ressen der Parteien im Einzelfall abstelle, stehe im Widerspruch zum eisenbahnrechtlichen
Gleichbehandlungsgebot und gefihrde die Einheitlichkeit der Entgeltregulierung. Zivilgerichte
wiirden tiberdies in die Zusténdigkeit der Regulierungsbehdrde eingreifen, wenn sie die Vor-
schriften des Eisenbahnregulierungsrechts anwendeten.

Diese Grundsitze — so das LG Frankfurt a.M. wie auch andere deutsche Instanzgerichte — seien
auf die kartellrechtliche Kontrolle von Trassenentgelten ilibertragbar. Die materiell-rechtliche
Geltung des Art. 102 AEUV sei davon unberiihrt. Es sei lediglich die Durchsetzung der aus
Art. 102 AEUYV folgenden Anspriiche durch nationale Zivilgerichte ausgeschlossen. Das Gebot
einer effektiven Durchsetzung von Art. 102 AEUV stehe diesem Ausschluss nicht entgegen,

I Siehe LG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.11.2018, 2-03 O 517/15; Urt. v. 9.5.2018, 2-06 O 38/17, E-
CLI:DE:LGFFM:2018:0509.2.06038.17.0A.

2 LG Leipzig, Urt. v. 6.7.2018, 01 HK O 3365/14, ECLI:DE:LGLEIPZ:2018:0706.01HK03365.14.0A, Rn. 32 ff;
LG Berlin, Urt. v. 30.10.2018, 16 O 495/15 Kart, ECLI:DE:LGBE:2018:1030.160495.15KART.00, Rn. 40 f.;
OLG Dresden, Urt. v. 17.4.2019, Rs. U 4/18 Kart, ECLI:DE:OLGDRES:2019:0417.U4.18KART.0A, Rn. 43 ff. —
aufgehoben durch BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0 — Trassen-
entgelte.

3 EuGH, Urt. v. 9.11.2017, Rs. C-489/15, ECLI:EU:C:2017:834 — CTL Logistics.
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denn die Richtlinie 2001/14/EG (bzw. die zum 16.6.2015 an ihre Stelle getretene Richtlinie
2012/34/EU) sorgten dafiir, dass ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung nicht
stattfinde, und gewihrleiste dies durch ein Regulierungsregime, iiber dessen Umsetzung die
ihrerseits gerichtlicher Kontrolle unterworfene Regulierungsbehdrde wache. Diese Ansicht hat
jiingst auch Torsten Korber in einem Gutachten fiir die DB Netz AG vertreten.*

Der BGH hat in seinem Urteil v. 29.10.2019, ergangen in einem Parallelverfahren, anders ent-
schieden.’ Die zivilgerichtliche Geltendmachung von Anspriichen auf Schadensersatz oder auf
Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung, die aus dem Versto83 eines Eisenbahninfra-
strukturunternehmens gegen Art. 102 AEUV folgten, seien weder durch die Richtlinie
2001/14/EG selbst noch durch das AEG a.F. ausgeschlossen. Ihre Durchsetzung setze ferner
auch keine bestandskriftige Feststellung der Rechtswidrigkeit der Entgelte durch die BNetzA
voraus. Da der BGH dies fiir offenkundig erachtete (,,acte clair), sah er davon ab, die Frage
dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen. Diese Linie hat der BGH mit Urteil vom
1.9.2020, dessen Urteilsgriinde noch nicht vorliegen, zwischenzeitlich bestitigt.®

Instanzgerichte, bei denen dhnlich gelagerte Féallen anhéngig sind, erwigen, abweichend vom
BGH, ein Vorabentscheidungsersuchen. Der EuGH miisse klédren, ob Zivilgerichte die Kartell-
rechtswidrigkeit von Trassenentgelten feststellen konnten, ohne dass die Regulierungsbehorde
vorher festgestellt hat, dass die Entgelte gegen das Eisenbahnregulierungsrecht verstof3en.

Im Folgenden soll deshalb nicht nur das Verhéltnis von Kartellrecht und Eisenbahnregulie-
rungsrecht untersucht werden, sondern auch, ob die Unionsrechtslage tatséchlich, wie der BGH
meint, eindeutig ist (,,acte clair), so dass sich ein Vorabentscheidungsersuchen eriibrigt, oder
ob es sich hierbei um eine Frage handelt, die einer Entscheidung des EuGH bedarf. Nachdem
dieser in seinem Urteil vom 9.11.2017 in der Rechtssache CTL Logistics zum Verhiltnis von
§ 315 Abs. 3 BGB und der Richtlinie 2001/14/EG entschieden hatte, dass ein deutsches Zivil-
gericht die Unbilligkeit von Trassenentgelten im Sinne des § 315 Abs. 3 BGB erst feststellen
diirfe, wenn die Regulierungsbehdrde zuvor bestandskriftig entschieden hat, dass die Entgelte
eisenbahnrechtswidrig sind, stellt sich die Frage, ob die Entscheidung auch das bisherige Ver-
stdndnis des Verhéltnisses von Kartell- und Eisenbahnregulierungsrecht in Zweifel zieht. Der
Sache nach geht es hier also um eine Ubertragbarkeit der Erwigungen des EuGH zum Verhilt-
nis von § 315 Abs. 3 BGB zum Eisenbahnregulierungsrecht auf das Verhéltnis von Kartell- und
Eisenbahnregulierungsrecht.

Die Beantwortung dieser Frage ist in den Verfahren, in denen iiber die Kartellrechtswidrigkeit
von Regionalfaktoren gestritten wird, von Bedeutung. Deren Regulierungsrechtswidrigkeit ist
zwar weitgehend anerkannt, aber von der BNetzA bisher nicht bestandskréftig festgestellt wor-
den. In einem Bescheid vom 5.3.2010 hatte die BNetzA die Regionalfaktoren wegen eines Ver-
stofes gegen das eisenbahnregulierungsrechtliche Diskriminierungsverbot des § 14 Abs. 1 S. 1
AEG a.F. fiir die Zeit ab dem 12.12.2010 fiir ungiiltig erklért. Uberdies sah die BNetzA auch
die Entgeltgrundsitze der Transparenz und Gleichbehandlung gem. § 4 Abs. 2 EIBV i.V.m. Nr.
2 der Anlage zur EIBV, § 21 Abs. 6 S. 1 EIBV verletzt. Auf den Widerspruch der DB Netz AG
haben die BNetzA und die DB Netz AG zur Beendigung des Verwaltungsverfahrens sodann
aber einen Offentlich-rechtlichen Vertrag geschlossen, in dem sich die DB Netz AG dazu ver-
pflichtete, die Regionalfaktoren ab dem 11.12.2011 nicht mehr und im Zeitraum vom
12.11.2010 bis zum 10.12.2011 nur noch in reduzierter Héhe zu erheben. Eine abschlieSende
rechtliche Bewertung der Regionalfaktoren war damit nicht verbunden. Infolge dieses

4 Korber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kartellrecht, 2020.
SBGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0 — Trassenenigelte.
¢ BGH, Urt. v. 1.9.2020, KZR 12/15 — Stationspreissystem.
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Vergleichs ist der Bescheid der BNetzA nicht bestandskriftig geworden. Die BNetzA sieht sich
aus Rechtsgriinden heute nicht in der Lage, die Unvereinbarkeit der Trassenentgelte mit dem
Eisenbahnregulierungsrecht mit Wirkung fiir die Vergangenheit festzustellen und die Riickzah-
lung der Entgelte anzuordnen.

Antrdge von Eisenbahnverkehrsunternehmen und Aufgabentriagern, die Regionalfaktoren oder
Stationsentgelte nachtriaglich flir rechtswidrig zu erklaren, hat die BNetzA deshalb in mehreren
im Wesentlichen gleich begriindeten Beschliissen vom 11.10.2019 und 3.7.2020 als unzuléssig
zuriickgewiesen.” Fiir Beschwerden gegen Entgelte, die bereits wieder auBer Kraft getreten
sind, gebe es im zwischenzeitlich in Kraft getretenen Eisenbahnregulierungsgesetz (ERegG)>®
keine Grundlage. Gem. § 68 Abs. 3 ERegG konne die BNetzA {iber Entgeltregelungen 1.S.d.
§ 66 Abs. 4 Nr. 5 oder die ,,Hohe oder Struktur der Wegeentgelte, die der Zugangsberechtigte
zu zahlen hat oder hétte*, nur mit Wirkung fiir die Zukunft entscheiden. Dasselbe gelte fiir
Entscheidungen der BNetzA gem. § 68 Abs. 2 S. 1 ERegG iiber die Beschwerde eines Zugangs-
berechtigten gem. § 66 Abs. 1 ERegG, der sich durch Entscheidungen eines Eisenbahninfra-
strukturunternehmens diskriminiert oder auf andere Weise in seinen Rechten verletzt sehe, oder
iiber Antrdge von Zugangsberechtigten in Féllen, in denen eine Zugangsvereinbarung oder ein
Rahmenvertrag mit dem Infrastrukturbetreiber nicht zustande komme (§ 66 Abs. 3 ERegQG).
Zahlreiche Klagen sind deshalb gegen die im Wesentlichen gleich begriindeten Beschliisse der
BNetzA beim VG Koln anhéngig.

Die prozessuale Situation stellt sich deshalb folgendermaflen dar: Nach Auffassung des BGH
konnen EVU und Aufgabentrager gegen die DB Schadensersatzanspriiche auf kartellrechtlicher
Grundlage geltend machen. Fiir Altentgelte sei dies auch aus Griinden des effektiven Rechts-
schutzes erforderlich. Nach anderer Ansicht setzt die Geltendmachung von Schadensersatzan-
spriichen auf kartellrechtlicher Grundlage die vorherige, bestandskréftige Entscheidung der Re-
gulierungsbehorde voraus. Zu einer derartigen, riickwirkenden Entscheidung sieht sich die
BNetzA allerdings nicht in der Lage, weil das Eisenbahnregulierungsrecht eine solche ,,riick-
wirkende* Entscheidung nach ihrer Ansicht nicht erlaube.

Vor diesem Hintergrund behandelt das vorliegende Rechtsgutachten die Frage nach dem Ver-
héltnis von Kartellrecht und Eisenbahnregulierungsrecht bei der rechtlichen Beurteilung von
Eisenbahninfrastrukturnutzungsentgelten.

Die Beantwortung der materiell-rechtlichen Frage hat wegen der Aufgabenverteilung zwischen
Zivilgerichten einerseits und Regulierungsbehdrde und Verwaltungsgericht andererseits auch
eine institutionelle Dimension, die sowohl Fragen der Justizgewdhrung als auch das Koopera-
tionsverhéltnis zwischen den Akteuren betrifft. Sollte die Durchsetzung kartellrechtlicher Scha-
denersatzanspriiche tatsdchlich davon abhdngen, dass die Regulierungsbehorde zuvor die Ei-
senbahnrechtswidrigkeit der Entgelte bestandskriftig festgestellt hat, besteht allenfalls nach
Abschluss eines langjdahrigen verwaltungsgerichtlichen Rechtsstreits liber voraussichtlich drei
Instanzen liberhaupt die Chance, dass die BNetzA eine Sachentscheidung trifft und die Gesché-
digten ihre Anspriiche tatsdchlich durchsetzen konnen. Bisher sieht sich die BNetzA zu einer
solchen Feststellung aus Rechtsgriinden nicht in der Lage. Der BGH hat im Verfahren KZR
39/19 darauf hingewiesen, dass unter diesen Umstidnden Unionsrecht einen weiteren Stillstand
des Verfahrens nicht verlangen kann.

7 Etwa BNetzA, Beschl. v. 11.10.2019, BK10-18-0094 E; Beschl. v. 3.7.2020, BK10-19-0167_E.
8 Fiir die Begriindung der (unstrittigen) Anwendbarkeit des ERegG siehe BNetzA, Beschl. v. 11.10.2019, BK10-
18-0094 E.
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In materiell-rechtlicher Hinsicht ist zu beriicksichtigen, dass die Festsetzung der Entgelte durch
die DB Netz AG zwischen dem 1.1.2003 und dem 10.12.2011 — also in dem Zeitraum, in dem
die DB Netz AG Regionalfaktoren erhob — auf der Grundlage des AEG a.F. erfolgte. Danach
oblag die Festsetzung der Trassenentgelte dem Infrastrukturbetreiber. Sie unterlagen keinem
Genehmigungserfordernis. Der Infrastrukturbetreiber war lediglich verpflichtet, der BNetzA
jede beabsichtigte Neufassung oder Anderung der Schienennetz-Benutzungsbedingungen ein-
schlieBlich der vorgesehenen Entgeltgrundsitze und Entgelthohe mitzuteilen (§ 14d AEG a.F.).
Die BNetzA hatte sodann die Mdglichkeit einer ex-anfe- und/oder einer ex-post-Kontrolle:
Gem. § 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG a.F. konnte sie die geplanten Entscheidungen des Infrastruktur-
betreibers einer summarischen ex-ante-Kontrolle unterziehen und ggfs. innerhalb von vier Wo-
chen Widerspruch einlegen. Wenn die Schienennetz-Benutzungsbedingungen oder die Rege-
lungen {iber die Hohe oder Struktur der Wegeentgelte nicht den Vorschriften des Eisenbahnre-
gulierungsrechts entsprachen, konnte die BNetzA sie aber auch zu einem spéteren Zeitpunkt
von Amts wegen mit Wirkung fiir die Zukunft fiir ungiiltig erkléren (§ 14f AEG a.F.).

Das ERegG unterwirft Entgelte fiir die Erbringung des Mindestzugangspakets demgegeniiber
nunmehr einer Genehmigungspflicht (§ 45 ERegQ). Fiir die Frage, ob Zivilgerichte befugt sind,
iiber zivilrechtliche Folgeanspriiche zu entscheiden, die sich aus einem Versto3 von Trassen-
entgelten gegen die Wettbewerbsregeln ergeben, macht dies allerdings, wie zu zeigen sein wird,
keinen wesentlichen Unterschied.

I1. Grundziige der Entgeltregulierung im Eisenbahnregulierungsrecht
1. Die Eisenbahnrichtlinien 2001/14/EG und 2012/34/EU

a) Ziele und materiell-rechtliche Grundsiitze der Entgeltregulierung

Die Schieneninfrastruktur war und ist ein natiirliches Monopol. Beginnend mit der Richtlinie
91/440/EWG zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen in der Gemeinschaft® hat die Euro-
pdische Union sich jedoch die Liberalisierung des Schienenverkehrs zum Ziel gesetzt. Mit der
Offnung des Schienenverkehrs wurde dabei von Beginn an eine doppelte Zielsetzung ver-
folgt:'° Die Eisenbahnrichtlinien sollen einen Beitrag zum stiirkeren Zusammenwachsen des
Giiter- und Personenverkehrs im Binnenmarkt leisten,!! der eine wichtige Voraussetzung fiir
die Entwicklung des freien Warenverkehrs und der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist. Zugleich ist
der Schienenverkehr aber auch ein Teil des Binnenmarktes, dessen Grundprinzip ein System
unverfilschten Wettbewerbs bildet.!? Das Regime der eisenbahnrechtlichen Zugangs- und Ent-
geltregulierung soll daher den Wettbewerb zwischen Eisenbahnunternehmen'® wie auch zwi-
schen den verschiedenen Verkehrstriigern'# stirken.

Angesichts des fortbestehenden Infrastrukturmonopols setzt die Offnung des Schienenverkehrs
fir Wettbewerb voraus, dass Eisenbahnunternehmen zu fairen und nichtdiskriminierenden Be-
dingungen Zugang zum Schienennetz erlangen konnen. Die vertikale Integration von Schie-
nenbetrieb und der Erbringung von Schienenverkehrsleistungen in einem Unternehmen begriin-
det allféllige Diskriminierungs- und Behinderungsgefahren.

® ABI. 1991 Nr. L 237/25.

10 Siehe Kiihling/Weinbeck, in: Kiihling (Hrsg.), AEG/ERegG, Kommentar, 2020, Einf. Rn. 4.

1 Siehe Richtlinie 2001/14/EG, Erwigungsgrund 1; Richtlinie 2012/34/EU, Erwégungsgrund 2.
12 Siehe Protokoll Nr. 27 iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb, ABI. 2008 Nr. L 115/309.
13 Siehe Richtlinie 2001/14/EG, Erwigungsgrund 16; Richtlinie 2012/34/EU, Erwiigungsgrund 4.
14 Siehe Richtlinie 2012/34/EU, Erwigungsgrund 5.
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Wettbewerbsrechtlich ergibt sich ein Anspruch von Eisenbahnverkehrsunternehmen auf Zu-
gang zum Schienennetz aus der sogenannten ,.essential facilities*-Doktrin (Art. 102 AEUV /
§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB). Mit der systematischen und alltiglichen Uberwachung eines fairen
und nicht-diskriminierenden Zugangs wire das Wettbewerbsrecht allein allerdings tiberfordert.

Der européische Gesetzgeber hat hierauf mit der schrittweisen Schaffung eines regulierungs-
rechtlichen Rahmens fiir Kapazititszuweisungs- und Entgeltregeln reagiert, der sich allerdings
immer wieder als unzulidnglich erwies und dementsprechend angepasst und verschérft wurde.
Den Kern des Eisenbahn-Richtlinienrechts bildete und bildet dabei ein regulierungsrechtliches
Diskriminierungsverbot: Um fairen Wettbewerb auf der Schiene zu gewihrleisten, sollen Ei-
senbahnverkehrsunternehmen sowohl beim Zugang zur Infrastruktur als auch bei den Nut-
zungsentgelten gleichbehandelt werden. Fiir die Nutzungsentgelte hat das Diskriminierungs-
verbot seinen Niederschlag in Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5 der Richtlinie 2001/14/EG gefunden
(entsprechend: Art. 29 Abs. 2 und 3 der Richtlinie 2012/34/EU): Die Infrastrukturbetreiber ha-
ben dafiir Sorge zu tragen, ,,dass die Entgeltregelung in ihrem gesamten Netz auf denselben
Grundsitzen beruht (Art. 4 Abs. 4 Richtlinie 2001/14/EG; Art. 29 Abs. 2 Richtlinie
2012/34/EU); und sie haben sicherzustellen, ,,dass die Anwendung der Entgeltregelung zu
gleichwertigen und nichtdiskriminierenden Entgelten fiir unterschiedliche Eisenbahnunterneh-
men fiihren, die Dienste gleichwertiger Art in dhnlichen Teilen des Marktes erbringen* (Art. 4
Abs. 5 Richtlinie 2001/14/EG; Art. 29 Abs. 3 Richtlinie 2012/34/EU). Grundlage der Berech-
nung der Wegeentgelte sind dabei die Schienennetz-Nutzungsbedingungen, die der Infrastruk-
turbetreiber zu erstellen und zu verdffentlichen hat (Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 2001/14/EG i.V.m.
Anhang I; Art. 27 Richtlinie 2012/34/EU). Die tatsdchlich erhobenen Entgelte miissen den in
den Schienennetz-Nutzungsbedingungen vorgesehenen Regeln entsprechen (Art. 4 Abs. 5
Richtlinie 2001/14/EG; Art. 31 Abs. 2 Richtlinie 2012/34/EU)."> Das Diskriminierungsverbot
stellt, wie der EuGH festgestellt hat, ,,das zentrale Kriterium fiir die Berechnung und Erhebung
des Wegeentgelts dar*. '® Strukturell wird es durch die Vorgabe abgesichert, dass ein Infrastruk-
turbetreiber, der vertikal integriert und rechtlich, organisatorisch oder in seinen Entscheidungen
nicht von Eisenbahnunternechmen unabhingig ist, die Entgelterhebung auf eine entgelterhe-
bende Stelle auszulagern hat, die rechtlich, organisatorisch und in ihren Entscheidungen von
Eisenbahnunternehmen unabhingig ist (siche Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2001/14/EG; die Anfor-
derungen an die Trennung zwischen Infrastrukturbetrieb und der Erbringung von Verkehrsleis-
tungen werden verschérft durch Art. 6 und 7 Richtlinie 2012/34/EU).

Der zweite, in der Richtlinie 2001/14/EG angelegte und in der Richtlinie 2012/34/EU fortent-
wickelte Pfeiler des richtlinienrechtlichen Systems der Entgeltregulierung sind einige Grund-
prinzipien des Kostenbezugs und der Anreizregulierung: Die mitgliedstaatliche Entgeltrahmen-
regelung soll den Infrastrukturbetreibern Anreize zur Kostensenkung und zur effizienten Ver-
waltung der Fahrwege (Art. 6 Abs. 2 und Erwédgungsgrund 40 der Richtlinie 2001/14/EG und
Art. 30 der Richtlinie 2012/34/EU) und zur Tétigung wirtschaftlich sinnvoller Investitionen in
die Eisenbahninfrastrukturen geben (Richtlinie 2001/14/EG, Erwédgungsgrund 34; Richtlinie
2012/34/EU, Erwigungsgrund 66).!7 Die Festsetzung der Regeln zur Berechnung der Wege-
entgelte und die Berechnung der Wegeentgelte selbst obliegt dem Infrastrukturbetreiber, dem

5 Fiir den Grundsatz der Gleichbehandlung sieche auch EuGH, Urt. v. 28.2.2013, Rs. C-473/10, E-
CLLI:EU:C:2013:113, Rn. 47 — Kommission/Ungarn; EuGH, Urt. v. 18.4.2013, Rs. C-625/10, E-
CLI:EU:C:2013:243, Rn. 49 — Kommission/Frankreich; EuGH, Urt. v. 9.11.2017, Rs. C-489/15,
ECLI:EU:C:2017:834, Rn. 36 — CTL Logistics.

16 EuGH v. 9.11.2017, Rs. C-489/15, ECLI:EU:C:2017:834, Rn. 47 — CTL Logistics.

17 Siehe dazu auch EuGH, Urt. v. 28.2.2013, Rs. C-483/10, ECLI:EU:C.2013:114, Rn. 45 — Kommission/Spanien.
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,Unabhingigkeit in der Geschiftsfilhrung!® zugesichert wird, und dem gewisse Spielriume
bei der Berechnung und Erhebung der Wegeentgelte verbleiben (siche Artikel 4 Abs. 1 Unter-
abs. 2 der Richtlinie 2001/14/EG und Erwidgungsgrund 20; Art. 29 Abs. 1 Richtlinie
2012/34/EU)." Sie sollen es ihm ermdglichen, fiir eine effiziente Nutzung des Schienennetzes
zu sorgen. >’

Auch dem Infrastrukturbetreiber werden hierbei allerdings bestimmte Vorgaben gemacht, und
seit der Richtlinie 2012/34/EU koénnen die Mitgliedstaaten die Entgeltfestsetzung einer ex-ante-
Genehmigungspflicht unterwerfen (Art. 30 Abs. 8 Richtlinie 2012/34/EU): Die in den Schie-
nennetz-Nutzungsbedingungen enthaltenen Wegeentgelte sollen ,,in Hohe der Kosten festge-
legt werden, die unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs anfallen* (Art. 7 Abs. 3 und Erwéagungs-
grund 38 Richtlinie 2001/14/EG; Art. 31 Abs. 3 Richtlinie 2012/34/EU), und den Infrastruk-
turnutzern widerspruchsfreie Signale geben, welche sie zu rationalen Entscheidungen veranlas-
sen (Richtlinie 2001/14/EG, Erwdgungsgrund 35; Richtlinie 2012/34/EU, Erwédgungsgrund
44). Dazu kann auch ein Entgeltbestandteil gehdren, der die Knappheit der Fahrwegkapazitét
auf dem jeweiligen Fahrwegabschnitt in Zeiten von Uberlastung widerspiegelt (Art. 7 Abs. 4
und Erwiagungsgrund 25 Richtlinie 2001/14/EG; Art. 31 Abs. 4 Richtlinie 2012/34/EU). Au-
Berdem kann den Kosten umweltbezogener Auswirkungen Rechnung getragen werden (Art. 7
Abs. 5 Unterabs. 1 Richtlinie 2001/14/EG; Art. 31 Abs. V Richtlinie 2012/34/EU).

In welcher Weise eine volle Deckung der Kosten des Infrastrukturbetreibers erreicht wird,
bleibt den Mitgliedstaaten iiberlassen. Die Kostendeckung kann sich aus Einnahmen eines Inf-
rastrukturbetreibers aus Wegeentgelten, dem Gewinn aus anderen wirtschaftlichen Tétigkeiten
und staatlichen Finanzierung ergeben (sieche Art. 6 Richtlinie 2001/14/EG).?!

18 Die Richtlinie 2001/14/EG verweist fiir diesen Begriff auf Art. 4 der Richtlinie 91/440/EWG, der vorsieht, dass
,.die Eisenbahnunternehmen in Bezug auf ihre Leistung, Geschiftsfiihrung und Verwaltung sowie hinsichtlich der
verwaltungstechnischen und wirtschaftlichen Kontrolle und der Kontrolle der internen Rechnungsfiihrung einen
Unabhéngigkeitsstatus besitzen, nach welchem sie insbesondere iiber ein Vermodgen, einen Haushaltsplan und eine
Rechnungsfiihrung verfiigen, die von denen des Staates getrennt sind®. In der Richtlinie 2012/34/EU ist der Grund-
satz der Unabhéingigkeit in Art. 29 Abs. 1 Unterabs. 1 Richtlinie 2012/34/EU normiert: ,,Die Mitgliedstaaten schaf-
fen eine Entgeltrahmenregelung, wobei die Unabhéngigkeit der Geschiftsfilhrung gemal3 Art. 4 zu wahren ist™.
Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2012/34/EU verweist darauf, dass Eisenbahnunternehmen, die direkt oder indirekt in
mitgliedstaatlichem Eigentum stehen, u.a. in Bezug auf die Geschéftsfithrung eine unabhingige Stellung haben
miissen, ,,aufgrund deren sie insbesondere iiber ein Vermdgen, einen Haushaltsplan und eine Rechnungsfiihrung
verfiigen, die von Vermdgen, Haushaltsplan und Rechnungsfiihrung des Staates getrennt sind““. Gem. Art. 4 Abs. 2
ist der Infrastrukturbetreiber ,,unter Beachtung der Rahmenbedingungen betreffend die Entgelterhebung und die
Kapazititszuweisung und der von den Mitgliedstaaten festgelegten Einzelvorschriften fiir seine eigene Geschéfts-
filhrung, Verwaltung und interne Kontrolle verantwortlich“. Zur Unabhingigkeit der Geschéftsfiihrung siche auch:
EuGH, Urt. v. 9.11.2017, Rs. C-489/15, ECLI:EU:C:2017:834, Rn. 38 — CTL Logistics; EuGH, Urt. v. 28.2.2013,
Rs. C-483/10, ECLI:EU:C.2013:114, Rn. 44 — Kommission/Spanien; EuGH, Urt. v. 28.2.2013, Rs. C-556/10, E-
CLI:EU:C:2013:116, Rn. 82 — Kommission/Deutschland.

9 EuGH, Urt. v. 28.2.2013, Rs. C-483/10, ECLI:EU:C.2013:114, Rn. 39, 41 — Kommission/Spanien; EuGH, Urt.
v. 3.10.2013, Rs. C-369/11, ECLI:EU:C:2013:636, Rn. 41 f. — Kommission/Italien.

20 Dazu auch Erwiigungsgrund 12 und 20 der Richtlinie. Siehe ferner EuGH, Urt. v. 28.2.2013, Rs. C-483/10,
ECLLIEU:C.2013:114, Rn. 44 — Kommission/Spanien; EuGH, Urt. v. 28.2.2013, Rs. C-556/10, E-
CLL:EEU:C:2013:116, Rn. 82 — Kommission/Deutschland; EuGH, Urt. v. 9.11.2017, Rs. C-489/15, E-
CLI:EU:C:2017:834, Rn. 39 — CTL Logistics. Zu der Bedeutung der Gewahrleistung der Unabhéngigkeit des Inf-
rastrukturbetreibers siehe auch Kiihling, in: Ronellenfitsch/Eschweiler/Horster (Hrsg.), Aktuelle Probleme des Ei-
senbahnrechts, 2015, S. 73, 90, der vor allem auf die Absicherung der Unabhéngigkeit gegeniiber der Exekutive
und Legislative verweist.

2l Siehe hierzu auch Art. 8 Richtlinie 2001/14/EG: Um eine volle Deckung der Kosten des Infrastrukturbetreibers
zu erreichen, kann ein Mitgliedstaat Aufschldge auf der Grundlage effizienter, transparenter und nichtdiskriminie-
render Grundsitze erheben (Art. 8 Abs. 1). Der Infrastrukturbetreiber darf im Fall von kiinftigen spezifischen
Investitionsvorhaben auf der Grundlage der langfristen Kosten dieser Vorhaben hohere Entgelte festlegen oder
beibehalten, wenn die Vorhaben eine Steigerung der Effizienz und/oder der Kostenwirksamkeit bewirken und
sonst nicht durchgefiihrt werden kdnnten oder wiirden (Art. 8 Abs. 2).
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b) Unionsrechtliche Vorgaben fiir das Rechtsdurchsetzungsregime

Die européischen Eisenbahnrichtlinien machen den Mitgliedstaaten schlieBlich bestimmte Vor-
gaben fiir die Rechtsdurchsetzung. Die Mitgliedstaaten haben gem. Art. 30 Abs. 1 Richtlinie
2001/14/EG (Art. 55 Abs. 1 1.V.m. Art. 56 Abs. 2 Richtlinie 2012/34/EU) eine vom Infrastruk-
turbetreiber unabhéngige Regulierungsstelle einzurichten, welche u.a. zu gewihrleisten hat,
dass die Wegeentgelte den Anforderungen der Richtlinie entsprechen (Art. 30 Abs. 3 S. 1 Richt-
linie 2001/14/EG; Art. 56 Abs. 2 und Abs. 6 2012/34/EU).*

In Art. 56 Abs. 2 Richtlinie 2012/34/EU heif3t es nunmehr hierzu:

,Unbeschadet der Befugnisse der nationalen Wettbewerbsbehdrden fiir die Sicherstellung des
Wettbewerbs in den Schienenverkehrsmairkten ist die Regulierungsstelle berechtigt, die Wett-
bewerbssituation in den Schienenverkehrsmirkten zu iiberwachen; sie priift insbesondere von
sich aus die in Absatz 1 Buchstaben a bis g genannten Punkte (den Entwurf und die Endfassung
der Schienennetz-Nutzungsbedingungen; die darin festgelegten Kriterien; das Zuweisungsver-
fahren und dessen Ergebnis; die Entgeltregulierung; die Hohe oder Struktur der Wegeentgelte
[...]; die Zugangsregelungen gem. Art. 10 bis 13; den Zugang zu Leistungen gemil3 Artikel 13
und die dafiir erhobenen Entgelte), um der Diskriminierung von Antragstellern vorzubeugen.
Sie priift insbesondere, ob die Schienennetz-Nutzungsbedingungen diskriminierende Bestim-
mungen enthalten oder den Infrastrukturbetreibern einen Ermessensspielraum geben, der die
Diskriminierung von Antragstellern ermoglicht®.

Antragstellende Eisenbahnunternehmen, die sich — insbesondere auch durch die Schienennetz-
Nutzungsbedingungen, die Entgeltregelung und/oder die Hohe oder Struktur der Wegeentgelte
— diskriminiert, ungerecht behandelt oder in anderer Weise in ihren Rechten verletzt sehen,
missen bei der Regulierungsstelle Beschwerde erheben konnen (Art. 30 Abs. 2 Richtlinie
2001/14/EG; Art. 56 Abs. 1 Richtlinie 2012/34/EU). Gem. Art. 30 Abs. 5 Richtlinie
2001/14/EG hatte die Regulierungsstelle iiber die Beschwerden zu entscheiden und binnen
zweier Monate nach Erhalt aller Auskiinfte AbhilfemaBBnahmen zu treffen. Gem. Art. 56 Abs.
9 Richtlinie 2012/34/EU hat die Regulierungsstelle Beschwerden nunmehr innerhalb eines Mo-
nats ab Erhalt zu priifen. Spétestens binnen 6 Wochen nach Erhalt aller sachdienlichen Infor-
mationen ist eine Entscheidung zu treffen und sind ggfs. Abhilfemalinahmen zu ergreifen. In
Art. 56 Abs. 9 der Richtlinie 2012/34/EU heif}t es weiter:

,Unbeschadet der Zusténdigkeiten der nationalen Wettbewerbsbehorden fiir die Sicherstellung
des Wettbewerbs in den Schienenverkehrsmérkten entscheidet [die Regulierungsbehorde] ge-
gebenenfalls von sich aus iiber geeignete MaBBnahmen zur Korrektur von Féllen der Diskrimi-
nierung von Antragstellern, Marktverzerrung und anderer unerwiinschter Entwicklungen in die-
sen Mérkten, insbesondere in Bezug auf [Art. 56] Abs. 1 Buchstaben a bis g*.

Entscheidungen der Regulierungsstelle sind fiir alle davon Betroffenen verbindlich, wirken also
erga omnes und ,,unterliegen keiner Kontrolle durch eine andere Verwaltungsinstanz* (Art. 56
Abs. 9 Unterabs. 2 Richtlinie 2012/34/EU).

Fiir auf die Richtlinienvorschriften gestiitzte Beschwerden ist die Regulierungsstelle aus-
schlieBlich zustdndig. Sie unterliegt hierbei einer gerichtlichen Nachpriifung (Art. 30 Abs. 6
Richtlinie 2001/14/EG; Art. 56 Abs. 10 Richtlinie 2012/34/EU). Die ausschlieBliche

22 EuGH, Urt. v. 9.11.2017, Rs. C-489/15, ECLI:EU:C:2017:834, Rn. 57 — CTL Logistics.
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Zustindigkeit soll die Uniformitit der Kontrolle gewihrleisten.?* Aus demselben Grund diirfen
Verhandlungen zwischen Antragstellern und Infrastrukturbetreibern {iber die Hohe der Wege-
entgelte nur unter Aufsicht der Regulierungsstelle erfolgen, die dabei iiber die Einhaltung der
Richtlinienbestimmungen wacht (Art. 30 Abs. 3 S. 2 und 3 Richtlinie 2001/14/EG; Art. 56
Abs. 6 Richtlinie 2012/34/EU).

2. Grundziige der Entgeltregulierung im nationalen Eisenbahnregulierungsrecht

In Umsetzung und Ausgestaltung dieser Richtlinienvorgaben hat der deutsche Gesetzgeber die
Entwicklung des Unions-Sekundérrechts nachvollzogen: Das zum 1.1.1994 in Kraft getretene
Allgemeine Eisenbahngesetz (AEG), das die Richtlinie 91/440/EWG in nationales Recht um-
setzte, enthielt zundchst nur eine minimalistische Zugangs- und Entgeltregulierung. Die Eisen-
bahninfrastrukturbenutzungsverordnung (EIBV) 1997 erginzte das AEG um detailliertere Vor-
gaben zur Zugangs- und Entgeltregulierung und implementierte damit die Richtlinie 95/19/EG.

Die AEG-Novelle von 2005, verbunden mit der Anpassung der EIBV, iiberfiihrten sodann die
Vorgaben der Richtlinie 2001/14/EG iiber die Zuweisung von Fahrwegkapazitit der Eisenbahn
und die Erhebung von Entgelten fiir die Nutzung von Eisenbahninfrastruktur®* in nationales
Recht. Gem. § 4 EIBV oblag es weiterhin dem Infrastrukturbetreiber, in ihren Schienennetz-
Benutzungsbedingungen die Bedingungen des Netzzugangs und die Entgeltgrundsitze festzu-
legen, auf deren Grundlage die Infrastrukturnutzungsvertrage mit den Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen geschlossen werden. Die Entgelte fiir ihre Leistungen setzte die DB Netz AG sodann
in Trassenpreislisten i. S. der §§ 4 11 2, 21 VII EIBV fest. Nach § 14 IV AEG waren die Ent-
gelte fiir die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur an einem Kostendeckungsprinzip auszurich-
ten: sie waren so zu bemessen, dass die dem Eisenbahninfrastrukturunternehmen fiir die Er-
bringung der Pflichtleistungen nach § 14 I AEG insgesamt entstehenden Kosten zuziiglich einer
marktiiblichen Rendite ausgeglichen wurden. Gem. § 21 I EIBV waren bei der Berechnung der
Entgelte liberdies Anreize zur Verringerung von Storungen und zur Erhéhung der Leistungsfa-
higkeit des Schienennetzes zu schaffen. Nach § 21 II, III EIBV konnte das Wegeentgelt einen
Bestandteil enthalten, der den Kosten umweltbezogener Auswirkungen des Zugbetriebs und
der Knappheit der Schienenwegkapazitiat Rechnung trug. Nach § 21 VI EIBV mussten die Ent-
gelte diskriminierungsfrei sein.

Den Infrastrukturbetreibern wurde mit diesen Vorgaben ein breiter Spielraum bei der Entgelt-
festsetzung belassen.?® Die zentrale Maxime der eisenbahnrechtlichen Entgeltregulierung blieb
gem. §§ 111, 14 1 1 AEG das Diskriminierungsverbot: den Eisenbahnverkehrsunternehmen
sollte ein diskriminierungsfreier Zugang zur Eisenbahninfrastruktur ermoglicht und auf diese
Weise ein betriebssicheres, attraktives und wettbewerbskonformes Verkehrsangebot auf der
Schiene gewdhrleistet werden.

Das ERegG hat das gesamte deutsche Eisenbahnregulierungsrecht neu gefasst und ist zum
2.9.2016 an die Stelle von AEG und EIBV getreten. Es setzt unter anderem die Vorgaben der
Richtlinie 2012/34/EU um, die jedoch die wesentlichen Grundelemente der Richtlinie

2 Siehe dazu EuGH v. 9.11.2017, Rs. C-489/15, ECLI:EU:C:2017:834, Rn. 87 — CTL Logistics: Die dezentrale
Durchsetzung vor Zivilgerichten konnte zu unterschiedlichen Urteilen in verschiedenen Einzelféllen und zum Pa-
rallellauf zweier unkoordinierter Rechtswege fiihren.

24 Richtlinie 2001/14/EG v. 26.2.2001 iiber die Zuweisung von Fahrwegkapazitit der Eisenbahn, die Erhebung
von Entgelten fiir die Nutzung von Eisenbahninfrastruktur und die Sicherheitsbescheinigung, ABI. 2001 Nr. L
75/29.

%5 Siehe Kiihling, in: Ronellenfitsch/Eschweiler/Horster (Hrsg.), Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts, 2015, S.
73, 80.
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2001/14/EG unberiihrt 1dsst. Mit dem ERegG wird im deutschen Recht das System der Anreiz-
regulierung verschirft. Die Festsetzung der Entgelte durch den Infrastrukturbetreiber, die Teil

des Mindestzugangspakets sind, wird einer Genehmigungspflicht unterworfen (sieche § 45
ERegQG).

III. Das Verhiltnis zwischen Eisenbahnregulierungsrecht und Wettbewerbs-
recht auf materiell-rechtlicher Ebene

1. Parallelititen und Unterschiede in den Zielen und Beurteilungsmafistiben

Das europdische Eisenbahnregulierungsrecht zielt, wie die knappe Skizze gezeigt hat, auf die
Offnung des Schienenverkehrs fiir Binnenmarkt und Wettbewerb ab. Es will dieses Ziel vor
allem durch ein striktes Diskriminierungsverbot bei der Zuweisung von Fahrwegkapazitét so-
wie bei der Entgeltgestaltung und -erhebung erreichen. Ergénzt wird das Diskriminierungsver-
bot durch ein Gebot der Kostenorientierung und Grundprinzipien der Anreizregulierung.

Diese Prinzipien sind mit den Verhaltensvorgaben kompatibel, wie sie sich fiir einen monopo-
listischen Infrastrukturbetreiber aus Art. 102 AEUV und aus § 19 GWB ergeben. Der Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung kann gemal3 Art. 102 Abs. 2 lit. ¢ AEUV unter
anderem in der Anwendung unterschiedlicher Bedingungen gegeniiber Handelspartnern beste-
hen, wenn diese hierdurch im Wettbewerb benachteiligt werden. Gemal3 Art. 102 Abs. 2 lit. a
AEUYV kann er auch in der Erzwingung unangemessener Preise — u.a. unangemessen hoher —
Preise bestehen.?®

Eisenbahnregulierungsrecht und Wettbewerbsrecht sind gleichwohl nicht deckungsgleich: Das
regulierungsrechtliche Diskriminierungsverbot ist — jedenfalls in seiner Auslegung durch den
EuGH — deutlich stirker formalisiert als das wettbewerbsrechtliche Diskriminierungsverbot.
Ein VerstoB3 gegen Art. 102 Abs. 2 lit. c AEUV, der das marktbeherrschende Unternehmen von
einer Verfalschung des Wettbewerbs auf vor- oder nachgelagerten Markten abhalten soll, setzt
voraus, dass das Verhalten des Marktbeherrschers bei objektiver Betrachtung im Lichte des
Gesamtkontextes auf eine solche Verfdlschung ausgerichtet ist. Eine blo3e Benachteiligung
von Wirtschaftsteilnehmern, die fiir gleichwertige Leistungen hohere Preise zahlen als ihre
Wettbewerber, geniigt nicht.?” Die vergleichsweise striktere Ausgestaltung des eisenbahnregu-
lierungsrechtlichen Diskriminierungsverbots beim Zugang zu Fahrwegen und Wegeentgelten
ist durch die Unerlésslichkeit des Zugangs fiir den Markteintritt und den Umstand gerechtfer-
tigt, dass die Trassenentgelte einen erheblichen Anteil an den Gesamtkosten von EVUs ausma-
chen. Ungleichbehandlungen konnen daher deutliche Auswirkungen auf die Wettbewerbsposi-
tion im nachgelagerten Markt haben.

Ein effektives Regime der Anreizregulierung kann wesentlich dazu beitragen, die Gefahr eines
Preishohenmissbrauchs durch den Infrastrukturbetreiber zu verringern. Die richtlinienrechtli-
chen Vorgaben zur Festsetzung der Entgelte belassen dem Infrastrukturbetreiber allerdings be-
wusst Spielrdume bei der Berechnung und Erhebung der Wegeentgelte (siehe Art. 4 Abs. 1 Un-
terabs. 2 der Richtlinie 2001/14/EG und Erwdgungsgrund 20; Art. 29 Abs. 1 Unterabs. 51.V.m.

26 Die wettbewerbsrechtliche Preishdhenkontrolle hat ihren wichtigsten Anwendungsbereich bei der Kontrolle der
Preissetzung durch Inhaber eines gesetzlichen oder natiirlichen Monopols, da hier eine Korrektur durch Marktein-
tritt ausgeschlossen ist — siehe zuletzt GA Pitruzzella, Schlussantrage v. 16.07.2020, Rs. C-372/19, E-
CLI:EU:C:2020:598, Rn. 23-24 — SABAM.

27 EuGH, Urt. v. 19.4.2018, Rs. C-525/16, ECLI:EU:C:2018:270, Rn. 25-27 — Meo; EuGH, Urt. v. 15.3.2007, Rs.
C-95/04 P, EU:C:2007:166, Rn. 144 — British Airways.
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Art. 4 Richtlinie 2012/34/EU),?® die es diesem ermdglichen sollen, eine eigene Entgeltpolitik
im Sinne der Ziele der Richtlinie zu entwickeln. Von diesen Spielrdumen muss der Infrastruk-
turbetreiber unter Beriicksichtigung des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots Gebrauch ma-
chen, an das er — wo er unternehmerische Handlungsspielrdume verfiigt — stets gebunden bleibt.
Die Vorgaben der Eisenbahnrichtlinien und des Art. 102 AEUV sind insoweit komplementér.
Auch der Begriff der ,,unmittelbar aufgrund des Zugbetriebs anfallenden Kosten als Mal3stab
fiir die Entgeltregulierung (Art. 7 Abs. 3 der Richtlinie 2001/14/EG) kann mit den kartellrecht-
lichen MafBstdaben fiir einen Preishdhenmissbrauch kompatibel sein, wenn er im Lichte des
Missbrauchsverbots ausgelegt wird. Das Missbrauchsverbot kann insoweit allerdings ein wich-
tiger KontrollmaBstab bleiben.

Von den Eisenbahnrichtlinien von vornherein nicht abgedeckt sind die vielfdltigen Formen von
moglichen preisgebundenen oder nicht preisgebundenen Behinderungsmissbrauchen, die nicht
auf das Diskriminierungsverbot zuriickgefiihrt werden konnen. Hierzu zihlt auch das Verbot
von Preis-Kosten-Scheren.

Das Eisenbahnregulierungsrecht ist im Ubrigen auch deswegen nicht mit dem Wettbewerbs-
recht deckungsgleich, weil es im Vergleich zum Wettbewerbsrecht einen deutlich breiteren Zie-
lekanon verfolgt.?’ Das Wettbewerbsrecht zielt auf den Schutz eines unverfilschten Wettbe-
werbs im Binnenmarkt ab. Das Eisenbahnregulierungsrecht soll dariiber hinaus die Leistungs-
fahigkeit des Schienennetzes (Erwdgungsgrund 50 der Richtlinie 2012/34/EU) und ein attrak-
tives Verkehrsangebot fordern, das zu einer besseren Verteilung des Verkehrs auf die verschie-
denen Verkehrstrager fiihrt (Erwdgungsgrund 35 der Richtlinie 2012/34/EU), so dass der Ei-
senbahnverkehr zur Verringerung der gesamtgesellschaftlichen Verkehrskosten beitrdgt. An-
gestrebt wird unter anderem die Forderung von Investitionen in die Schieneninfrastruktur (Er-
wagungsgrund 66 der Richtlinie 2012/34/EU); die Verringerung von Lirmemissionen (Erwa-
gungsgrund 45 der Richtlinie 2012/34/EU); und ein sicherer Betrieb der Eisenbahn (fiir den
Zielkatalog des deutschen Eisenbahnregulierungsrechts sieche § 1 Abs. 1 S. 1 AEG und § 3
ERegG). Diese Ziele flieBen auch in das System der Festsetzung von Wegeentgelten ein.

Wird das Gebot einer primarrechtskonformen Auslegung des Sekundérrechts ebenso beachtet
wie die interpretative Riickwirkung des Sekundirrechts auf die Auslegung des Primirrechts,>°
so folgt aus den Unterschieden zwischen Regulierungs- und Wettbewerbsrecht kein Konflikt.
Ungeachtet ihrer vielfiltigen Uberlappungen behalten beide Rechtsmaterien jedoch ihre je ei-
gene Perspektive und Funktion.

2. Verhiltnis zwischen sektorspezifischer Regulierung und europiischem Wettbe-
werbsrecht in der Rechtsprechung der Unionsgerichte

In allen Jurisdiktionen, die sich zu einer Offnung der Netzsektoren entschlossen haben, haben
die partielle Ubereinstimmung in den Zielen und die Uberlappungen hinsichtlich des Rege-
lungsgegenstandes die Frage nach dem Verhiltnis zwischen Wettbewerbsrecht und markto6ff-
nendem sektorspezifischem Regulierungsrecht aufgeworfen.?!

28 Kiihling, in: Ronellenfitsch/Eschweiler/Horster (Hrsg.), Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts, 2015, S. 73,
80.

2 Sjehe dazu bereits im telekommunikationsrechtlichen Kontext: EuG, Urt. v. 10.4.2008, Rs. T-271/03, E-
CLI:EU:T:2008:101, para. 113 — Deutsche Telekom; bestitigt durch EuGH, Urt. v. 14.10.2010, Rs. C-280/08 P,
ECLI:EU:C:2010:603 — Deutsche Telekom. Auf die fehlende Deckungsgleichheit regulierungsrechtlicher und kar-
tellrechtlicher Maf3stibe weisen auch hin: OLG Dresden, Urt. v. 17.4.2019, U 4/18 Kart, Rn. 45; Hauf/Baum-
gartner, EuZW 2018, 1028, 1030.

30 Siehe dazu Nettesheim, EuR 2006, 737, 754. Néher dazu 111.4.

31 Fiir das Verhiltnis von Wettbewerbsrecht und Telekommunikationsrecht siehe etwa Topel, ZWeR 2006, 27 ff.
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Das US-amerikanische Recht beantwortet diese Frage fiir jeden Sektor unterschiedlich. In be-
stimmten Kontexten schliefit der Gesetzgeber die parallele Anwendung des Antitrust-Rechts
ausdriicklich aus und behandelt das Regulierungsrecht als lex specialis. In anderen Kontexten
schreibt der Gesetzgeber die parallele Anwendung im Gegenteil ausdriicklich vor. Wo eine
entsprechende Regelung fehlt, entscheiden die Gerichte in Abhédngigkeit vom konkreten regu-
latorischen Programm und dessen Funktionen, unter Beriicksichtigung des Mandats der zustin-
digen Aufsichtsbehorden sowie mit Blick auf die Frage, ob eine parallele Anwendung zu wi-
derspriichlichen Verhaltenspflichten fiir die Normadressaten fiihren kann und ob die Funkti-
onsweise der Mirkte durch eine parallele Anwendung beeintriichtigt oder gestirkt wiirde.*

In seinem beriihmten Trinko-Urteil*® hat der Supreme Court die im Telecommunications Act
1996 ausdriicklich angeordnete parallele Anwendung des Sherman Act zwar anerkannt. Die
Frage, ob der Verstol} eines Telekommunikationsnetzbetreibers gegen die ihm nach dem Tele-
communications Act gegeniiber einem anderen Telekommunikationsanbieter obliegenden
Netzzugangspflichten zugleich einen Versto3 gegen Sec. 2 Sherman Act — namlich gegen die
wessential facilities doctrine* — begriindete, verneinte er gleichwohl, denn wenn sich eine
Pflicht zur Gewéhrleistung von Netzzugang bereits aus dem sektorspezifischen Regulierungs-
recht ergebe, sei der Zugangspetent nicht auf einen wettbewerbsrechtlichen Zugangsanspruch
angewiesen.>* Der Supreme Court stiitzte diese Auslegung des Sherman Act zugleich auf all-
gemeine Kosten-Nutzen-Erwadgungen: Insoweit bestimmte Arten der Wettbewerbsschidigung
bereits durch eine sektorspezifische Regulierung erfasst seien, sei der zusitzliche Nutzen des
Antitrust-Rechts gering (S. 12). Seine Anwendung verursache aber erhebliche Kosten. Dies
gelte insbesondere dann, wenn die zu beurteilenden Sachverhalte in hohem Maf3e technisch und
fiir die mit Antitrust-Klagen befassten Gerichte schwer zu beurteilen seien (S. 14). Die mit
Kartellverfahren befassten Gerichte seien liberdies auch mit der Aufgabe iiberfordert, einen
Netzzugang zu wettbewerbskonformen Bedingungen zu iiberwachen (S. 15).3 SchlieBlich ver-
wies der Supreme Court auf die unterschiedlichen Funktionen von Regulierungsrecht und Wett-
bewerbsrecht: Das Regulierungsrecht solle historische Monopolstellungen abbauen. Die Auf-
gabe von Sec. 2 Sherman Act sei hingegen lediglich, eine unzuldssige Monopolisierung ver-
hindern. Diese beiden Ziele sollten nicht miteinander verquickt werden (S. 16).

In der europdischen Diskussion ist das Trinko-Urteil oft in Bezug genommen worden.*® Gleich-
wohl stellt sich die Frage nach dem Verhéltnis von europdischem Wettbewerbsrecht und sek-
torspezifischem Regulierungsrecht normativ in grundsétzlich anderem Licht. Wahrend im US-
amerikanischen Recht liber das Verhiltnis zwischen zwei Rechtsmaterien zu entscheiden ist,
die als Bundesrecht grundsétzlich iiber gleichen Rang verfiigen, ist eine Verdrangung der eu-
ropédischen Wettbewerbsregeln durch sektorspezifisches Regulierungsrecht normhierarchisch
ausgeschlossen: Art. 101 und Art. 102 AEUV sind und bleiben unmittelbar anwendbares Pri-
mérrecht. An diesen Normen bleibt nicht nur das sekundirrechtliche Richtlinienrecht und seine
nationale Umsetzung, sondern auch das Marktverhalten der Normadressaten stets zu messen,
soweit diese trotz der Regulierung weiterhin {iber wettbewerbliche Handlungsspielrdume ver-
fiigen. Der Grundsatz lex specialis derogat legi generali scheidet fiir das Verhiltnis der

32 Vgl. Credit Suisse v. Billing, 551 U.S. 264 (2007), p. 4 et seq.

3 Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, (02-682) 540 U.S. 398 (2004).

3 Der Netzzugang sei dann nicht ,,unavailable®, wie die ,,essential facilities“-Dotrin es voraussetze; ,,where access
exists, the doctrine serves no purpose®.

35 Siehe Areeda, 58 Antitrust L.J. (1989), pp. 841-853, at p. 853: Zustimmend zitierte der Supreme Court vor
diesem Hintergrund Areeda: ,,No court should impose a duty to deal that it cannot explain or adequately and
reasonably supervise. The problem should be deemed irremediable by antitrust law when compulsory access re-
quires the court to assume the day-to-day controls characteristic of a regulatory agency*.

36 So hatte sich etwa Spanien vor dem EuG auf diese Rechtprechung berufen — siche EuG, Urt. v. 29.03.2012, Rs.
T-398/07, ECLLI:EU:T:2012:173, Rn. 55 — Spanien/Kommission.
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europdischen Wettbewerbsregeln zu sektorspezifischem Regulierungsrecht von vornherein aus.
Vielmehr gilt der Grundsatz des Vorrangs des Primirrechts vor Richtlinienrecht.>” Anders als
im US-Amerikanischen Recht kann es im europdischen Recht keine ,,implied antitrust immu-
nity* geben.

Die Rechtsprechung der Unionsgerichte lisst in dieser Hinsicht keinen Zweifel.*® Im Urteil
Deutsche Telekom*® hat der EuGH den VerstoB3 einer Preissetzungsstrategie der Deutschen Te-
lekom (DT) gegen Art. 102 AEUV bestitigt, obwohl die fraglichen Entgelte — ndmlich Entgelte
fiir Vorleistungszugangsdienste und im Rahmen eines Price-Cap-Systems auch die Entgelte fiir
Endkundenzugangsdienste — durch die Regulierungsbehorde (damals die RegTP) genehmigt
worden waren. Eine negative Spanne zwischen den Entgelten fiir Vorleistungszugangsdienste,
welche Wettbewerber an die DT zu zahlen hatten, und den Zugangsentgelten, welche die DT
selbst Endkunden in Rechnung stellte, fiihrten zu einer missbrauchlichen Margenbeschneidung.
Diese war der DT zurechenbar, weil sie die Moglichkeit behielt, eine Anderung der Endkun-
denentgelte bei der RegTB zu beantragen und dadurch die Margenbeschneidung abzustellen
(Rn. 84-86). Die regulierungsrechtliche Entgeltkontrolle, die hier — wie im eisenbahnregulie-
rungsrechtlichen Kontext — mallgeblich den Zweck verfolgte, die vormals monopolisierten
Mirkte fiir Wettbewerb zu 6ffnen, schloss also die parallele Anwendung von Art. 102 AEUV
nicht aus.

Auch im Fall Telefénica® konnte die Beachtung des spanischen Telekommunikations-Regu-
lierungsregimes, das auf dem gemeinschaftsrechtlichen Rechtsrahmen von 2002*! beruhte, die
Telefonica nicht gegen ein Eingreifen der Kommission auf der Grundlage von Art. 102 AEUV
immunisieren.*> Das Vorbringen der Kligerinnen, dass weder die Kommission noch die natio-
nalen Wettbewerbsbehdrden ein Verhalten, fiir das regulatorische Mallnahmen mit dhnlichen
Zielen gilten, nach Maflgabe des Wettbewerbsrechts priifen diirften, wurde vom EuG zuriick-
gewiesen.*> Materiell-rechtlich verwies das EuG auf die ,,Grundsitze der Normhierarchie®, der
zufolge sektorspezifisches Sekundirrecht nicht von Art. 102 AEUV abweichen diirfe.* Zu-
gleich werde aber auch institutionell die Moglichkeit paralleler Verfahren vor den nationalen
Regulierungsbehdrden und den Wettbewerbsbehorden durch das telekommunikationsrechtli-
che Richtlinienrecht nicht ausgeschlossen. Selbst eine Verpflichtung der spanischen Regulie-
rungsbehorde, die Vereinbarkeit der Preissetzungsstrategien von Telefonica mit Art. 102
AEUV zu priifen, hindere die Kommission nicht, ihrerseits einen Versto3 gegen Art. 102
AEUV festzustellen, denn sie sei nicht an Entscheidungen nationaler Behdrden gebunden
(Rn. 301). Sie miisse ihr wettbewerbsrechtliches Eingreifen auch nicht unter Nachweis aufer-
gewohnlicher Umsténde rechtfertigen. Die Entscheidung wurde vom EuGH bestitigt.

Diese Rechtsprechung wurde schlieBlich in Orange Polska SA* bekriftigt. Die EU-Kommis-
sion hatte in diesem Verfahren festgestellt, dass Orange seine beherrschende Stellung auf dem
Vorleistungsmarkt flir den Breitbandzugang und auf dem Vorleistungsmarkt fiir entbiindelte

37 BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 22 — Trassenentgelte.
Siehe auch Nettesheim, EuR 2006, 737, 747. Ferner Bremer/Scheffczyk, NZKart 2018, 121, 122 f. Dies wird auch
von Korber nicht in Frage gestellt: Korber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kartellrecht, 2020, S. 43.

38 Ebenso: BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 24 f. — Tras-
senentgelte.

%% Siehe EuGH, Urt. v. 14.10.2010, Rs. C-280/07 P, ECLI:EU:C:2010:603, Rn. 80 ff. - Deutsche Telekom.

40 EuGH, Urt. v. 10.7.2014, Rs. C-295/12 P, ECLI:EU:C:2014:2062, Rn. 135 — Telefénica.

41 Siehe insb. die Rahmenrichtlinie 2002/21/EG, dort Art. 15 Abs. 1.

42 Auch hier handelte es sich um einen Fall der Margenbeschneidung.

4 EugG, Urt. v. 29.03.2012, Rs. T-336/07, ECLI:EU:T:2012:172, Rn. 299-300 — Telefénica.

4 BugG, Urt. v. 29.03.2012, Rs. T-398/07, ECLI:EU:T:2012:173, Rn. 55 — Spanien/Kommission.

4 BuGH, Urt. v. 25.7.2018, Rs. C-123/16 P, ECLI:EU:C:2018:590 — Orange Polska SA/Kommission.
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Teilnehmeranschliisse missbraucht hatte, um ihre Stellung auf dem Endkundenmarkt zu schiit-
zen, indem sie eine Strategie mit dem Ziel entwickelt habe, den Netzzugang von Wettbewerbern
auf allen Verfahrensstufen zu beschrinken — etwa durch Angebot unangemessener Zugangsbe-
dingungen, durch Verzégerung des Verhandlungsprozesses liber den Zugang und durch Ver-
weigerung notwendiger Informationen. Die polnische Regulierungsbehdrde war mehrmals tatig
geworden, um VerstoBe von Orange gegen die regulierungsrechtlichen Bestimmungen abzu-
stellen und hatte auch GeldbuBlen gegen Orange verhingt. Erst unter Androhung eines funktio-
nalen Unbundling verpflichtete sich Orange schlielich, ihren regulierungsrechtlichen Zu-
gangsverpflichtungen nachzukommen. Ungeachtet der regulierungsbehdrdlichen Interventio-
nen und obwohl die VerstdB3e bei Verfahrenseinleitung bereits abgestellt waren, sah sich die
Kommission veranlasst, nach Mallgabe von Art. 102 AEUV einzuschreiten und ein Bu3geld zu
verhéngen. Erneut ging sie damit von der Anwendbarkeit der europdischen Wettbewerbsregeln
nicht nur auf solche Verhaltensweisen aus, die den Wettbewerb in einer durch das sektorspezi-
fische Regulierungsrecht nicht erfassten Weise gefdhrden; die Wettbewerbsregeln bleiben
gleichermallen auf Verhaltensweisen anwendbar, die Gefahren schaffen, die auch vom Regu-
lierungsrecht erfasst werden. Der ne bis in idem-Grundsatz ist mangels Identitdt des geschiitzten
Interesses*® nicht verletzt: Dem vom Wettbewerbsrecht angestrebten Schutz des unverfilschten
Wettbewerbs steht im Regulierungsrecht eine Vielzahl von Schutzzielen gegeniiber, welche die
Regulierungsbehorde in Ausgleich zu bringen hat.*” Auch diese Entscheidung der Kommission
wurde durch EuG* und EuGH aufrechterhalten.

Die parallele Anwendung des europdischen Wettbewerbsrechts neben dem auf européischen
Richtlinien beruhenden sektorspezifischen Regulierungsrecht ist nicht auf den Telekommuni-
kationssektor beschriankt geblieben. Auch im Energiesektor wendet die EU-Kommission
Art. 102 AEUV neben dem Regulierungsrecht an.*’ Dasselbe gilt schlieBlich im Postsektor.>°

Im Eisenbahnsektor kann nichts anderes gelten. In den Art. 90 ff. AEUYV ist keine kartellrecht-
liche Bereichsausnahme fiir den Verkehrssektor normiert.”! Die Wettbewerbsregeln finden
auch im Verkehrssektor — und damit auch im Eisenbahnsektor — Anwendung.>? Die Eisenbahn-
richtlinien sind in gleicher Weise wie der sekundérrechtliche Regelrahmen im Telekommuni-
kations- und Energiebereich ein durch Zielevielfalt gekennzeichnetes, wenngleich marktoft-
nendes, Regulierungsrecht — keine blofe sektorspezifische Konkretisierung der Wettbewerbs-
regeln (s.0.). Im Vergleich zum Telekommunikations- und Energierecht ist die sekundérrecht-
liche Regulierungsdichte gar deutlich schwiécher, so dass erheblich groBere Spielrdaume fiir
wettbewerbsrechtlich missbrauchliches Verhalten verbleiben. Es besteht daher kein Zweifel,
dass auch im Eisenbahnsektor die Rechtsprechung zur parallelen Anwendung von Wettbe-
werbs- und Regulierungsrecht greift.

46 Siche hierzu EuGH, Urt. v. 7.1.2004, Verb. Rs. C-204/00 P u.a., ECLI:EU:C:2004:6, Rn. 338- Aalborg Portland
A/S.

47 EU-Kommission, 22.6.2011, COMP/39.525, Rn. 137-138 — Telekomunikacja Polska.

4 BuG, Urt. v. 17.12.2015, Rs. T-486/11, ECLI:EU:T:2015:1002 — Orange Polska.

4 Fiir einen Uberblick siehe Karova/Botta, Sanctioning excessive energy prices as abuse of dominance, in:
Parcu/Monti/Botta (eds.), Abuse of dominance in EU competition law: emerging trends, 2017, pp. 169.184 m.w.N.
50 Siehe Bekanntmachung der Kommission iiber die Anwendung der Wettbewerbsregeln auf den Postsektor und
iiber die Beurteilung bestimmter staatlicher MaBBnahmen betreffend Postdienste, OJ C 39, 6.2.1998, p. 2—18. Fiir
einen Uberblick iiber die einschligige Fallpraxis siehe Geradin/Malamataris, Postil services and competition law:
An overview of EU and national case law, 6 March 2012, e-Competitions Bulletin Postal services, N. 43769.

5! Siehe auch Kérber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kartellrecht, 2020, S. 45 f.

2 Siehe EuGH, Urt. v. 30.4.1986, Rs. C-209/84, ECLI:EU:C:1986:188, Rn. 42 — Asjes (fiir den Verkehrssektor
allgemein). Siehe ferner mit Blick auf das Eisenbahnregulierungsrecht: BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19,
ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 21 — Trassenentgelte. Siche auch Bremer/Scheffczyk, NZKart
2018, 121, 123; Hauf/Baumgartner, EuZW 2018, 1028, 1030 f.
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Voraussetzung fiir die Anwendung der Wettbewerbsregeln in einem konkreten Fall ist, dass die
einschldgigen Vorschriften den Normadressaten einen wettbewerblich relevanten Verhaltens-
spielraum belassen, den sie durch selbstindiges Verhalten ausfiillen kénnen;>® denn nur dann
liegt ein zurechenbares eigenes unternehmerisches Verhalten vor. Diese Voraussetzung ist er-
fiillt, insoweit es um die Entgeltfestsetzung durch den Schienenwegebetreiber geht. Zwar ist
dieser gem. Art. 29 Abs. 2 und 3 Richtlinie 2012/34/EU und § 11 Abs. 1 ERegG (friiher Art. 4
Abs. 5 Richtlinie 2001/14/EG und § 14 Abs. 1 S. 1 AEG a.F.) an ein Diskriminierungsverbot
gebunden und gem. Art. 56 Richtlinie 2012/34/EU und § 45 ERegG (friiher Art. 30 Richtlinie
2001/14/EG und § 14f AEG a.F.) einer Kontrolle durch die Regulierungsstelle unterworfen.
Nach altem Recht war die BNetzA zu einer ex-ante- und ex-post-Kontrolle befugt. Nach dem
ERegG sind die Wegeentgelte nunmehr einer Genehmigungspflicht unterworfen (§ 45 ERegQG).
Nach altem wie nach neuem Recht verfiigt(e) der Infrastrukturbetreiber bei der Entgeltregelung
jedoch iiber einen Gestaltungsspielraum (siche Art. 4 Abs. 1 Richtlinie 2001/14/EG; Art. 29
Abs. 1 Unterabs. 5 i.V.m. Art. 4 Richtlinie 2012/34/EU), der auch im Genehmigungsverfahren
zu respektieren ist. Es ist Teil der aus Art. 102 AEUV folgenden ,,besonderen Verantwortung*
des auf dem Infrastrukturmarkt stets marktbeherrschenden Infrastrukturbetreibers, bei der Aus-
gestaltung der Entgeltregelung das kartellrechtliche Missbrauchsverbot zu beachten und die
Genehmigung eines kartellrechtskonformen Wegeentgelts zu beantragen. Dass es den Infra-
strukturbetreibern gem. § 33 Abs. 2 und § 45 Abs. 2 ERegG nach der Genehmigung untersagt
ist, von den genehmigten Entgelten abweichende Entgelte zu verlangen (entsprechendes galt
nach altem Recht fiir unwidersprochene Entgelte, die gem. § 21 Abs. 6 und 7 EiBV gegentiber
allen Zugangsberechtigten innerhalb einer Netzfahrplanperiode in gleicher Weise zu berechnen
und erheben waren), ist fiir die Anwendung von Art. 102 AEUV unerheblich; ggfs. ist die Ge-
nehmigung fiir eine Anpassung der Entgelte einzuholen.

Dieser Rechtslage entspricht es, dass die Eisenbahnrichtlinien einen Ausschluss der Wettbe-
werbsregeln auch gar nicht vorsehen.>* Im Gegenteil: ihre fortbestehende Anwendbarkeit wird
in den eisenbahnregulierungsrechtlichen Richtlinien durchgédngig vorausgesetzt. Ver-
schiedentlich wird in den Richtlinien ausdriicklich darauf hingewiesen, dass ihre Regeln ,,un-
beschadet der Art. 81, 82 [...] des Vertrags (heute Art. 101, 102 AEUV) gelten® Das Neben-
einander beider Rechtsregime wird nicht zuletzt in Art 56 Abs. 2 der Richtlinie 2012/34/EU
deutlich, wonach ,,die Befugnisse der nationalen Wettbewerbsbehorden fiir die Sicherstellung
des Wettbewerbs in den Schienenverkehrsmérkten® fortbestehen.>®

Im deutschen Recht finden sich entsprechende Hinweise in § 68 Abs. 1 S. 3 ERegG®>’ und in
§ 9 Abs. 3 BEVVG, dem zufolge die Aufgaben und Zustindigkeiten der Kartellbehorden nach

33 Dazu EuGH, Urt. v. 14.10.2010, Rs. C-280/08 P, ECLI:EU:C:2010:603, Rn. 80-96 — Deutsche Telekom.

S BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 22 — Trassenentgelte.
3Art. 9 Abs. 1 (Entgeltnachlisse), Art. 17 Abs. 1 (Rahmenvertrige) und Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2001/14/EG
(Besondere Fahrwege). Entsprechend im aktuellen Recht: Art. 33 Abs. 1, Art. 42 Abs. 1 und Art. 49 Abs. 2 der
Richtlinie 2012/34/EU.

% Die Vorschrift lautet: ,,Unbeschadet der Befugnisse der nationalen Wettbewerbsbehérden fiir die Sicherstellung
des Wettbewerbs in den Schienenverkehrsmarkten ist die Regulierungsstelle berechtigt, die Wettbewerbssituation
in den Schienenverkehrsmaérkten zu tiberwachen®. Siehe allerdings Korber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kar-
tellrecht, 2020, S. 44 f. und 82: Die Regelung enthalte nur eine institutionelle Abgrenzung der Behordenzustéan-
digkeit und lasse keine Riickschliisse auf die Anwendbarkeit des Kartellrechts zu. Im Ergebnis geht aber auch
Korber von der fortbestehenden Anwendbarkeit von Art. 101 und Art. 102 AEUV als unmittelbar geltendem Pri-
marrecht aus (siehe Korber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kartellrecht, 2020, S. 65 £.).

57§ 68 Abs. 1 S. 3 ERegG lautet: ,,Unabhingig von den Zustindigkeiten der Kartellbehdrden entscheidet [die
Regulierungsbehorde] von Amts wegen iiber geeignete MaBinahmen zur Verhiitung von Diskriminierung und
Marktverzerrung®.
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dem GWB unberiihrt bleiben. Weiter heiit es in § 9 Abs. 3 S. 2 BEVVG (friither § 14b Abs. 2
AEG a.F. in der vor dem 2.9.2016 geltenden Fassung):®

,,Die Regulierungsbehdrde und die Eisenbahnaufsichtsbehdrden sowie die Kartellbehdrden und
die nach dem Telekommunikationsgesetz und dem Energiewirtschaftsgesetz zustindigen Re-
gulierungsbehdrden teilen einander Informationen mit, die fiir die Erfiillung der jeweiligen Auf-
gaben von Bedeutung sein konnen. Insbesondere sollen sie sich gegenseitig liber beabsichtigte
Entscheidungen informieren, mit denen ein missbréuchliches oder diskriminierendes Verhalten
von Eisenbahninfrastrukturunternehmen untersagt werden soll. Sie sollen einander Gelegenheit
zur Stellungnahme geben, bevor das Verfahren von der zustéindigen Behdrde abgeschlossen
wird.*

Der Umstand, dass die EU mit der Richtlinie 2001/14/EG, ersetzt durch die Richtlinie
2012/34/EU, ein sektorspezifisches Regulierungsrecht geschaffen hat, fithrt mithin weder zur
Verdringung der europidischen Wettbewerbsregeln durch ein ,,sektorspezifisches Kartell-
recht“>” noch zu ihrer Einschriinkung.®® Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit von Art. 102
AEUV ist stets, dass das beanstandete Verhalten geeignet ist, den zwischenstaatlichen Handel
spiirbar zu beeintriichtigen.®' Bei der Ausgestaltung der Zugangsbedingungen zu Schienenwe-
gen und Wegeentgelten ist hiervon allerdings auszugehen, da die Liberalisierung des Eisen-
bahnsektors den Zugang gerade auch fiir ausléindische Verkehrsanbieter attraktiv machen soll.®?

Die oben behandelte wettbewerbsrechtliche Entscheidungspraxis verdeutlich zugleich die
Funktion, die einer parallelen Anwendung des Wettbewerbsrechts neben dem Regulierungs-
recht zukommen kann: Art. 102 AEUV bleibt infolge seiner eigenstindigen Anwendbarkeit ein
KontrollmaBstab, an dem sich das nationale Regulierungsrecht und seine Anwendung messen
lassen muss: Nationale Regulierungsbehdrden haben den MafBstab des Art. 102 AEUV als einen
Referenzmalstab, der auch die Auslegung des Regulierungsrechts anzuleiten hat, wiederholt
verkannt.® In anderen Fillen — wie etwa in Orange Polska — ist das Wettbewerbsrecht ange-
wandt worden, weil das Regulierungsrecht allein keine hinreichende Durchschlagskraft entfal-
tete.

38 Die These Korbers, es gehe hier ,,in erster Linie* darum, sich iiber Aktivititen auf dem Laufenden zu halten, die
Beriihrungspunkte zur Tétigkeit der anderen Behorden aufwiesen, ,,wie etwa die Vermietung von Gewerbeflidchen
in Bahnhofsgebduden (Korber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kartellrecht, 2020, S. 42), ist angesichts der
angefiihrten EuGH-Rechtsprechung abwegig.

% A.A. Otte/Kirchhartz, in: Kiihling/Otte (Hrsg.), AEG/RegG, Kommentar, 2020, § 45 ERegG Rn. 47, die damit
jedoch die oben angefiihrte Rspr. des EuGH iibersehen.

60 Siehe auch BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 22 — Tras-
senentgelte, unter Hinweis auf den Vorrang des Primérrechts vor Sekundarrecht und EuGH, Urt. v. 11.4.1989, Rs.
66/86, ECLI:EU:C:1989:140, Rn. 45 — Ahmed Saeed Flugreisen. So im Ergebnis aber auch diejenigen, die eine
zivilgerichtliche Durchsetzung von Kartellschadensersatzanspriichen ablehnen — siehe etwa Staebe, EuZW 2018,
118, 121.

81 Siehe hierzu BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 53 - Tras-
senentgelte: Angesichts der flichendeckend anwendbaren Trassenpreissysteme der DB NetzAG liege es nicht fern,
dass das Preissetzungsverhalten der DB NetzAG den Zugang von Wettbewerbern aus anderen Mitgliedsstaaten
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erschweren geeignet sei.

62 Kiihling, in: Ronellenfitsch/Eschweiler/Horster (Hrsg.), Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts, 2015, S. 73,
105.

63 So im Fall EuGH, Urt. v. 14.10.2010, Rs. C-280/08 P, ECLI:EU:C:2010:603 — Deutsche Telekom; EuG, Urtt. v.
29.03.2012, Rs. T-336/07, ECLLI:EU:T:2012:172, Rn. 303 — Telefonica: Das von der spanischen Regulierungsbe-
horde verwendete Kostenmodell zur Uberpriifung von Kosten-Preis-Scheren erwies sich hier als fiir die Zwecke
des Art. 102 AEUV ungeeignet.
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3. Parallele Anwendbarkeit von GWB und Eisenbahnregulierungsrecht

Mit Blick auf das deutsche Kartellrecht ist die Situation normhierarchisch eine andere: Grund-
sdtzlich hat europdisches Richtlinienrecht Vorrang vor nationalem Kartellrecht.®* Der Grund-
satz des Anwendungsvorrangs des europdischen Rechts vor nationalem Recht greift allerdings
nur dann, wenn ein Konflikt zwischen Regelungsregimen besteht. Eisenbahnregulierungsrecht
und Wettbewerbsrecht haben hingegen — wie eben dargelegt — jedenfalls in ihrem materiell-
rechtlichen Gehalt grundsétzlich als komplementédre Rechtsregime zu gelten. Das gilt in jedem
Fall fiir das europdische Wettbewerbsrecht. Angesichts des weitreichenden Gleichlaufs des
deutschen mit europdischem Wettbewerbsrecht ldsst sich dies jedoch auch auf das deutsche
Wettbewerbsrecht {ibertragen.

Das schlieBt nicht aus, dass einzelne Vorschriften des GWB im Rahmen der Eisenbahnregulie-
rung fiir unanwendbar erkldrt werden. So heilit es in § 12 Abs. 7 AEG: ,,Fiir Vereinbarungen
von Eisenbahnverkehrsunternehmen und fiir Vereinbarungen von Eisenbahnverkehrsunterneh-
men mit anderen Unternehmen, die sich mit der Beforderung von Personen befassen, sowie fiir
Beschliisse und Empfehlungen von Vereinigungen dieser Unternehmen gilt § 1 GWB nicht,
soweit sie im Interesse einer ausreichenden Bedienung der Bevolkerung mit Verkehrsleistun-
gen im Offentlichen Personennahverkehr [...] erfolgen®. Hingegen soll nach § 12 Abs. 7 S. 3
AEG § 19 Abs. 11.V.m. Abs. 2 Nr. | GWB auch dann ,,entsprechend* gelten. Verfiigungen der
Kartellbehorde sollen ,,im Benehmen mit der zustdndigen Genehmigungsbehdrde® ergehen.

Diese Sonderregelungen lassen darauf schlie3en, dass das GWB — vorbehaltlich einer Sonder-
regelung im Regulierungsrecht — nach dem Willen des deutschen Gesetzgebers grundsitzlich
anwendbar bleiben soll. Sie stehen auch der teilweise vertretenen These entgegen, dass die An-
wendbarkeit des GWB jedenfalls insoweit, wie das Eisenbahnregulierungsrecht eigene Vorga-
ben fiir die Entgeltfestsetzung trifft, hinter das ERegG (friiher AEG a.F.) zuriickzutreten hat,
weil das Eisenbahnregulierungsrecht insoweit lex specialis sei.®

Die Grundentscheidung fiir eine parallele Anwendung von Regulierungsrecht und nationalem
Kartellrecht entspricht der Regelung, die der deutsche Gesetzgeber fiir den Telekommunikati-
onssektor getroffen hat.®® Das Energiewirtschaftsrecht trifft hingegen eine andere Regelung:
Gemél § 111 Abs. 1 S. 1 EnWG sind die §§ 19, 20 und 29 GWB im Anwendungsbereich des
EnWG nicht anzuwenden, soweit durch das EnWG ,,ausdriicklich abschlieBende Regelungen
getroffen werden*.%” Eine entsprechende Regelung fehlt aber im ERegG.

Nicht iiberzeugen kann schlielich auch das Argument von Korber, wonach einer Kontrolle
von nach dem ERegG genehmigten Entgelte die Wertung der §§ 33 Abs. 2 und 45 Abs. 2
ERegG entgegenstehe: Weil nach diesen Normen ein von der BNetzA genehmigtes Entgelt als
billiges Entgelt im Sinne des § 315 BGB zu gelten habe, der Billigkeitsmal3stab aber milder sei
als der Kkartellrechtliche Missbrauchsmalistab, der ein iiber die bloBe Unbilligkeit

% Hierauf verweist u.a. Weitner, EnZW 2018, 73, 78.

%5 Siehe Otte, in: Kiihling/Otte, AEG/ERegG, Kommentar, 2020, § 45 ERegG Rn. 47; Korber, Regulierte Eisen-
bahnentgelte und Kartellrecht, 2020, S. 83 — insb. mit Blick auf die eisenbahnrechtliche Diskriminierungskontrolle
und die Preish6henkontrolle. Nach Ansicht von Kiihling wird die Diskriminierungspriifung gem. § 19 Abs. 2 Nr.
1 Var. 2 und Abs. 2 Nr. 3 GWB durch das sektorspezifische Diskriminierungsverbot verdriangt — siehe Kiihling,
in: Ronellenfitsch/Eschweiler/Horster (Hrsg.), Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts, 2015, S. 73, 103.

% Vgl. § 2 Abs. 4 TKG, dem zufolge die Vorschriften des GWB anwendbar bleiben, ,,soweit nicht durch dieses
Gesetz ausdriicklich abschlieende Regelungen getroffen werden®.

7 Der Vorrang des EnWG vor dem GWB wird in § 185 Abs. 3 GWB bestitigt. § 185 Abs. 3 GWB lautet: ,,Die
Vorschriften des Energiewirtschaftsgesetzes stehen der Anwendung der §§ 19, 20 und 20 GWB nicht entgegen,
soweit in § 111 des Energiewirtschaftsgesetzes keine andere Regelung getroffen ist*.
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hinausreichendes besonderes ,,Unwerturteil beinhalte, konne ein genehmigtes Entgelt erst
recht nicht missbrauchlich iSv § 19 GWB sein. Eine andere Sichtweise stiinde in Konflikt mit
dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung und sei wertungswiderspriichlich.®®

Jedoch droht ein anderer Konflikt, wenn genehmigte Entgelte in der von Kérber vorgeschlage-
nen erweiternden Auslegung der §§ 33 Abs. 2 und 45 Abs. 2 ERegG als ,,nicht missbrauchlich*
fingiert werden: Geméal Art. 3 Abs. 2 VO 1/2003 darf das mitgliedstaatliche Recht zwar Regeln
fiir unilaterales Verhalten von Unternehmen vorsehen, die strenger sind als Art. 102 AEUV. Es
darf aber keine weniger strengen Mal3stdbe anlegen. Die Billigkeitsfiktion der §§ 33 Abs. 2 und
45 Abs.2 ERegG kann aber nicht die Missbrauchlichkeit nach Art. 102 AEUV ausschlief3en,
der parallel anwendbar bleibt (s.0.). Wiirde die Billigkeit genehmigter Entgelte nach § 19 GWB
fingiert, so konnte das deutsche Kartellrecht ggfs. mit einer entgegenstehenden Wertung nach
Art. 102 AEUV in Konflikt geraten. Es ist schon vor diesem Hintergrund kein Zufall oder Ver-
sehen, dass § 33 Abs. 2 und § 45 Abs. 2 ERegG eine Billigkeitsfiktion ,,nur* mit Blick auf
§ 315 BGB und nicht auch mit Blick auf § 19 GWB vorsehen.

Es ist daher davon auszugehen, dass nach dem Willen des deutschen Gesetzgebers neben dem
europdischen Wettbewerbsrecht auch das GWB parallel anwendbar bleibt — vorbehaltlich aus-
driicklich normierter Ausnahmen. Dem steht im Ergebnis auch das Urteil des EuGH in der
Rechtssache CTL Logistics nicht entgegen (néher dazu: s.u., V.).

4. Die gegenseitige Beeinflussung von Regulierungsrecht und Wettbewerbsrecht

Die parallele Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln und des Eisenbahnregulierungsrechts
kann zu Konflikten fithren. Wie die oben angefiihrte Rechtsprechung der Unionsgerichte zeigt,
schlieBt weder das Nichteinschreiten der Regulierungsbehorde noch eine regulierungsbehord-
liche Genehmigung einen Verstofl gegen Art. 102 AEUV aus. Wo Richtlinienrecht mit den
Wettbewerbsregeln in dieser Weise in einen nicht anderweitig auflosbaren Konflikt gerit, greift
der Grundsatz des Vorrangs des Primérrechts vor Sekundirrecht.®® Folgt der Konflikt nicht aus
den sekundirrechtlichen Vorgaben selbst, sondern aus der mitgliedstaatlichen Umsetzung, so
genieBt das Unionsrecht Anwendungsvorrang vor nationalem Recht.

Von einem grundsétzlichen Konflikt zwischen den materiell-rechtlichen Vorschriften der Ei-
senbahnregulierungsrichtlinien oder auch des ERegG (und des AEG a.F.) und den europdischen
Wettbewerbsregeln ist allerdings mit Blick auf die in den gegenwértigen Gerichtsverfahren re-
levanten Normen nicht auszugehen.”® Es handelt sich vielmehr um komplementire Regelre-
gime, die in ithrem Zusammenspiel ihre volle Wirksamkeit entfalten sollen. Das regulierungs-
rechtliche Diskriminierungsverbot formalisiert und ergidnzt das wettbewerbsrechtliche Diskri-
minierungsverbot. Die Riickbindung der Wegeentgelte an die Kosten und die Mechanismen der
Anreizregulierung sind mit kartellrechtlichen Preishdhenkontrolle kompatibel. Aus dem
Grundsatz der parallelen Anwendbarkeit von Wettbewerbsregeln und Regulierungsrecht folgt,
dass die Regulierungsbehdrde und die zu ihrer Kontrolle berufenen Verwaltungsgerichte bei
der Auslegung des Regulierungsrechts die Vorgaben des Wettbewerbsrechts zu beriicksichti-
gen haben: Sie sind zu einer primérrechts- und daher wettbewerbsrechtskonformen Auslegung
des Regulierungsrechts verpflichtet.

8 K érber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kartellrecht, 2020, S. 83.

9 Zu diesem Grundsatz und seiner rechtlichen Herleitung siche Nettesheim, EuR 2006, 737, 747.

70 So auch Kérber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kartellrecht, 2020, S. 52: Sowohl das Kartell- wie auch das
Regulierungsrecht verfolgten das Ziel des Wettbewerbsschutzes und wendeten hierbei ein Diskriminierungsverbot
an. Konflikte diirften ,,eher dadurch auftreten, dass die eine oder andere Materie falsch angewendet wird oder dass
das Regulierungsrecht iiber das Kartellrecht hinausgehende aulerwettbewerbliche Ziele verfolgt™.
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Ein wettbewerbsrechtskonform ausgestaltetes und angewandtes Regulierungsrecht definiert
dann aber zugleich den Regelrahmen, in dem unverfilschter Wettbewerb stattfindet. Die An-
wendung der Wettbewerbsregeln, die stets auf die 6konomischen und rechtlichen Bedingungen
Riicksicht nehmen miissen, hat daher den regulierungsrechtlichen Rahmen in Rechnung zu stel-
len.”! Nettesheim spricht insoweit von einer ,,interpretativen Riickwirkung* des Sekundirrechts
auf das Primirrecht.”” Wettbewerbsregeln und Regulierungsrecht stehen in einer Beziehung der
Wechselbeziiglichkeit.

Bei der Ermittlung, ob das Wegeentgelt eines Infrastrukturbetreibers einen Preish6henmiss-
brauch darstellt, ist also z.B. der regulierungsrechtliche Kostenbegriff im Lichte des Wettbe-
werbsrechts auszulegen, wahrend das Wettbewerbsrecht die eisenbahnrechtliche Anreizregu-
lierung zu beriicksichtigen hat. Der Infrastrukturbetreiber muss die ihm bei der Entgeltfestset-
zung belassenen Handlungsspielrdume im Einklang mit den Vorgaben des wettbewerbsrechtli-
chen Missbrauchsverbots ausfiillen, welche eine fehlende Wettbewerbskontrolle durch eine
wettbewerbsrechtliche Kontrolle ersetzt.”® Die wettbewerbsrechtliche Preishéhenkontrolle res-
pektiert jedoch unternehmerische Handlungsspielraume, solange sie legitimen — v.a. den regu-
lierungsrechtlich vorgegebenen — Zielen dienen.”

Die wechselseitige Pflicht zur Beriicksichtigung der Wertungen des benachbarten Rechtsge-
biets bedeutet nicht, dass Regulierungsrecht und Wettbewerbsrecht stets zu identischen Ergeb-
nissen gelangen miissen. In einigen Hinsichten erlegt das Regulierungsrecht den Regulierungs-
adressaten strengere Pflichten auf. In anderen Fillen konnen andere und weiterreichende Ver-
haltenspflichten aus dem Wettbewerbsrecht folgen. Hierauf hat der EuGH u.a. in Telefonica
hingewiesen.”

IV. Das institutionelle Rechtsdurchsetzungsgefiige: Zustindigkeiten zur
Durchsetzung der Wettbewerbsregeln im Falle ihrer Anwendung paral-
lel zum Regulierungsrecht

Im Urteil des EuGH in der Rechtssache CTL Logistics stand die Anwendbarkeit des § 315 BGB,
alternativ dessen Durchsetzungsregime in Frage: Der EuGH stellte fest, dass die Richtlinie
2001/14/EG ,,der Anwendung einer nationalen Regelung® wie dem § 315 BGB entgegenstehe,

"I Siehe EuGH, Urt. v. 11.4.1986, Rs. C-66/86, ECLI:EU:C:1989:140, Rn. 43 — Ahmed Saeed Flugreisen: ,Fiir
die Beurteilung der Frage, ob der Tarif in diesem Sinne iiberhoht oder {iberméBig niedrig ist, lassen sich aus der
Richtlinie 87/601, die die von den Luftverkehrsbehérden bei der Genehmigung von Tarifen einzuhaltenden
Grundsitze festlegt, bestimmte Auslegungskriterien ableiten*; BGH, Be. v. 29.1.2019, KZR 12/15, E-
CLI:DE:BGH:2019:290119BKZR12.15.0, Rn. 31— Stationspreissystem: ,,[E]ine eisenbahnrechtliche Uberprii-
fung der Infrastrukturnutzungsentgelte auf Verstofle gegen das Diskriminierungsverbot [kann] wertvolle Erkennt-
nisse liber diskriminierungsfreie Entgeltgrundsétze erbringen, die auch einer etwa erforderlichen kartellrechtlichen
Beurteilung forderlich sind.*; BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0,
Rn. 36 — Trassenentgelte; Mestmécker/Schweitzer, Européisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, § 1 Rn. 67;
Immenga/Mestmicker, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 1: EU, 6. Aufl. 2019, EinlEU
A Rn. 71: ,Hier ist es unstreitig, dass die MaBBnahmen der Regulierung zugleich den Erfordernissen des auf den
betroffenen Mérkten moglichen Wettbewerbs Rechnung tragen miissen. Das entsprechende gilt jedoch auch fiir
die Anwendung der Wettbewerbsregeln in regulierten Bereichen. [...] Zwecke und Wirkungen der Regulierung
sind bei der Anwendung der Wettbewerbsregeln zu beriicksichtigen®. Ebenso Korber, Regulierte Eisenbahnent-
gelte und Kartellrecht, 2020, S. 76 f.

72 Nettesheim, EuR 2006, 737, 753.

3 BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 42 — Trassenentgelte.
4 Grundlegend zu den Methoden der Ermittlung eines Preishéhenmissbrauchs i.S.d. Art. 102 AEUV: EuGH, Urt.
v. 14.2.1978, Rs. C-27/76, ECLI:EU:C:1978:22, Rn. 252 — United Brands und United Brands Continentaal/Kom-
mission. Fiir einen Uberblick iiber die Methoden zur Ermittlung iiberhdhter Preise aus jiingerer Zeit: GA Wahl,
Schlussantridgen v. 14.9.2017, Rs. C-177/16, ECLI:EU:C:2017:286 — Autoritiesibu.

5 EuGH, Urt. v. 10.7.2014, Rs. C-295/12 P, ECLI:EU:C:2014:2062, Rn. 133 — Telefonica.
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der zufolge ,,die Wegeentgelte im Eisenbahnverkehr von den ordentlichen Gerichten im Ein-
zelfall auf Billigkeit tiberpriift und gegebenenfalls unabhéngig von der in Art. 30 der Richtlinie
2001/14 [...] vorgesehenen Uberwachung durch die Regulierungsbehorde abgeindert werden
konnen®.

Ein Anwendungsvorrang des Eisenbahnregulierungsrechts vor dem europdischen Wettbe-
werbsrecht scheidet wie gezeigt aus. Zu fragen ist aber, ob die Durchsetzung des Wettbewerbs-
rechts durch die Zivilgerichte an eine vorherige Feststellung der Rechtswidrigkeit der Wege-
entgelte durch die BNetzA gebunden werden kann.

Bevor diese Frage im Abschnitt V. behandelt wird, soll in diesem Abschnitt das System der
Durchsetzung der Wettbewerbsregeln und seine Interaktion mit der Durchsetzung des Regulie-
rungsrechts allgemein dargestellt werden. Aus den diese Interaktion pragenden Grundsdtzen
ergibt sich im Ergebnis die Antwort auf die in diesem Gutachten aufgeworfene Frage.

Im Kartellrecht wird regelméBig zwischen der ,,6ffentlichen Durchsetzung® der Wettbewerbs-
regeln durch Wettbewerbsbehorden — verbunden mit der Moglichkeit zur Verhdngung von Bul3-
geldern — und der ,,privaten Durchsetzung* vor nationalen Gerichten unterschieden, die sowohl
die Beseitigung bzw. Unterlassung von Wettbewerbsverstdf3en anordnen als auch Schadenser-
satz- oder Erstattungsanspriiche zusprechen konnen. Das Wettbewerbsrecht setzt dabei auf ein
komplementires und dezentrales Durchsetzungsregime: Die Wettbewerbsbehdrden verfiigen
iiber ein Aufgreifermessen. Ein effektiver Rechtsschutz fiir Private bleibt gleichwohl gewihr-
leistet, denn diese kdnnen VerstoBBe gegen die Wettbewerbsregeln eigenstindig vor Zivilgerich-
ten verfolgen.

Werden die Wettbewerbsregeln parallel zu und iiberlappend mit sektorspezifischem Regulie-
rungsrecht angewandt, so kann das regulierungsrechtliche Regime das kartellrechtliche Durch-
setzungsgefiige modifizieren. Hiervon ist insbesondere dann auszugehen, wenn das Regulie-
rungsrecht bestimmte Entscheidungen eines Unternehmens — etwa die Netzzugangsbedingun-
gen und Entgeltregeln — einem Genehmigungserfordernis unterwirft. In einem solchen Fall
muss die Behorde titig werden und bei der Auslegung des Regulierungsrechts auch die Vorga-
ben des europdischen Wettbewerbsrechts beriicksichtigen (Art. 4 Abs. 3 EUV). Beschwerde-
fiihrer, die geltend machen, dass eine Genehmigung gegen die Wettbewerbsregeln verstoft,
sind auf den hierfiir im Regulierungsrecht vorgesehenen Rechtsweg verwiesen.”

Ob der Weg zu den Zivilgerichten zwecks Feststellung der Kartellrechtswidrigkeit des durch
den Infrastrukturbetreiber festgesetzten Entgelts und einer Entgeltanpassung auch dann ge-
sperrt ist, wenn die Entgeltfestsetzung keinem Genehmigungserfordernis unterlag, aber ex ante
oder ex post von der zustindigen Behorde kontrolliert werden konnte, ist zu erortern.

Geht es allerdings um die Geltendmachung von kartellzivilrechtlichen Folgeanspriichen, d.h.
Schadensersatz- oder Erstattungsanspriichen, so bleiben hierfiir vorbehaltlich einer anderweiti-
gen Regelung im Unionsrecht oder im nationalen Recht eindeutig die Zivilgerichte zustiandig.

76 Kartellrechtlich kénnte eine solche Genehmigung nur mit dem Argument angegriffen werden, die Behdrde habe
gegen ihre Verpflichtung aus Art. 102 AEUV i.V.m. Art. 4 Abs. 3 EUV versto3en. Es ist aber davon auszugehen,
dass ein VerstoB3 der Genehmigung gegen Art. 102 AEUV auf dem Verwaltungsrechtsweg geltend zu machen ist
und der Zivilrechtsweg hierfiir nicht zur Verfiigung steht.
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1. Offentliche Durchsetzung der Wettbewerbsregeln: Die fortbestehende Zustiindigkeit
der EU-Kommission und der nationalen Wettbewerbsbehorden

Das Regime der 6ffentlichen Durchsetzung des Wettbewerbsrechts in Féllen seiner parallelen
Anwendung zum Regulierungsrecht steht hier nicht in Streit. Seine Ausgestaltung ist im Ubri-
gen klar geregelt.

Gem. Art. 4 und Art. 5 VO 1/2003 sind sowohl die EU-Kommission als auch die mitgliedstaat-
lichen Wettbewerbsbehdrden zustéindig zur Anwendung der Artikel 101 und 102 AEUV.

Die Zustindigkeit der EU-Kommission zur Anwendung der Wettbewerbsregeln bleibt auch im
Anwendungsbereich sektorspezifischen Regulierungsrechts unberiihrt, wie die oben erdrterten
Verfahren und Entscheidungen der Unionsgerichte gezeigt haben.”” Dies folgt bereits aus dem
Grundsatz, dass die EU-Kommission an die Entscheidungen mitgliedstaatlicher Behdrden nicht
gebunden ist.”®

Nach Art. 56 Abs. 2 der Richtlinie 2012/34/EU bleibt aber auch die Zustindigkeit der nationa-
len Wettbewerbsbehorden fiir die Anwendung der Wettbewerbsregeln und die Sicherstellung
des Wettbewerbs in den Schienenverkehrsmirkten ausdriicklich unberiihrt.”

Dass hieraus Spannungen resultieren konnen, hat der europiische Gesetzgeber gesehen und den
Mitgliedstaaten mit Art. 55 Abs. 2 der Richtlinie 2012/34/EU die Moglichkeit eréffnet, sich fiir
eine organisatorische Zusammenlegung der sektorspezifischen Regulierungsbehorde mit der
nationalen Wettbewerbsbehdrde zu entscheiden. Dementsprechend haben einige Mitgliedstaa-
ten die Durchsetzung des marktoffnenden Regulierungsrechts der Wettbewerbsbehorde iiber-
tragen.®® Umgekehrt hat das Vereinigte Kdnigreich den mit der Sektorregulierung betrauten
Behorden auch die Anwendung der Wettbewerbsregeln im jeweiligen Sektor iibertragen.®' Der
deutsche Gesetzgeber hat hingegen die getrennten Behordenzustdandigkeiten beibehalten: Die
BNetzA ist fiir die Durchsetzung der Eisenbahnregulierung zustdndig, das Bundeskartellamt
fiir die Durchsetzung der Wettbewerbsregeln. So heilit es in Umsetzung von Art. 56 Abs. 2 der
Richtlinie 2012/34/EU in § 9 Abs. 3 S. 1 Bundeseisenbahnverkehrsverwaltungsgesetz (BE-
VVG): ,,.Die Aufgaben und Zustindigkeiten der Kartellbehorden nach dem Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen bleiben unberiihrt*.%? Nach altem Recht war eine entsprechende Re-
gelung in § 14b Abs. 2 S. 1 AEG a.F. enthalten.

7 Siehe insb. EuGH, Urt. v. 14.10.2010, Rs. C-280/07 P, ECLI:EU:C:2010:603, Rn. 80-96. - Deutsche Telekom;
EuGH, Urt. v. 10.7.2014, Rs. C-295/12 P, ECLI:EU:C:2014:2062 — Telefonica; EuGH, Urt. v. 25.7.2018, Rs. C-
123/16 P, ECLI:EU:C:2018:590 — Orange Polska SA/Kommission; bestétigt EuG, Urt. V. 17.12.2015, Rs. T-
486/11, ECLI:IEU:T:2015:1002, Rn. 13 ff. — Orange Polska SA/Kommission (fiir die Darstellung des Verfahrens).
78 Siehe auch EuGH, Urt. v. 10.7.2014, Rs. C-295/12 P, ECLI:EU:C:2014:2062, Rn. 132-135 — Telefénica.

7 Die Vorschrift lautet: ,,Unbeschadet der Befugnisse der nationalen Wettbewerbsbehérden fiir die Sicherstellung
des Wettbewerbs in den Schienenverkehrsmarkten ist die Regulierungsstelle berechtigt, die Wettbewerbssituation
in den Schienenverkehrsmérkten zu liberwachen; sie priift insbesondere von sich aus die in Absatz 1 Buchstaben
a bis g genannten Punkte, um der Diskriminierung von Antragstellern vorzubeugen. [...]*

80 So etwa die Niederlande und Spanien.

81 Siehe Competition and Markets Authority, Regulated Industries: Guidance on concurrent application of compe-
tition law to regulated industries (CMA10, 2014), https://assets.publishing.service.gov.uk/government/up-
loads/system/uploads/attachment_data/file/892735/Guidance on_concurrent_application_of competi-
tion_law_to regulated industries.pdf.

82§ 9 Abs. 3 S. 1 BEVVG lautet: ,,Die Aufgaben und Zustindigkeiten der Kartellbehorden nach dem Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen bleiben unberiihrt®.
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Hieraus folgt ungeachtet der parallelen Anwendung von Kartellrecht und Regulierungsrecht
keine ,,Doppelzustindigkeit*.®* Zwar hat die BNetzA bei ihren regulierungsrechtlichen Ent-
scheidungen die Wettbewerbsregeln zu beachten (s.o.). Thre (ausschlieBliche) Zustandigkeit ist
aber auf die Durchsetzung des Eisenbahnregulierungsrechts beschriinkt.®* Sie hat keine Befug-
nis, die Wettbewerbsregeln als solche — also losgelost von ihrer Bedeutung fiir eine primaér-
rechtskonforme Auslegung des Regulierungsrechts — durchzusetzen.®> Wie bereits aufgezeigt,
sind Wettbewerbsregeln und Regulierungsrecht in ihrer Anwendung auf das Verhalten des Inf-
rastrukturbetreibers trotz {iberlappender Ziele nicht deckungsgleich.®® Schon um eine effektive
Durchsetzung der Wettbewerbsregeln mit ihrem eigenstdndigen materiell-rechtlichen Maf3stab
zu gewahrleisten, muss daher die Zusténdigkeit des BKartA erhalten bleiben.

Zur Vermeidung etwaiger Konflikte, die aus der parallelen Anwendung von Wettbewerbsrecht
und Regulierungsrecht durch unterschiedliche Behorden folgen kdnnen, sieht § 9 Abs. 3 S. 2
BEVVG einen Informationsaustausch zwischen den Behdrden vor. Insbesondere sollen sie sich
»gegenseitig liber beabsichtigte Entscheidungen informieren, mit denen ein missbrauchliches
oder diskriminierendes Verhalten von Eisenbahninfrastrukturunternehmen untersagt werden
soll“, und ,,einander Gelegenheit zur Stellungnahme geben, bevor das Verfahren von der zu-
staindigen Behorde abgeschlossen wird“. Sie werden damit auf ein Kooperationsgebot ver-
pflichtet. Soweit bekannt, sind hieraus im Eisenbahnsektor bislang keine schwerwiegenden
Konflikte entstanden.

Der Vorschlag von Kérber, das Bundeskartellamt von vornherein auf solche Verhaltensweisen
und Gefahrenlagen zu beschrinken, die nicht selbst Gegenstand des Regulierungsrechts sind,®’
ist hingegen nicht gangbar. Da der deutsche Gesetzgeber keine Zusténdigkeit der BNetzA zu
einer eigenstindigen Anwendung der Wettbewerbsregeln begriindet hat, wiirde er zu einer pri-
mirrechtswidrigen Einschrinkung des Anwendungsbereichs des Art. 102 AEUV fiihren.®®

2. ,,Private Durchsetzung®“: Die Durchsetzung von Beseitigungs-/Unterlassungs- und
Schadensersatzanspriichen durch Unternehmen, die durch wettbewerbsrechtliche
Verstofle in ihren Rechten verletzt werden

Zu den fundamentalen Strukturprinzipien des europdischen Wettbewerbsrechts z&hlt die unmit-
telbare Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln. Die europdischen Wettbewerbsregeln begriin-
den nach sténdiger Rechtsprechung subjektive Rechte, welche die mitgliedstaatlichen Gerichte
zu wahren haben.® Ungeachtet der groBen praktischen Bedeutung der oOffentlichen

8 So aber Korber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kartellrecht, 2020, S. 81.

8 BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 41 — Trassenentgelte:
Die ausschlieBliche Zustindigkeit der BNetzA zur Uberpriifung der Wegeentgelte ,,[...] erstreckt sich jedoch, wie
sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu Art. 102 AEUV ergibt und wie Art. 6 VO 1/2003 [...] feststellt,
nicht auf die Anwendung des Art. 102 AEUV*.

85 Siehe auch BGH, Beschl. v. 7.6.2016, KZR 12/15, ECLI:DE:BGH:2016:070616BKZR12.15.0, Rn. 46 ff.

8 Siehe auch Kiihling, in: Ronellenfitsch/Eschweiler/Horster (Hrsg.), Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts,
2015, S. 73, 93: ,,.Da das sektorspezifische Kartellrecht schon angesichts seiner nur groben Steuerungsfunktion im
Eisenbahnrecht das allgemeine Kartellrecht nicht verdrangt, kann auch institutionell keine Verdrangungswirkung
erfolgen®.

87 Korber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kartellrecht, 2020, S. 85.

88 Art. 102 AEUV bleibt nach der Rspr. des EuGH auch auf Verhaltensweisen und Gefahrenlagen anwendbar, die
zugleich vom Regulierungsrecht erfasst werden — siche EuGH, Urt. v. 25.7.2018, Rs. C-123/16 P, E-
CLI:EU:C:2018:590 — Orange Polska SA/Kommission. Naher: s.o.

8 BuGH, Urt. v. 30.1.1974, Rs. C-127/73, ECLI:EU:C:1974:6, Rn. 15/17— BRT/SABAM; EuGH, Urt. v.
24.10.2018, Rs. C-595/17, ECLI:EU:C:2018:854, Rn. 35 — Apple Sales International — st. Rspr. Siehe auch BGH,
Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 19 — Trassenentgelte: Die
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Durchsetzung der Wettbewerbsregeln zihlt deren unmittelbare Anwendbarkeit zusammen mit
ihrem Anwendungsvorrang vor widerstreitendem nationalem Recht” zu den grundlegenden
Bedingungen ihrer praktischen Wirksamkeit (effet utile). Im Gegensatz zu den Mitgliedstaaten
verfiigt die EU in dem fiir sie kennzeichnenden Mehrebenensystem nur in sehr eingegrenztem
Umfang iiber einen mit unmittelbaren Durchsetzungsbefugnissen ausgestatteten Verwaltungs-
apparat. Auch auf eine effektive Durchsetzung des Unionsrechts durch mitgliedstaatliche Be-
horden war und ist nicht durchgéngig Verlass, richtet sich das Unionsrecht doch gerade auch
gegen die vielfaltigen Beschrankungen der Verkehrsfreiheiten durch nationales Recht und mit-
gliedstaatliche Politiken. Fiir eine effektive Durchsetzung des Unionsrechts war die EU daher
von Beginn an auf die Mithilfe der Unionsbiirger angewiesen, die aus eigenem Recht gegen
VerstoBe gegen die Grundfreiheiten oder die Wettbewerbsregeln vorgehen konnen.”! Masing
hat dies auf die Formel der ,,Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts* ge-
bracht.”?

Die unmittelbare Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln bedeutet, dass jedermann, der durch
einen Wettbewerbsverstof3 beeintrichtigt ist, die Mdglichkeit hat, gegen diesen Verstof3 vorzu-
gehen, ohne dass eine vorausgehende behordliche Verfiigung den VerstoB feststellen miisste.”?
Das subjektive Recht, welches die Wettbewerbsregeln vermitteln, umfasst sowohl ein Recht
auf Abstellen eines Verstof3es (a)) als auch ein Recht auf Ersatz der durch den Verstol3 verur-
sachten Schiden (b)).

a) Anspruch auf Abstellen eines Verstofies

Zugangsberechtigte 1.S.d. Eisenbahnregulierungsrechts, die durch eine gegen die Wettbewerbs-
regeln verstoBende Zugangs- oder Entgeltregelung oder -festsetzung in ihren Rechten betroffen
sind, miissen sich effektiv und unmittelbar gegen einen solchen Versto3 zur Wehr setzen kon-
nen.

Folgt der VerstoB aus einer Gefahrenlage, die durch die Wettbewerbsregeln, nicht aber durch
das Eisenbahnregulierungsrecht erfasst ist — etwa aus einer Preis-Kosten-Schere oder aus einer
anderweitigen Verdrangungsstrategie — so ist die BNetzA fiir die Abstellung eines solchen Ver-
stoBBes nicht zustindig. Ein effektiver Rechtsschutz ist nur gewidhrleistet, wenn — wie auch sonst
— der Rechtsweg zu den Zivilgerichten erdffnet ist. Offenkundig kann in solchen Fillen auch
keine vorherige Feststellung der regulierungsrechtlichen Rechtswidrigkeit der Zugangs- oder
Entgeltregelung oder -festsetzung verlangt werden; denn geltend gemacht wird ausschlielich
ein Versto3 gegen Wettbewerbsregeln, der sich mit einem Verstof3 gegen Regulierungsrecht
nicht tiberlappt.

Wettbewerbsregeln dienen nicht nur dem Schutz der Marktstruktur und des Wettbewerbs, sondern auch dem
Schutz individueller Interessen und begriinden subjektive Rechte.

% EuGH, Urt. v. 15.7.1964, Rs. C-6/64, ECLI:EU:C:1964:66 — Costa/E.N.E.L.

1 Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts (1997), S. 19; Poelzig, Normdurchset-
zung durch Privatrecht (2012), S. 262 f.; Hellgardt, Regulierung und Privatrecht (2016), S. 184 ff. Siehe auch
Ruffert, DVBI. 1998, 69, 71: ,,Der Verzicht auf individualrechtliche Elemente in den Voraussetzungen der unmit-
telbaren Wirkung entspricht auch eher den Strukturprinzipien des Gemeinschaftsrechts, das zur Einbeziehung des
Marktbiirgers in seine dezentrale Vollzugskontrolle neigt und insoweit eine Tendenz zur funktionalen Subjekti-
vierung aufweist. Die unmittelbare Wirkung 14t sich auch und gerade zum Schutz von Allgemeininteressen akti-
vieren und steht so in fundamentalem Gegensatz zur deutschen Schutznormlehre®.

92 Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts (1997), S. 42 ff.; Hellgardt, Regulie-
rung und Privatrecht (2016), S. 184 ff.

9 So auch BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 37 — Trassen-
entgelte.
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Fraglich ist, ob den durch einen Wettbewerbsverstof3 Betroffenen der Rechtsweg zu den Zivil-
gerichten auch dann offensteht, wenn dem Verstof3 gegen Wettbewerbsregeln der Sache nach
auch ein Versto3 gegen Eisenbahnregulierungsrecht entspricht, sich der Wettbewerbsverstof3
also mit einem Versto3 gegen das regulierungsrechtliche Diskriminierungsverbot deckt oder
aus der Abweichung von dem Prinzip der Bindung der Wegeentgelte an die unmittelbar auf-
grund des Zugbetriebs anfallenden Kosten zugleich ein Preishohenmissbrauch folgt. In solchen
Féllen hat das in seinen Rechten betroffene Unternechmen die Moglichkeit, Beschwerde bei der
BNetzA einzulegen, die einen Verstofl gegen regulierungsrechtliche Vorgaben auch mit einer
gegen die Wettbewerbsregeln verstoenden Auslegung stiitzen kann. Die Entscheidung der
BNetzA unterliegt der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle. Zu kldren ist, ob den in ihren Rech-
ten Betroffenen alternativ der Rechtsweg zu den Zivilgerichten offensteht.

Zu unterscheiden ist insoweit zwischen der alten und der neuen Rechtslage. Gem. § 45 Abs. 1
ERegG bediirfen die Entgelte des Schienenwegebetreibers fiir die Erbringung des Mindestzu-
gangspakets einschlielich der Entgeltgrundsétze mittlerweile einer regulierungsbehordlichen
Genehmigung. Nach § 45 Abs. 2 ERegG darf der Schienenwegebetreiber sodann fiir das Min-
destzugangspaket keine anderen als die genehmigten Entgelte vereinbaren. Gegen die Geneh-
migung steht den Zugangsberechtigten der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten offen.’*
Zwar ist es denkbar, dass die Genehmigung gegen Art. 102 AEUV 1.V.m. Art. 4 Abs. 3 EUV
verstof3t, weil die BNetzA bei ihrer Auslegung des Regulierungsrechts die Wettbewerbsregeln
nicht hinreichend beachtet hat. Dieser mogliche Verstof3 ist dann aber ebenfalls im Rahmen der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle geltend zu machen. Die Zusténdigkeit der Verwaltungsge-
richte fiir die Kontrolle von Entscheidungen der BNetzA erstreckt sich auf die parallele An-
wendung der Wettbewerbsregeln. Art. 6 VO 1/2003, wonach die einzelstaatlichen Gerichte fiir
die Anwendung der Wettbewerbsregeln zustindig sind, ist hierdurch nicht verletzt. Das Eisen-
bahnregulierungsrecht weist diese Streitigkeiten lediglich ausnahmsweise den Verwaltungsge-
richten, nicht den Zivilgerichten, zu. Nur iiber die Verwaltungsgerichte ldsst sich auch das
Rechtsschutzziel eines genehmigten Entgelts erreichen. Ein Zivilgericht konnte einen Versto3
gegen Art. 102 AEUV feststellen. Es konnte jedoch nicht die regulierungsrechtlich erforderli-
che Genehmigung fingieren.

Unklar ist, ob entsprechende Grundsétze auch nach der alten Rechtslage galten. Nach dem AEG
a.F. unterlagen Trassenentgelte keinem Genehmigungsregime. Der Infrastrukturbetreiber war
vielmehr verpflichtet, der BNetzA jede beabsichtigte Anderung der Entgeltgrundsitze und Ent-
gelthohen mitzuteilen (§ 14d S. 1 Nr. 6 AEG a.F.). GemiB § 14e AEG a.F. konnte die BNetzA
gegen diese Entscheidung des Infrastrukturbetreibers innerhalb von vier Wochen Widerspruch
einlegen (§ 14e Abs. 1 Nr. 4 AEG a.F.). Wurde kein Widerspruch eingelegt, so war die BNetzA
gleichwohl gem. § 14f Abs. 1 Nr. 2 AEG a.F. erméchtigt, die Regelungen iiber die Héhe und
Struktur der Wegeentgelte von Amts wegen zu iiberpriifen und ggfs. mit Wirkung fiir die Zu-
kunft anzupassen. Ein Zugangsberechtigter, der die Hohe und Struktur der Wegeentgelte bean-
standen wollte, hatte nach dem AEG a.F. nur sehr eingeschriankte Moglichkeiten: Ein Wider-
spruch der BNetzA nach § 14e AEG a.F. im ex-ante-Priifverfahren konnte von Zugangsberech-
tigten nicht beantragt werden. Ein Antragsrecht der Zugangsberechtigten war lediglich in § 14f
Abs. 2 AEG a.F. normiert und damit auf eine nachtriigliche Uberpriifung der Wegeentgelte
durch die BNetzA beschriankt — die eine Anpassung der Entgelte gem. § 14f Abs. 1 AEG a.F.
sodann jedoch nur mit Wirkung fiir die Zukunft anordnen konnte. Das Antragsrecht nach § 14f
Abs. 2 AEG a.F. setzte iiberdies voraus, dass eine Vereinbarung iiber den Zugang zum Schie-
nennetz nach § 14 Abs. 6 AEG a.F. oder iiber einen Rahmenvertrag nach § 14a AEG a.F. nicht
zustande gekommen war. Antragsberechtigt waren ferner nur ,,die Zugangsberechtigten, deren

% Siehe Otte/Kirchhartz, in: Kiihling/Otte, AEG/ERegG, Kommentar, 2020, § 45 ERegG Rn. 51.
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Recht auf Zugang zur Eisenbahninfrastruktur beeintrachtigt sein kann* (§ 14 Abs. 2 S. 2 AEG
a.F.).

Die Frage, ob diese Regelungen im AEG a.F. den Anforderungen der Grundrechtecharta und
des Grundgesetzes entsprachen, ist gegenwartig Gegenstand eines Rechtsstreits vor dem VG
Koln. Sie ist nicht Gegenstand dieses Rechtsgutachtens.

Die bekannten Defizite des fritheren eisenbahnregulierungsrechtlichen Rechtsschutzregimes®
haben den BGH dazu veranlasst, eine gerichtliche Billigkeitskontrolle der fraglichen Entgelte
nach § 315 Abs. 3 BGB zu bejahen,”® die vom EuGH in CTL Logistics allerdings in ihrer bis-
herigen Form untersagt worden ist.

In diesem Gutachten ist zu klédren, ob dieses Rechtsschutzsystem den Anforderungen eines ef-
fektiven Rechtsschutzes fiir die durch einen Wettbewerbsversto3 Geschiddigten entsprach — mit
der moglichen Folge, dass das Eisenbahnregulierungsrecht als sektorspezifisches Kartellver-
fahrensrecht verstanden werden konnte.

Die praktische Wirksamkeit der europédischen Wettbewerbsregeln in Verbindung mit dem in
Art. 47 Grundrechtecharta verbiirgten Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf gebietet es, dass
jeder durch einen moglichen Wettbewerbsverstofl Geschidigte dessen sofortige Abstellung ver-
langen kann. § 14f Abs. 2 AEG a.F. sah seinem Wortlaut nach lediglich vor, dass die Entschei-
dungen des Infrastrukturbetreibers ,,durch die Regulierungsbehorde auf Antrag [...] iiberpriift
werden [konnen]“. Dieser Wortlaut lie die Moglichkeit eines Eingreifermessens offen. Das
Antragsrecht des Art. 14f Abs. 2 AEG a.F. war ferner nur gegeben, wenn eine Zugangsverein-
barung bzw. ein Rahmenvertrag nicht zustande kam. Ein Verstof3 gegen das Missbrauchsverbot
des Art. 102 AEUV muss hingegen unabhéngig von einer solchen Voraussetzung geltend ge-
macht werden konnen. Ferner gebietet es der ,,effet utile” der Wettbewerbsregeln, dass jeder
Geschidigte seinen Schaden geltend machen kann — auch wenn dieser, wie etwa ein

%5 Siehe dazu auch Kiihling, in: Ronellenfitsch/Eschweiler/Horster (Hrsg.), Aktuelle Probleme des Eisenbahn-
rechts, 2015, S. 73, 83, der von einer prozeduralen und prozessualen Insuffizienz der sektorspezifischen Entgelt-
kontrolle spricht. Kiihling benennt drei Gesichtspunkte: (1) Es sei unklar (gewesen), ob die Entgeltkontrolle des
§ 14f Abs. 2 AEG auch dann greife, wenn die Vertragspartner nur iiber einen Teil des Entgelts keine Einigung
erzielen konnten; (2) es sei strittig (gewesen), inwieweit die BNetzA bei der Entgeltkontrolle iiber ein Entschlie-
Bungsermessen verfiigte; (3) die Rechtsfolge der Feststellung etwaiger VerstoBe gegen das sektorspezifische Ent-
geltrecht sei mit Blick auf die Wirkung ex nunc oder ex tunc strittig (gewesen).

% Sieche BGH, Urt. V. 18.10.2011, KZR 18/10 Rn. 20: ,,Die Moglichkeiten des Eisenbahnverkehrsunternehmens,
sich nach dem Allgemeinen Eisenbahngesetz gegen eine als zu hoch empfundene Preisforderung zu wehren, sind
dagegen deutlich schwicher ausgestaltet. Das Unternehmen hat keine rechtliche Mdglichkeit, die Regulierungs-
behorde zu einer Vorabpriifung der Entgelthhen nach § 14e I Nr. 4, III Nr. 2AEG zu veranlassen. Es kann nach
dem Wortlaut des § 14f 11 1, 2AEG nur dann, wenn ein Einzelnutzungsvertrag wegen der Meinungsverschieden-
heit {iber den angemessenen Preis nicht zu Stande gekommen ist, einen Antrag auf Uberpriifung der Entgelte
stellen. Auch wenn diese Vorschrift analog auf den Fall anwendbar sein sollte, dass der Vertrag trotz Fehlens einer
Einigung iiber einen Teil der Entgeltregelung — wie hier iiber das Stornierungsentgelt — im Ubrigen wirksam zu
Stande gekommen ist, bleibt doch jedenfalls ein Ermessen der Regulierungsbehorde bei der Frage, ob sie die
beanstandeten Entgelte tiberpriift. Hinsichtlich des Umfangs dieses Ermessens besteht im Schrifttum Streit (fiir
ein EntschlieBungsermessen Kramer, in: Kunz, EisenbahnR, Stand: 2009, AEG § 14 f. Rdnr. 6; a. A. Schmitt,
in: Schmitt/Staebe, Einf. in das EisenbahnregulierungsR, Rdnr. 641). Jedenfalls ist die Regulierungsbehorde nicht
verpflichtet, auf jeden Antrag hin ausnahmslos in ein Priifverfahren einzutreten. Unklar ist auch die Rechtsfolge
eines begriindeten Antrags. Zwar heilt es in § 14f III AEG, dass die Regulierungsbehdrde das Eisenbahninfra-
strukturunternehmen zu einer Anderung seiner Entscheidung verpflichten oder die Vertragsbedingungen selbst
festlegen und entgegenstehende Vertrdge fiir unwirksam erkléren kann. Ob dies aber — wie in § 14f 12 AEG aus-
driicklich geregelt — nur mit Wirkung fiir die Zukunft geschehen kann oder auch riickwirkend, ergibt sich aus dem
Wortlaut des Gesetzes nicht. Jedenfalls erscheint zweifelhaft, ob die Entscheidung der Regulierungsbehdrde auch
Vertrdge liber Trassennutzungen erfassen kann, die zum Zeitpunkt der behdrdlichen Entscheidung schon abge-
schlossen sind — wie es bei einem kurzfristig beantragten Gelegenheitsverkehr vorkommen kann.*
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Aufgabentriger, nicht selbst am Vertrag beteiligt war oder an einem gescheiterten Vertrag be-
teiligt gewesen wire.

Gemessen an den Anforderungen des Art. 102 AEUV 1.V.m. Art. 47 Grundrechtecharta ver-
mittelte das regulierungsrechtliche Rechtsschutzsystem damit offenkundig keinen wirksamen
Rechtsbehelf. Es lésst sich damit nicht als sektorspezifisches Kartellverfahrensrecht interpre-
tieren. Ein solches miisste mindestens einen Anspruch auf Einschreiten der Behorde mit Wir-
kung ex tunc fiir alle potentiell Geschiadigten beinhalten.

Fehlte es nach dem AEG a.F. an einem den unionsrechtlichen Anforderungen entsprechenden
sektorspezifischen Kartellverfahrensrecht, so ist von der Anwendung der allgemeinen Regeln
auszugehen: Die durch eine Entgeltregelung oder -festsetzung des Infrastrukturbetreibers in
ihren durch die Wettbewerbsregeln vermittelten Rechten Verletzten konnten einen Wettbe-
werbsversto3 danach grundsitzlich vor den Zivilgerichten geltend machen; dies auch dann,
wenn der Wettbewerbsverstofl mit einem regulierungsrechtlichen Verstof3 iiberlappte. Da die
Infrastrukturbetreiber bei der Entgeltfestsetzung iiber erhebliche Spielrdume verfiigten, war
thnen ein missbrauchlich iiberhohtes Entgelt bzw. eine anderweitig missbrauchliche Entgeltge-
staltung ohne Weiteres zurechenbar.

Zutreffend ist, dass der Rechtsweg zu den Zivilgerichten theoretisch zu Konflikten mit dem
Eisenbahnregulierungsregime fiihren konnte. Die potentiellen Reibungspunkte hat in anderem
rechtlichen Zusammenhang — ndmlich mit Blick auf eine zivilgerichtliche Billigkeitskontrolle
der Wegeentgelte nach § 315 Abs. 3 BGB — der EuGH in seiner Entscheidung CTL Logistics
ausgefiihrt.”” Insbesondere hitten abweichende instanzgerichtliche Urteile die praktische Wirk-
samkeit des eisenbahnrechtlichen Diskriminierungsverbots gefdhrden und die Notwendigkeit
immer neuer Entgeltanpassungen begriinden konnen. Eine mit Blick auf die Regulierungsziele
kohdrente Entgeltgestaltung hétte hierdurch unter Druck geraten kénnen.

Zu solchen Konflikten ist es nicht gegkommen. Zum einen haben Unternehmen, die sich durch
die Entgeltgestaltung in ihren Rechten beeintréchtigt sahen, vor CTL Logistics ganz liberwie-
gend den Weg iiber die zivilgerichtliche Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB, nicht den
iiber das Kartellrecht, gewihlt. Zum anderen haben sie sich durchgédngig auf die Liquidation
ihrer Schiaden ex post beschriankt, so dass die vom EuGH beschworene Gefahr laufender An-
passungen der Entgeltstruktur nicht eingetreten ist.

Hitte sich die Gefahr realisiert, so hétte die Losung des Konflikts aber — anders als der EuGH
dies in CTL Logistics fiir die Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB entschieden hat —
nicht im Anwendungsvorrang des Unions-Sekundérrechts vor nationalem Recht gelegen. Viel-
mehr hitte dem ,,effet utile* der Wettbewerbsvorschriften Vorrang vor der Kohérenz des Eisen-
bahnregulierungsrechts gegeben werden miissen. Geboten gewesen wire eine Anpassung des
Rechtsschutzsystems im Eisenbahnregulierungsrecht in einer Weise, die zugleich die Anforde-
rungen an ein effektives sektorspezifisches Kartellverfahrensrecht erfiillt hitten. Wie oben ge-
zeigt, ist dies mittlerweile durch das ERegG geschehen.

97 Zu diesen auch Korber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kartellrecht, 2020, S. 57 ff., der in seinem Gutachten
offenbar davon ausgeht, dass zivilgerichtlich nicht nur Schadensersatz- und Erstattungsanspriiche geltend gemacht
werden konnen, sondern in diesen Verfahren auch eine Anpassung der Wegeentgelte mit Wirkung fiir die Zukunft
beantragt und angeordnet werden kann.
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b) Anspruch auf Ersatz der durch einen Kartellverstoff verursachten Schéden

In den gegenwirtig anhdngigen Gerichtsverfahren ist nicht in Streit, in welcher Weise die durch
mogliche Wettbewerbsverstole Geschéddigten einen Unterlassungsanspruch geltend machen
konnen, der unter Umsténden in das aktuelle Entgeltgefiige eines Infrastrukturbetreibers ein-
greifen kann. Vielmehr werden lediglich kartellzivilrechtliche Folgeanspriiche, ndmlich Scha-
densersatz- bzw. Erstattungsanspriiche, geltend gemacht. Derartige Erstattungs- bzw. Scha-
densersatzanspriiche sind im Eisenbahnregulierungsrecht nicht ausdriicklich normiert.

Seit Inkrafttreten des ERegG, das nunmehr ein Entgeltgenehmigungsregime vorsieht, ist eine
wegen liberhohter Entgelte rechtswidrige Genehmigung gemif § 48 VwV{G zuriickzunehmen.
Fiir die Vertragspartner des Schienenbetreibers konnen sich sodann Riickzahlungsanspriiche
aus § 812 Abs. 1 BGB ergeben. Nach altem Recht gab es hingegen keinen genehmigenden
Verwaltungsakt. Die Rechtswidrigkeit der Entgelte konnte sich unmittelbar aus einem Verstof3
der Entgeltfestsetzung gegen Eisenbahnregulierungsrecht oder gegen die Wettbewerbsregeln
ergeben.

Zunichst ist zu kldren, ob die Geltendmachung kartellrechtlicher Schadensersatzanspriiche wo-
moglich durch das Eisenbahnregulierungsrecht ausgeschlossen war bzw. ist (1). Dies ist im
Ergebnis nach wohl einhelliger Ansicht nicht der Fall. Zusténdig fiir Kartellschadensersatzkla-
gen sind in Ermangelung einer sektorspezifischen Sonderregelung die Zivilgerichte (2).

(1) Kartellschadensersatzanspriiche Geschidigter sind bei Zusammentreffen von
Wetthbewerbsverstofien mit Regulierungsrechtsverstoffen nicht ausgeschlossen

(a) Die Bedeutung von Kartellschadensersatz fiir den effet utile der européischen
Wettbewerbsregeln

Art. 101 und Art. 102 AEUV ordnen jenseits der in Art. 101 Abs. 2 AEUV verankerten Nich-
tigkeit kartellrechtswidriger Vertrage keine zivilrechtlichen Rechtsfolgen an. Nach stindiger
Rechtsprechung des EuGH seit den wegweisenden Entscheidungen Courage®® und Manfredi®
sind die Mitgliedstaaten jedoch verpflichtet, ein Recht aller durch einen Kartellversto3 Geschi-
digten auf den Ersatz desjenigen Schadens zu gewihrleisten, der ihnen durch den Versto§3 ent-
standen ist, und diesen Schadensersatzanspruch prozedural in einer Weise auszugestalten, die
dem Aquivalenz- und dem Effektivititsgrundsatz geniigt.!”’ Diese mitgliedstaatliche Pflicht
folgt aus der Verpflichtung zur Gewéhrleistung der praktischen Wirksamkeit (effet utile) des
Unionskartellrechts und der mit Art. 101 und 102 AEUV verbundenen subjektiven Rechte. Pri-
vate Schadensersatzanspriiche, so der EuGH, sind geeignet, die Durchsetzungskraft der Wett-
bewerbsregeln zu erhdhen'®! und somit zur Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs

% EuGH, Urt. v. 20.9.2001, Rs. C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 23-25 — Courage.

% EuGH, Urt. v. 13.7.2006, Rs. C-295/04, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 58-60 — Manfiedi. Siehe auch: EuGH, Urt.
v. 5.6.2014, Rs. C-557/12, ECLL:EU:C:2014:1317, Rn. 20 ff. — Kone.

100 ByGH, Urt. v. 20.9.2001, Rs. C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 26 — Courage, EuGH, Urt. v. 13.7.2006,
Rs. C-295/04, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 60 — Manfredi. Siehe aus der neueren Rspr. iibereinstimmend: EuGH,
Urt. v. 28.3.2019, Rs. C-637/17, ECLI:EU:C:2019:263, Rn. 39 — Cogeo Communications Inc./Sport TV Portugal
SA (u.a.).

101 EyGH, Urt. v. 20.9.2001, Rs. C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 27 — Courage.
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in der Union beizutragen. ! In spiteren Entscheidungen hat der EuGH ferner auf die Kompen-
sationsfunktion der unionsrechtlich vorgegebenen Schadensersatzanspriiche verwiesen. %

Grundziige des nach mitgliedstaatlichem Recht zu gewéhrleistenden Kartellschadensersatzes
sind mittlerweile unionsrechtlich durch die Kartellschadensersatzrichtlinie 2014/104/EU gere-
gelt.!® Wo die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 101 und Art. 102 AEUV und die Kartell-
schadensersatzrichtlinie 2014/104/EU Spielrdume belassen, bleibt es Sache des mitgliedstaat-
lichen Rechts, die Einzelheiten des Verfahrens zu regeln.!® Ebenso ist es Sache der Mitglied-
staaten, die zustindigen Gerichte zu bestimmen.!°® Allerdings diirfen die Verfahrensmodaliti-
ten nicht so ausgestaltet sein, dass sie die Geltendmachung des Kartellschadensersatzanspruchs

,.praktisch unmdglich machen oder iibermiBig erschweren®.!%’

Private Kartellschadensersatzanspriiche sind durch diese Rechtsprechung und sekundérrechtli-
che Ausgestaltung zu einem zentralen Bestandteil des europédischen Wettbewerbsrechtssystems
geworden. % Dies gilt selbst dort, wo ihre Durchsetzung geeignet ist, die dffentliche Durchset-
zung des Wettbewerbsrechts zu erschweren — etwa weil hierdurch die Anreize zur freiwilligen
Offenbarung eines VerstoBes durch Kronzeugen beeintrachtigt werden. Die Geltendmachung
privater Kartellschadensersatzanspriiche wird in solchen Féllen nicht etwa ausgeschlossen. Es
werden lediglich die Akteneinsichtsrechte eingeschrankt, welche die private Durchsetzung im
Ubrigen erleichtern sollen.!%

(b) Kein Ausschluss von Kartellschadensersatzanspriichen bzw. kartellrechtlich be-
griindeten Erstattungsanspriichen durch das Eisenbahnregulierungsrecht

Die Kartellschadensersatzanspriiche bzw. durch Kartellrecht begriindete Erstattungsanspriiche
werden durch das Eisenbahnregulierungsrecht nicht ausgeschlossen — auch dort nicht, wo der
wettbewerbsrechtliche Verstof aus einem Verhalten resultiert, das zugleich dem Eisenbahnre-
gulierungsrecht unterliegt.

12 EuGH, Urt. v. 20.9.2001, Rs. C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 27 — Courage; EuGH, Urt. v. 6.11.2012,
Rs. C-199/11, ECLL:EU:C:2012:684, Rn. 42 — Otis; EuGH, Urt. v. 283.2019, Rs. C-637/17,
ECLIL:EU:C:2019:263, Rn. 41 — Cogeo Communications Inc./Sport TV Portugal SA (u.a.).

13 BuGH, Urt. v. 6.6.2013, Rs. C-536/11, ECLI:EU:C:2013:366, Rn. 24 — Donau Chemie; EuGH, Urt. v.
12.12.2019, Rs. C-435/18, ECLI:EU:C:2019:1069, Rn. 31-32 — Otis.

104 Richtlinie 2014/104/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. November 2014 iiber bestimmte
Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbs-
rechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Européischen Union, OJ L 349, 5.12.2014, p. 1-19.

105 Siehe auch EuGH, Urt. v. 13.7.2006, Rs. C-295/04, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 25 — Manfredi.

106 EuGH, Urt. v. 20.9.2001, Rs. C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 29 — Courage.

17 EuGH, Urt. v.20.9.2001, Rs. C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 29 — Courage; EuGH 13.7.2006, Rs. C-
295/04, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 72 — Manfredi; EuGH, Urt. v. 5.6.2014, Rs. C-557/12, ECLI:EU:C:2014:1317,
Rn. 25 — Kone; EuGH, Urt. v. 28.3.2019, Rs. C-637/17, ECLLI:EU:C:2019:263, Rn. 43 — Cogeo Communications
Inc./Sport TV Portugal SA (u.a). Siehe auch BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, E-
CLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 30 m.w.N — Trassenentgelte.

198 Die Bedeutung des Kartellschadensersatzanspruchs fiir das europdische Wettbewerbsrechtssystem verkennt
Kérber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kartellrecht, 2020, S. 97.

199 EyGH, Urtt. v. 6.6.2013, Rs. C-536/11, ECLI:EU:C:2013:366, Rn. 29 ff. — Donau Chemie; siche ferner Erwi-
gungsgrund 6 der Richtlinie 2014/104/EU: ,,Zur Sicherstellung wirksamer privater zivilrechtlicher Durchsetzungs-
mafBnahmen und einer wirksamen 6ffentlichen Rechtsdurchsetzung durch die Wettbewerbsbehdrden miissen beide
Instrumente zusammenwirken, damit die Wettbewerbsvorschriften hochstmogliche Wirkung entfalten. Es ist er-
forderlich, die Koordinierung zwischen den beiden Formen der Durchsetzung kohérent zu regeln, zum Beispiel in
Bezug auf den Zugang zu Unterlagen, die sich im Besitz von Wettbewerbsbehdrden befinden. Mit einer solchen
Koordinierung auf Unionsebene wird auch verhindert, dass die anwendbaren Vorschriften voneinander abweichen,
was das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts gefahrden kdnnte.*
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Wie oben aufgezeigt, wird die Anwendung des Wettbewerbsrechts durch das Eisenbahnregu-
lierungsrecht nicht verdrangt. Die beiden Regelregime bleiben nebeneinander anwendbar.

Im deutschen Recht ist der Anspruch auf Schadensersatz im Falle eines schuldhaften Versto3es
gegen Wettbewerbsregeln in § 33a GWB normiert (frither: § 33 Abs. 3 GWB a.F.). Daneben
kommt bei kartellrechtswidrigen und daher nichtigen Vertragen (Art. 101 Abs. 2 AEUV/ § 134
BGB) ein Riickforderungsanspruch aus § 812 Abs. 1 BGB in Betracht.!!® Weder in § 812
Abs. 1 BGB noch in § 33a GWB noch im Eisenbahnregulierungsrecht finden sich Anhalts-
punkte fiir einen Ausschluss oder eine Einschrankung des Schadensersatz- bzw. Erstattungsan-
spruches, wo Kartellrecht und sektorspezifisches Regulierungsrecht parallel anwendbar sind. !

Ein Ausschluss von Kartellschadensersatzanspriichen in regulierten Sektoren im Allgemeinen
und im Eisenbahnsektor im Besonderen wére auch eindeutig primérrechtswidrig. Schadenser-
satzanspriiche sind ausweislich der Rspr. des EuGH seit Courage und Manfredi zentraler Be-
standteil und Voraussetzung der praktischen Wirksamkeit der Wettbewerbsregeln. Sie tragen
zur wirksamen Abschreckung wettbewerbsschidigenden Verhaltens bei; sie helfen, Liicken in
der offentlichen Durchsetzung zu kompensieren; und sie konnen dazu beitragen, die Folgen
einer eingetretenen Storung des Markt- bzw. Wettbewerbsprozesses nachtriaglich zu beseitigen
bzw. abzumildern.!'? Diese Funktionen privater Kartellschadensersatzanspriiche werden in re-
gulierten Sektoren nicht obsolet. Ganz im Gegenteil: gerade auch in den ohnehin durch struk-
turell verfestigte Marktmacht gepriagten Sektoren muss sichergestellt werden, dass die mit Kar-
tellschadensersatzanspriichen verbundene zusétzliche Praventionswirkung erhalten bleibt.

Der EuGH hat in seiner Entscheidung in CTL Logistics die Frage des LG Berlin, ob die Richt-
linie 2001/14/EG die Geltendmachung von Riickforderungen von Fahrwegnutzungsentgelten
ausschlieB3t, soweit diese nicht iiber die vor der nationalen Regulierungsstelle vorgesehenen
Verfahren und die entsprechenden fiir die Nachpriifung der behordlichen Entscheidung vorge-
sehenen gerichtlichen Verfahren geltend gemacht werden, demgemal ausdriicklich — wenn-
gleich ohne weitere Begriindung — verneint.!!3

(2) Zustindigkeit der Zivilgerichte fiir kartellrechtlich begriindete Klagen auf Riick-
erstattung oder Schadensersatz

Steht der Fortbestand der kartellrechtlich begriindeten Riickerstattungs- bzw. Schadensersatz-
anspriiche der Sache nach auBler Frage, so bleibt die Frage nach dem Rechtsweg zu kléren.

Gem. Art. 6 VO 1/2003 sind die ,,einzelstaatlichen Gerichte [...] fiir die Anwendung der Artikel
81 und 82 des Vertrags [heute: Art. 101, 102 AEUV] zustandig®.

Die BNetzA verfligt nach dem Eisenbahnregulierungsrecht iiber keine Zustéandigkeit, {iber kar-
tellzivilrechtliche Erstattungs- oder Schadensersatzanspriiche zu entscheiden. Ebenso wenig
weist das Eisenbahnregulierungsrecht solche Klagen ausnahmsweise den Verwaltungsgerich-
ten zu. Es bleibt daher bei der allgemeinen Zusténdigkeit der Landgerichte fiir kartellzivilrecht-
liche Klagen (§ 87 GWB).

110 Siehe BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 28 — Trassenent-
gelte m.N. zur Literatur.

11'So auch BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 32 — Trassen-
entgelte.

112 Siehe Schweitzer/Woeste, Der ,,Private Attorney General*: Ein Modell fiir die private Rechtsdurchsetzung des
Marktordnungsrechts?, in: Rechtsvergleichung im Vergleich der Zeiten, Rechtsordnungen und Theorien, 36. Ta-
gung fiir Rechtsvergleichung [erscheint demnéchst], abrufbar unter http://ssrn.com/abstract=3695965.

13 EuGH, Urt. v. 9.11.2017, Rs. C-489/15, ECLI:EU:C:2017:834, Rn. 105 i.V.m. Rn. 33 — CTL Logistics.
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V. Konnen Zivilgerichte Schadensersatzanspriiche nur nach zuvor regulie-
rungsbehordlich festgestellter Rechtswidrigkeit der Wegeentgelte zu-
sprechen?

In den derzeit bei Zivilgerichten anhéngigen Verfahren stellt sich die Frage, ob iiber kartellzi-
vilrechtliche Schadensersatz- oder Erstattungsanspriiche nur nach einer rechtskréftigen Fest-
stellung der regulierungsrechtlichen Rechtswidrigkeit der Trassenentgelte durch eine Regulie-
rungsbehorde oder die sie kontrollierenden Gerichte entschieden werden kann, und ob die Zi-
vilgerichte dabei an diese Feststellung gebunden sind.

Es besteht Uneinigkeit dariiber, welche Bedeutung dem Urteil des EuGH in der Sache CTL
Logistics fiir die Beantwortung dieser Fragen zukommt. Der EuGH hat in dieser Vorabentschei-
dung festgestellt, dass es mit der Richtlinie 2001/14/EG unvereinbar sei, wenn Zivilgerichte die
Wegeentgelte im Eisenbahnverkehr im Einzelfall im Rahmen einer Billigkeitskontrolle nach
§ 315 Abs. 3 BGB iiberpriifen und dabei gegebenenfalls unabhingig von der in Art. 30 der
Richtlinie 2001/14/EG vorgesehenen Uberwachung durch die Regulierungsstelle abindern
konnten.!'* Die weitere, von § 315 BGB losgeldste Vorlagefrage des LG Berlin, ob die Richt-
linie 2001/14/EG die Riickforderung von Fahrwegnutzungsentgelten ausschliefe, ,,wenn nicht
zuvor die nationale Regulierungsstelle mit den strittigen Fahrwegnutzungsentgelten befasst
worden ist“, hat der EuGH allerdings verneint.!!3

In der Folge von CTL Logistics ist die Frage in den Vordergrund getreten, ob {iberh6hte Tras-
senentgelte zu kartellrechtlich begriindeten Schadensersatz- oder Erstattungsanspriichen fithren
konnen. Die DB Netz AG ist der Ansicht, dass die Geltendmachung kartellzivilrechtlicher Er-
stattungs- oder Schadensersatzanspriiche aus denselben Griinden ausgeschlossen bzw. von ei-
ner vorherigen, fiir die Zivilgerichte sodann bindenden Feststellung der Rechtswidrigkeit der
Wegeentgelte abhingig sei, die auch einer Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB entge-
genstehen.

Demgegeniiber hat der BGH hat in seiner Trassenentgelte-Entscheidung !¢ festgestellt, dass die
CTL Logistics-Entscheidung zur Billigkeitskontrolle auf die Geltendmachung von Schadenser-
satz- oder Erstattungsanspriichen, die auf einen Versto3 gegen Wettbewerbsregeln gestiitzt
sind, nicht iibertragen werden kann: Die unmittelbare Anwendung des Art. 102 AEUV stehe
,einem Vorbehalt entgegen, nach dem kartellzivilrechtliche Anspriiche nur dann durchgesetzt
werden konnen, wenn die Regulierungsbehorde zuvor einen VerstoB3 festgestellt hat*; denn aus
ihr folge nicht nur die Zustindigkeit nationaler Gerichte zur Anwendung der Wettbewerbsre-

geln, sondern auch dass es zu ihrer Anwendung keiner vorhergehenden behordlichen Entschei-
dung bedarf. !’

Korber ist dieser These in einem Parteigutachten entgegengetreten: Der Grundsatz, dass es zur
Anwendung der Wettbewerbsregeln keiner vorrausgehenden behdrdlichen Entscheidung be-
diirfe, gelte fiir das Zusammenspiel privater und 6ffentlicher Durchsetzung innerhalb des kar-
tellrechtlichen Durchsetzungsregimes. EuGH und Unionsgesetzgeber hdtten insoweit eine

114 EuGH, Urt. v. 9.11.2017, Rs. C-489/15, ECLI:EU:C:2017:834, Leitsatz — CTL Logistics.

115 Siehe EuGH, Urt. v. 9.11.2017, Rs. C-489/15, ECLI:EU:C:2017:834, Rn. 105 i.V.m. Rn. 33 — CTL Logistics.
116 BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0 — Trassenentgelte.

117 BGH, Urt. v. 29.10.2019, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, KZR 39/19, Rn. 37 — Trassenentgelte.
Der BGH verweist insoweit auf EuGH, Urt. v. 30.1.1974, Rs. C-127/73, ECLI:EU:C:1974:6, Rn. 15-17 — BRT/SA-
BAM. Aus jingerer Zeit etwa EuG, Urt. v. 22.3.2000, Rs. T-125/97, ECLI:EU:T:2000:84, Rn. 80 — Coca Cola.
Siche auBerdem Art. 1 Abs. 3 der VO (EG) 1/2003: ,,.Die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden
Stellung in Sinne von Artikel 82 des Vertrags ist verboten, ohne dass dies einer vorherigen Entscheidung bedarf*.

38



Entscheidung zugunsten einer parallelen Durchsetzung durch Behorden und Gerichte getroffen
und die damit einhergehende Gefahr einer uneinheitlichen Kartellrechtsanwendung akzeptiert.
Das lasse sich aber nicht ohne Weiteres auf das Verhiltnis von Kartell- und Regulierungsrecht
bzw. von Kartellzivilgerichtsbarkeit und Regulierungsbehorden iibertragen. Die Konfliktlinien
seien hier grundsétzlich anders gelagert: es gehe zum einen um Konflikte der zivilgerichtlichen
wettbewerbsrechtlichen Kontrolle mit materiellem Regulierungsrecht, insbesondere dem regu-
lierungsrechtlichen Diskriminierungsverbot und der Anreizsetzung zur Optimierung der Fahr-
wegenutzung, Kostensenkung und zur Tétigung von Investitionen. Zum anderen stehe die in-
stitutionell-prozessuale Absicherung dieser Ziele durch die Zustédndigkeit der Regulierungsbe-
horde in Frage.!''®

Im Folgenden soll zuerst dargetan werden, dass und warum das Urteil CTL Logistics keinerlei
Schlussfolgerungen darauf erlaubt, ob die Geltendmachung kartellzivilrechtlicher Anspriiche
mit den Eisenbahnrichtlinien vereinbar ist (1.). In einem zweiten Schritt ist darzutun, dass sich
aus dem Unionsrecht kein Erfordernis eines regulierungsbehordlichen ,,Vorverfahrens® mit
Bindungswirkung fiir den Kartellschadensersatzprozess ergibt. Vielmehr wiirde ein solches Er-
fordernis gegen grundlegende Prinzipien des Unionsrechts verstof3en (2.). Sodann ist zu kldren,
nach welchen Prinzipien mogliche Spannungen zwischen der kartellrechtlichen und der regu-
lierungsrechtlichen Beurteilung von Wegeentgelten aufzuldsen sind (3).

1. Die Bedeutung von CTL Logistics fiir kartellzivilrechtliche Anspriiche

a) Die Vorabentscheidung des EuGH in der Sache CTL Logistics'"’

In der Sache CTL Logistics hatte das LG Berlin dem EuGH verschiedene Fragen betreffend die
Vereinbarkeit einer zivilrechtlichen Riickforderung von nach Klégeransicht iiberhohten Fahr-
wegnutzungsentgelten mit den Vorgaben der Richtlinie 2001/14/EG zur Vorabentscheidung
vorgelegt. Der EuGH konzentrierte sich in seiner Antwort auf die Frage, ob die Richtlinie
2001/14/EG einer gerichtlichen Billigkeitskontrolle der Wegeentgelte im Eisenbahnverkehr
nach Mal3gabe des § 315 Abs. 3 BGB entgegenstehe. Dies bejahte der EuGH: Die mit einer
zivilgerichtlichen Billigkeitskontrolle einhergehende Mdglichkeit, Eisenbahn-Wegeentgelte
unabhingig von ihrer Beurteilung durch die Regulierungsbehdrde im Einzelfall und mit Blick
auf die jeweilige bilaterale Interessenlage abzuidndern, sei mit den Zielen, den materiellen
Grundsitzen und den Verfahrensgrundsétzen der Richtlinie 2001/14/EG unvereinbar.

(1) Unvereinbarkeit der materiell-rechtlichen Beurteilungskriterien

Erstens sei eine Billigkeitskontrolle der Trassenentgelte, die — wie von § 315 Abs. 3 BGB vor-
gesehen — auf die bilateralen Interessen und die individuelle wirtschaftliche Verniinftigkeit des
Vertrags im Einzelfall abstelle, nicht mit dem in der Richtlinie 2001/14/EG niedergelegten Dis-
kriminierungsverbot bzw. dem Grundsatz der Gleichbehandlung in Einklang zu bringen
(Rn. 70-76).

Zum Zweiten sei sie geeignet, die Gestaltungsspielrdume zu verschlieBen, die Art. 4 Abs. 1 der
Richtlinie 2001/14/EG der Geschéftsfithrung des Infrastrukturbetreibers bei der Berechnung
der Wegeentgelte bewusst belasse, um eine die Fahrwegnutzung optimierende Entgeltgestal-
tung zu ermoglichen und Investitionsanreize zu schaffen (Rn. 77-83).

118 K 6rber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kartellrecht, 2020, S. 67 f.
119 BuGH, Urt. v. 9.11.2017, Rs. C-489/15, ECLI:EU:C:2017:834 — CTL Logistics.
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Drittens seien die nach § 315 Abs. 3 BGB fiir die Billigkeitskontrolle maB3geblichen Beurtei-
lungskriterien mit den regulierungsrechtlichen Beurteilungskriterien'?° unvereinbar. Wiirden
die Gerichte § 315 Abs. 3 BGB hingegen im Lichte der eisenbahnregulierungsrechtlichen Be-
urteilungskriterien auslegen, so wiirden sie damit in die gemd Art. 30 der Richtlinie
2001/14/EG ausschlieBlichen Zustindigkeiten der Regulierungsstelle eingreifen (Rn. 84-87).!%!

(2) Unvereinbarkeit der gerichtlichen Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB mit
dem eisenbahnregulierungsrechtlichen Verfahren der Entgeltfestsetzung

Viertens werde die Regulierungsstelle vor praktisch uniiberwindbare Schwierigkeiten gestellt,
wenn sie die verschiedenen auf § 315 BGB gestiitzten Einzelfallentscheidungen der Zivilge-
richte rasch in ein nicht diskriminierendes System integrieren miisse (Rn. 88). Bis zu einer
hochstrichterlichen Entscheidung ergebe sich dann stets eine Ungleichbehandlung zwischen
den Eisenbahnunternehmen, die ein Gericht angerufen haben, und jenen, die dies nicht getan
haben. Auf rechtskréftige Entscheidungen von Zivilgerichten miisste die Regulierungsstelle
dann mit Anpassungen der Entgelte fiir alle Eisenbahnunternehmen reagieren (Rn. 89-90).
Diese bedeute aber wiederum einen unzuléssigen Eingriff in den Handlungsspielraum der Inf-
rastrukturbetreiber und einen Ubergriff in die ausschlieBliche Zustindigkeit der Regulierungs-
stelle (Rn. 92-93).

Flinftens werde mit der Anwendung des § 315 BGB durch Zivilgerichte die erga omnes-Wir-
kung der Entscheidungen der Regulierungsstelle'?? — also die Verbindlichkeit dieser Entschei-
dungen fiir alle Betroffenen des Eisenbahnsektors, ob Verkehrsunternehmen oder Infrastruk-
turbetreiber — unterlaufen. Die Wirkung des zivilgerichtlichen Urteils, das — ggfs. gestiitzt auf
die Vorschriften des AEG und der EIBV — die Riickzahlung unbilliger Entgeltanteile anordne,
bleibe notwendig auf die Parteien des Rechtsstreits begrenzt (Rn. 94). Damit wiirde die obsie-
gende Partei gegentiber anderen Infrastrukturnutzern im Wettbewerb begiinstigt (Rn. 95-96).

Sechstens sei in einem Verfahren auf der Grundlage von § 315 Abs 3 BGB eine giitliche Bei-
legung des Rechtsstreits zwischen den Parteien ohne Beteiligung der Regulierungsstelle nicht
ausgeschlossen, wihrend die Richtlinie 2001/14/EG Verhandlungen zwischen Infrastrukturbe-
treiber und Infrastrukturnutzern iiber die Hohe der Wegeentgelte nur unter Aufsicht der Regu-
lierungsstelle zulasse'?* (Rn. 98-99).

b) Keine Ubertragbarkeit der Entscheidung zur Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3
BGB auf kartellzivilrechtliche Anspriiche

Nach Ansicht verschiedener Instanzgerichte !> liegt der Entscheidung in CTL Logistics ein ver-
allgemeinerbarer Gedanke zugrunde: Das europdische Eisenbahnregulierungsregime, wie es in
der Richtlinie 2001/14/EG verankert und in der Richtlinie 2012/34/EU fortgefiihrt wird,

120 Der EuGH nennt hier die Art. 4, 7, 8 der Richtlinie 2001/14/EG.

121 Einen weiteren Konflikt zwischen § 315 Abs. 3 BGB und Eisenbahnregulierungsrecht nimmt der EuGH inso-
weit an, als die Richtlinie 2001/14/EG dem Infrastrukturbetreiber die Moglichkeit gebe, Entgelte fiir Fahrwegka-
pazitdten zu erheben, die beantragt, aber nicht in Anspruch genommen wiirden. Dies sei aber kein relevantes Be-
urteilungskriterium nach § 315 Abs. 3 BGB (Rn. 100-101).

122 Siehe Art. 30 Abs. 5 Unterabs. 2 der Richtlinie 2001/14/EG.

123 Art. 30 Abs. 3 Sitze 2 und 3 Richtlinie 2001/14/EG.

124 LG Frankfurt a.M., Urt. v. 9.5.2018, 2-06 O 38/17, ECLI:DE:LGFFM:2018:0509.2.06038.17.00, Rn. 71 ff;
LG Leipzig, Urt. v. 6.7.2018, 01 HK O 3365/14, ECLI:DE:LGLEIPZ:2018:0706.01HK03365.14.0A, Rn. 32 ff,;
LG Berlin, Urt, v. 30.10.2018, 16 O 495/15 Kart, ECLI:DE:LGBE:2018:1030.160495.15KART.00, Rn. 22 ff,;
OLG Dresden, Urt. 17.4.2019, U 4/18 Kart, ECLI:DE:OLGDRES:2019:0417.U4.18KART.0A, Rn. 43 ff. Siehe
dagegen das Urteil des BGH v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 36 —
Trassenentgelte.
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schlieBe zivilrechtliche Riickforderungs- bzw. Schadensersatzanspriiche einzelner Eisenbahn-
unternehmen generell aus, wenn nicht zuvor die Rechtswidrigkeit der Entgeltfestsetzung in ei-
ner bestandskréftigen regulierungsbehordlichen Entscheidung festgestellt wurde, weil andern-
falls das regulierungsrechtliche Diskriminierungsverbot und die ausschlieBliche Zusténdigkeit
der Regulierungsbehorde fiir die Kontrolle der Wegeentgelte unterlaufen wiirden.

Diese Verallgemeinerung ist bereits deswegen iiberraschend, weil der EuGH die Vorlagefrage
des LG Berlin, ob die Richtlinie 2001/14/EG eine Riickforderung von Fahrwegnutzungsentgel-
ten (generell, also nicht nur auf Basis des § 315 BGB oder einer vergleichbaren Norm) aus-
schliee, wenn nicht zuvor die nationale Regulierungsstelle mit den strittigen Fahrwegnut-
zungsentgelten befasst worden ist (Vorlagefrage 2), ausdriicklich verneint'?® und damit zwi-
schen der Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB und anderen mdglichen Schadensersatz-
und Erstattungsanspriichen unterschieden hat. Mit dieser in der Diskussion weithin {ibersehe-
nen Differenzierung hat der EuGH den Riickschluss von der Beurteilung der Billigkeitskon-
trolle nach § 315 Abs. 3 BGB auf andere, insbesondere kartellzivilrechtliche Anspriiche gerade
verbaut.

In der Sache werden mit der These, die unionsrechtliche Beurteilung der Billigkeitskontrolle
nach § 315 Abs. 3 BGB lasse sich auf kartellzivilrechtliche Anspriiche erstrecken, die Beson-
derheiten der Billigkeitskontrolle und die Unterschiede zwischen dieser und kartellrechtlich
begriindeten Anspriichen iibersehen.

(1) Abweichende Konfliktlosungsregel

In CTL Logistics war iiber einen Zielkonflikt zwischen dem Regel- und Durchsetzungsregime
der Richtlinie 2001/14/EG und einer Norm des deutschen Vertragsrechts —also iiber einen Kon-
flikt zwischen Unionsrecht und nationalem Recht — zu entscheiden, fiir welchen die Regel des
Vorrangs des Unionsrechts vor nationalem Recht gilt. Zur Vermeidung eines Konflikts haben
nationale Gerichte die Verfahrensmodalitidten fiir die bei ihnen anhidngigen Klagen so weit wie
rechtlich moglich so zu gestalten, dass sie zur Erreichung des Ziels beitragen, die aus dem Uni-
onsrecht erwachsenden Rechte effektiv zu schiitzen. 2

Werden kartellrechtlich begriindete Erstattungs- oder Schadensersatzanspriiche geltend ge-
macht, so ist die Konfliktlosungsregel eine andere: Diese Erstattungs- bzw. Schadensersatzan-
spriiche sind primérrechtlich vorgegeben und von den Mitgliedstaaten effektiv auszugestalten
(s.0., IV.2.). Der Grundsatz des Vorrangs des Unionssekundérrechts in Form der Eisenbahn-
richtlinien vor nationalem Recht greift demgemaf nicht. Lésst sich die Spannung nicht anders
aufldsen, ist vielmehr vom Grundsatz des Vorrangs von Primérrecht vor Sekundérrecht auszu-
gehen.'?’ Vorab ist allerdings nach einer Losung zu suchen, welche den mit kartellrechtlichen
Schadensersatzanspriichen verfolgten Zielen der EU ebenso Rechnung trégt wie den Zielen der
Richtlinie. Anders als bei einem Konflikt zwischen Unionsrecht und nationalem Recht muss
eine solche Losung aber die praktische Wirksamkeit der EU-Wettbewerbsregeln gewihrleisten,
darf die Durchsetzung kartellrechtlich begriindeter Anspriiche also nicht tiberméBig erschwe-
ren.

125 Siehe EuGH, Urt. v. 9.11.2017, Rs. C-489/15, ECLI:EU:C:2017:834, Rn. 105 i.V.m. Rn. 33 — CTL Logistics.
126 EuGH, Urt. v. 28.11.2019, Rs. C-379/18, ECLI:EU:C:2019:1000, Rn. 63 — Deutsche Lufthansa/Land Berlin.
127 Ebenso: BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 33 ff., 36 —
Trassenentgelte: ,,Das Verhéltnis von Missbrauchsverbot zu sektorspezifischer Regulierung wird — anders als das
Verhiltnis sektorspezifischer Entgeltkontrolle zu zivilrechtlicher Billigkeitskontrolle — vom Vorrang des Primér-
gegeniiber dem Sekundirrecht bestimmt“. Siehe ferner EuGH, Urt. v. 11.4.1989, Rs. C-66/86, E-
CLI:EU:C:1989:140, Rn. 45 — Ahmed Saeed Flugreisen.
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(2) Unterschiede zwischen der vertragsrechtlichen Billigkeitskontrolle und der kar-
tellrechtlichen Priifung

Zu beriicksichtigen ist ferner, dass sich die Ziele und Beurteilungskriterien einer vertragsrecht-
lichen Billigkeitskontrolle von denen einer kartellrechtlichen Priifung unterscheiden — auch
wenn letztere aus Kldgersicht nach CTL Logistics funktional an die Stelle der Billigkeitskon-
trolle getreten ist. Das Verhiltnis zwischen Eisenbahnregulierungsrecht und Wettbewerbsrecht
(dazu oben, III.) ist daher von vornherein ein anderes als das Verhiltnis zwischen Eisenbahn-
regulierungsrecht und Vertragsrecht.

Die vertragsrechtliche Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB hat der EuGH in CTL Lo-
gistics vor allem deswegen flir unvereinbar mit der eisenbahnregulierungsrechtlichen Entgelt-
kontrolle erachtet, weil das Billigkeitsurteil mageblich auf das bilaterale Vertragsverhéltnis
abstelle (Rn. 64). Die Infrastrukturbetreiber wéren danach verpflichtet, von den Gestaltungs-
spielrdumen, die ihnen das Eisenbahnregulierungsrecht belésst, unter Beriicksichtigung der je-
weiligen Interessen ihres Vertragspartners Gebrauch zu machen (Rn. 71).!2® Dann aber, so der
EuGH zu Recht, sei das fiir die eisenbahnrechtliche Entgeltregulierung zentrale Diskriminie-
rungsverbot in Gefahr (Rn. 73-74): Eine nicht-diskriminierende Entgeltpolitik im Verhiltnis zu
allen Eisenbahnunternehmen setze voraus, dass die Entgelte anhand einheitlicher Kriterien fest-
gelegt werden, die auf die Besonderheiten einzelner bilaterale Vertragsverhéltnisse keine Riick-
sicht nehmen.

Zwischen Eisenbahnregulierungsrecht und Kartellrecht existiert kein vergleichbarer Konflikt:
Die Normen des Wettbewerbsrechts sind — ebenso wie diejenigen des Regulierungsrechts —
marktordnungsrechtlicher Natur. Auf die Besonderheiten jedes einzelnen Vertragsverhéltnisses
kommt es fiir die Missbrauchspriifung nicht an. Entscheidend ist der Schutz des Wettbewerbs
und der Schutz der Marktgegenseite vor Ausbeutung.'?® Dementsprechend sind die regulie-
rungs- und die kartellrechtlichen Kriterien fiir die Beurteilung der Rechtméfigkeit der Wege-
entgelte anteilig gleichgerichtet (so hinsichtlich des Diskriminierungsverbots) und im Ubrigen
komplementir (s.o., 111.).13° Der dem Infrastrukturbetreiber regulierungsrechtlich belassene
Entscheidungsspielraum bei der Entgeltgestaltung wird durch das Kartellrecht zwar einge-
grenzt. Diese Begrenzung folgt allerdings bereits aus der — der Sache nach unstreitigen (s.o.,
III1.2.) parallelen Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln. Eliminiert wird der Gestaltungsspiel-
raum durch das Wettbewerbsrecht nicht (s.0.).

Der vom EuGH in CTL Logistics ausgemachte institutionelle Konflikt zwischen vertragsrecht-
licher Billigkeitskontrolle und Eisenbahnentgeltregulierung — der Eingriff in die ausschlieBli-
che Uberwachungskompetenz der Regulierungsstelle, die der Absicherung des regulierungs-
rechtlichen Diskriminierungsverbots diene — prisentiert sich fiir das Verhéltnis von

128 Ebenso mit Blick auf Flughafengebiihren: EuGH, Urt. v. 21.11.2019, Rs. C-379/18, ECLLI:EU:C:2019:1000,
Rn. 67 und 70 — Deutsche Lufthansa/Land Berlin: Es sei auf der Basis von § 315 Abs. 3 BGB rechtlich unméglich,
,.eine gerichtliche Uberpriifung auf der Grundlage objektiver Kriterien zu erlangen*, die geeignet sei, die Beach-
tung eines regulierungsrechtlichen Diskriminierungsverbots sicherzustellen.

129 So auch Hauf/Baumgartner, EuZW 2018, 1028, 1030.

130 Dies erkennt auch Kdrber an — siche Korber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kartellrecht, 2020, S. 52: ,,Kon-
flikte zwischen Kartell- und Regulierungsrecht diirften auch deshalb in tendenziell geringerem Maf3e auftreten als
solche zwischen Regulierungsrecht und § 315 BGB, weil das Kartellrecht dem nationalen Zivilrichter eine weniger
groflen Spielraum lésst als die Billigkeitsnorm § 315 BGB und weil fiir das Kartellrecht in der Tat in stirkerem
MafBe (und insbesondere auf Unionsebene) einheitliche MafBstébe existieren®. Allerdings geht Korber dann gleich-
wohl davon aus, dass das Kartellrecht im Zivilprozess ,,offener fiir die Beriicksichtigung individueller Belange der
Streitparteien® sei als das Regulierungsrecht, weil die private Kartellrechtsdurchsetzung ,,priméar (wenn nicht sogar
allein) zur Verfolgung individueller Interessen erfolge. Allerdings dndert diese individuelle Motivation nichts
daran, dass die materiell-rechtlichen MaBstibe eben keine individuellen sind.
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wettbewerbs- und regulierungsrechtlicher Kontrolle ebenfalls in einem anderen Licht: Die aus-
schlieBliche Kompetenz der Regulierungsbehorde betrifft nach den Eisenbahnregulierungs-
richtlinien zwar die Ausgestaltung des Vertragsverhidltnisses zwischen Infrastrukturbetreiber
und Eisenbahnunternehmen durch die Schienennetz-Nutzungsbedingungen einschlielich der
Entgeltregeln. In dem Malle, in dem die vertragsrechtliche Billigkeitskontrolle zum Einfallstor
fiir eine zivilgerichtliche Uberpriifung einer ,richtigen Anwendung des Regulierungsrechts
wird, kann es demnach in der Tat zu einer durch die Richtlinien nicht vorgesehenen Dopplung
der regulierungsrechtlichen Priifungszustandigkeit kommen. Fiir die eigenstéindige Anwendung
der Wettbewerbsregeln verfiigt die Regulierungsbehorde aber, wie gezeigt, nicht nur iiber keine
ausschlieBliche, sondern iiber gar keine Kompetenz. Zivilgerichte werden, wie oben gezeigt,
bei der Auslegung des Wettbewerbsrechts den regulierungsrechtlichen Rahmen berticksichti-
gen. Dies beinhaltet aber keinen Eingriff in die ausschlieBliche Kompetenz der Regulierungs-
behorde zur Anwendung des Regulierungsrechts — ebenso wenig wie die Auslegung des Regu-
lierungsrechts im Lichte der Wettbewerbsregeln einen Eingriff in die Kompetenz der Wettbe-
werbsbehorden beinhaltet.

Allerdings konnen auch zivilgerichtliche Entscheidungen tiiber die Kartellrechtswidrigkeit der
Entgeltgestaltung zur Notwendigkeit einer Anpassung der Entgeltregelungen und/oder Entgelt-
festsetzungen fiihren. Auch dies folgt allerdings bereits aus der parallelen Anwendbarkeit der
Wettbewerbsregeln selbst. Dass die Anpassungsnotwendigkeiten aus Urteilen folgen konnen,
die nur inter partes wirken, liegt in der Logik der dezentralen Anwendung der Wettbewerbsre-
geln. Beides kann das Eisenbahnregulierungsrecht aber schon deswegen nicht ausschlieBen,
weil es mit Art. 102 AEUV zwar in mancherlei Hinsicht parallel l14uft, jedoch nicht deckungs-
gleich ist (s.o., II1.2.). Ein System, in dem die zivilgerichtliche Geltendmachung von kartell-
rechtlich begriindeten Schadensersatz- oder Erstattungsanspriichen generell von der regulie-
rungsrechtlichen Rechtswidrigkeit der Entgelte abhéngig gemacht wiirde, wire schon deswe-
gen primérrechtswidrig, weil es den durch die Wettbewerbsregeln vermittelten primérrechtli-
chen Wettbewerbsschutz in vielerlei Hinsicht — etwa mit Blick auf vom Regulierungsrecht nicht
erfasste Behinderungs- und Verdringungsstrategien — ausschalten wiirde. !*!

Dies alles bedeutet nicht, dass zwischen der zivilgerichtlichen Entscheidung iiber kartellrecht-
lich begriindete Schadensersatz- und Erstattungsanspriiche und der Eisenbahnentgeltregulie-
rung keinerlei Spannungspotentiale verblieben:

In bestimmten Konstellationen kénnen sich regulierungsrechtliche Versto3e und Kartellrechts-
verstoBe weitgehend iiberlappen — so etwa bei VerstoB3en gegen das regulierungsrechtliche und
kartellrechtliche Diskriminierungsverbot. Sind Zivilgerichte in der kartellrechtlichen Bewer-
tung nicht an die regulierungsrechtliche Bewertung gebunden, so kdnnen Wertungswidersprii-
che auftreten. '*2

Werden im Rahmen von kartellzivilrechtlichen Klagen Vergleichsverhandlungen gefiihrt, so
kann dies mittelbar Verhandlungen iiber die ,,richtige* Hohe der Wegeentgelte beinhalten, die
nach den Vorgaben der Eisenbahnrichtlinien nur unter Aufsicht der Regulierungsstelle erfolgen
sollen, die dabei iiber die Einhaltung der Richtlinienbestimmungen wacht (Art. 30 Abs. 3 S. 2
und 3 Richtlinie 2001/14/EG; Art. 56 Abs. 6 Richtlinie 2012/34/EU).

B! Fiir die uneingeschrinkte parallele Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln neben dem sektorspezifischen Re-
gulierungsrecht siehe bereits oben, I11.2.

132 S0 auch Gerstner, EuZW 2018, 74, 80: Ohne ausschlieBliche Zustindigkeit der Regulierungsbehorde fiir die
Entgeltkontrolle drohten Wertungswiderspriiche zwischen Kartellrecht und Eisenbahnregulierungsrecht. Vgl.
auch Freise, TranspR 2018, 425, 431.
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Die Gefahr, dass unterschiedliche zivilgerichtliche Urteile iiber Kartellschadensersatzklagen
staindige Anpassungen der Entgeltregelungen erfordern, ist demgegeniiber in der Praxis gering:
Zivilgerichtliche Klagen, die unmittelbar auf eine Anpassung der Entgeltstruktur gerichtet sind,
sind, wie oben gezeigt, nach dem ERegG ausgeschlossen (s.o., IV.2.a)). Kartellrechtlich be-
griindete Schadensersatz- bzw. Erstattungsklagen werden typischerweise mit einem so erhebli-
chen zeitlichen Abstand geltend gemacht, dass sie sich — jedenfalls zum Zeitpunkt des Urteils
— auf nicht mehr in Kraft befindliche Entgeltregelungen und -festsetzungen beziehen.

Auch geféhrden zivilgerichtliche Schadensersatzklagen nicht das eisenbahnregulierungsrecht-
liche Diskriminierungsverbot.!** Dies gilt ganz offenkundig dann, wenn es um private Scha-
densersatzklagen von Aufgabentragern, die nicht selbst am Wettbewerb auf der Schiene betei-
ligt sind. Es gilt aber auch fiir private Schadensersatzklagen von Eisenbahnunternehmen. Das
regulierungsrechtliche Diskriminierungsverbot verlangt, wie Kiihling zu Recht festgestellt hat,
,hicht, mit ex-tunc-Wirkung alle Parteien gleich zu stellen, unabhéngig davon, ob sie sich ge-
gen ein bestimmtes Verhalten des Eisenbahninfrastrukturunternehmens gerichtlich zur Wehr
gesetzt haben oder nicht*.!3* Das  level playing field” im Wettbewerb der Eisenbahnunterneh-
men untereinander wiirde beeintrachtigt, wenn Wegeentgelte fiir die Zukunft nach unterschied-
lichen MaB3stidben berechnet wiirden. Der Umstand, dass einem Unternchmen Schadensersatz
fiir die Vergangenheit zugesprochen wird, ist hingegen nicht geeignet, die Position von Eisen-
bahnunternehmen im Wettbewerb grundlegend zu verédndern, weil er im Ausschreibungswett-
bewerb mit anderen Unternehmen nicht zur Kalkulationsgrundlage wird.

SchlieBlich kann auch der Umstand, dass Schadensersatzzahlungen die Deckung der Kosten
des Infrastrukturbetreibers fiir die Vergangenheit gefdhrden konnen, kartellzivilrechtlichen An-
spriichen nicht im Wege stehen.!* Die Kosten eines Infrastrukturbetreibers werden dabei im
Rahmen einer wettbewerbsrechtlichen Preishohenkontrolle durchaus in Rechnung gestellt. Die
Notwendigkeit der Kostendeckung kann Missbrauche einer marktbeherrschenden Stellung im
Ubrigen aber nicht rechtfertigen und auch nicht zum Ausschluss der hieraus folgenden Scha-
densersatzanspriiche fiihren.

2. Kein unionsrechtliches Erfordernis eines regulierungsbehordlichen ,,Vorverfah-
rens* mit Bindungswirkung fiir Zivilgerichte

a) Die These von der Vorgreiflichkeit des Eisenbahnregulierungsrechts fiir die kartell-
rechtliche Bewertung im Rahmen privater Schadensersatzklagen

Ungeachtet dieser weitreichenden Unterschiede zwischen § 315 Abs. 3 BGB und kartellzivil-
rechtlichen Schadensersatz- und Erstattungsanspriichen gehen einige Instanzgerichte davon
aus, dass (auch) kartellrechtlich begriindete Schadensersatz- und Erstattungsanspriiche nur in
Betracht kdmen, wenn die Unvereinbarkeit der Wegeentgelte mit den

133 A.A. Weitner, EnWZ 2018, 73, 78; Stacbe, EuzZW 2018, 118, 121; Karalus, EuR 2018, 477, 480 f.: Das Gleich-
behandlungsgebot werde aufgebrochen, weil das erfolgreich klagende Unternehmen begiinstigt werde. Dagegen
Hauf/Baumgartner, EuZW 2018, 1028, 1031 und 1034: Die Ungleichbehandlung, die daraus folgt, dass einzelne
EVU in kartellzivilrechtlichen Verfahren Erstattungsanspriiche zugesprochen bekommen, sei irrelevant — es gebe
keine ,,Gleichbehandlung im Unrecht.

134 Kiihling, in: Ronellenfitsch/Eschweiler/Horster (Hrsg.), Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts, 2015, S. 73,
99.

135 Unklar insoweit: LG Berlin, Urt, v. 30.10.2018, 16 O 495/15 Kart, E-
CLI:DE:LGBE:2018:1030.160495.15KART.00, Rn. 39: Im kartellzivilrechtlichen Verfahren bleibe der Gesichts-
punkt unberiicksichtigt, dass der Infrastrukturbetreiber zur Kostendeckung am Ende ein bestimmtes Gesamtauf-
kommen erlangen miisse.
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eisenbahnregulierungsrechtlichen Vorgaben zuvor von der Regulierungsbehorde oder einem
fiir deren Kontrolle zustindigen Gericht rechtskriftig festgestellt worden sei.'*

Ohne eine vorausgegangene bestandskriftige Entscheidung iiber die regulierungsrechtliche
Rechtswidrigkeit der Trassenentgelte diirfe ein Zivilgericht kartellzivilrechtliche Klagen nur
auf der Grundlage von eisenbahnregulierungsrechtsfremden rechtlichen Gesichtspunkten prii-
fen. Da das Eisenbahnrichtlinienrecht die auch kartellrechtlich erheblichen Grundsétze des Dis-
kriminierungsverbots und das Verbot der Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung aber
gerade konkretisiere und ausforme, komme eine eigenstindige, von der regulierungsrechtlichen
Beurteilung losgeloste zivilgerichtliche Anwendung des Kartellrechts in diesen Hinsichten
nicht in Betracht. Kartellschadensersatzanspriiche konne es insoweit dann nur geben, wenn die
zustindige Regulierungsbehdrde vorab einen VerstoB festgestellt habe.!’” Diese Ansicht hat
auch Korber in seinem Parteigutachten vertreten: Eine zivilgerichtliche Kontrolle am Maf3stab
des Kartellrechts sei — abgesehen von zivilgerichtlichen Follow-on-Klagen, die auf eine be-
standskraftige Entscheidung der BNetzA oder ein rechtskriftiges verwaltungsgerichtliches Ur-
teil folgen — richtlinienwidrig und damit unionsrechtswidrig. '3

b) Die Unvereinbarkeit der Vorgreiflichkeitsthese mit dem eigenstindigen Geltungsan-
spruch der Wettbewerbsregeln

Eine Regel, die Kartellschadensersatzanspriiche von einer vorherigen bestandskréftigen Fest-
stellung der Regulierungsrechtswidrigkeit abhdngig machen wiirde, wiirde Wertungswider-
spriiche zwischen den beiden Regelungsmaterien vermeiden. Dieses Ergebnis wiirde allerdings
unter Inkaufnahme eines radikalen Bruchs mit dem vom EuGH in stindiger Rechtsprechung
bestdtigten eigenstidndigen Geltungsanspruch der Wettbewerbsregeln neben marktéffnendem
Regulierungsrecht erreicht. Im Kontext der Durchsetzung privater Schadensersatzanspriiche
wiirde dem Sekundérrecht Anwendungsvorrang vor dem Primérrecht zugesprochen (1). Ver-
kannt wird damit ferner, dass der Grundsatz der praktischen Wirksamkeit der Wettbewerbsre-
geln private Kartellschadensersatzanspriiche und deren effektive Ausgestaltung im nationalen
Recht zwingend gebietet (s.o0., [V.2.b)(1)(a)) (2).

(1) Eigenstindiger Geltungsanspruch der Wettbewerbsregeln neben dem Regulie-
rungsrecht

Die These, dass die Vorgreiflichkeit des Regulierungsrechts im soeben beschriebenen Sinne
durch dessen Rechtsnatur als ,,sektorspezifisches Kartellrecht gerechtfertigt sei,'*” welches le-
diglich die Vorgaben der Art. 101/102 AEUV konkretisiere, ist angesichts der stdndigen Recht-
sprechung des EuGH unhaltbar, derzufolge zwischen den allgemeinen Wettbewerbsregeln und
marktoffnendem Regulierungsrecht keine Deckungsgleichheit besteht. Eine Verdriangung des

136 So etwa LG Leipzig, Urt. v. 6.7.2018, 01 HK O 3365/14, ECLI:DE:LGLEIPZ:2018:0706.01HK03365.14.0A,
Rn. 32 ff, Rn. 47, LG Berlin, Urt. v. 30.10.2018, 16 O 495/15Kart, E-
CLI:DE:LGBE:2018:1030.160495.15KART.00, Rn. 31 ff. Siehe auch OLG Dresden, Urt. v. 17.4.2019, U 4/18
Kart, ECLI:DE:OLGDRES:2019:0417.U4.18KART.0A, Rn. 44 ff., 46.

137 OLG Dresden, Urt. v. 17.4.2019, U 4/18 Kart, ECLI:DE:OLGDRES:2019:0417.U4.18KART.0A, Rn. 47;
Korber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kartellrecht, 2020, S. 59 f.

138 Siehe Korber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kartellrecht, 2020, S. 64 f., 73, S. 86 f.: Zivilgerichte diirfen
nach CTL Logistics regulierungsrechtliche Regelungen nicht anwenden und dadurch der Entscheidung der allein
zustindigen Regulierungsstelle vorgreifen. Die zivilgerichtliche Geltendmachung von Erstattungs- oder Schadens-
ersatzanspriichen auf der Basis privatrechtlicher Anspruchsgrundlagen einschlielich des Kartellrechts kommt
[...], soweit sie auf eine Korrektur der Entgelthohe abzielt, erst nach einer bestandskriftigen Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Entgelte durch die BNetzA in Betracht. Bis eine solche vorliegt, ist eine Aussetzung nach
§ 148 ZPO geboten.*

139 Otte/Kirchhartz, in: Kiihling/Otte (Hrsg.), AEG/ERegG, Kommentar, 2020, § 45 ERegG Rn. 47.
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Primérrechts durch sektorspezifisches Sekundérrecht kommt eben nicht in Betracht. Die Wett-
bewerbsregeln bleiben eigenstindig anwendbar (s.o0., I11.2.). Die regulierungsrechtliche Wiir-
digung ist zwar nach den Grundsétzen einer wechselbeziiglichen Auslegung von Regulierungs-
und Kartellrecht bei der Anwendung von Art. 102 AEUV zu beriicksichtigen. Sie entscheidet
aber die kartellrechtlichen Fragen nicht, und ist auch nicht im eigentlichen Sinne vorgreiflich.
Eine Wegeentgelt-Regelung oder -festsetzung kann auch dann gegen Wettbewerbsrecht versto-
Ben, wenn sie regulierungsrechtlich rechtmiBig ist.'*’ Dies wird von denjenigen verkannt, die
einer bestandskriftigen Entscheidungen der Regulierungsstelle liber die (regulierungsrechtli-
che) RechtmaBigkeit von Wegeentgelten mit Blick auf die wettbewerbsrechtliche Bewertung
eine Bindungswirkung entsprechend der Bindungswirkung von Art. 9 der Kartellschadenser-
satzrichtlinie 2014/104/EU zusprechen wollen.'*! Fiir eine wettbewerbsrechtliche Bewertung
ist die Regulierungsbehorde jedoch gar nicht zustindig.

Der deutsche Gesetzgeber hingegen hat die Eigenstdndigkeit der wettbewerbsrechtlichen im
Verhiltnis zur regulierungsrechtlichen Beurteilung zutreffend erkannt und die Fiktion in § 33
Abs. 2 S.3und § 45 Abs. 2 ERegG, derzufolge genehmigte Entgelte als ,,billige Entgelte 1.S.d.
§ 315 BGB gelten, demgemal nicht auf die kartellrechtliche Wiirdigung erstreckt.

(2) Die praktische Wirksamkeit privater Kartellschadensersatzanspriiche

Die Vorgreiflichkeit der regulierungsrechtlichen Beurteilung fiir die wettbewerbsrechtliche Be-
urteilung lésst sich auch nicht damit rechtfertigen, dass sie nur im privaten Kartellschadenser-
satzverfahren gelten soll.

Wie gezeigt (s.0., [V.2.b), muss jedermann, dem durch die Verletzung der europédischen Wett-
bewerbsregeln ein Schaden entstanden ist, Ersatz dieses Schadens verlangen konnen. Alle Vor-
schriften, welche die Geltendmachung dieses Anspruchs betreffen, einschlieBlich aller verfah-
rensrechtlichen Modalititen, miissen dem Effektivititsgrundsatz entsprechen.!'*? Sie diirfen
folglich die Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs — und damit zugleich die wirksame
Anwendung der Wettbewerbsregeln — nicht iiberméfig erschweren oder gar praktisch unmdog-
lich machen. '

Gegen diesen Effektivititsgrundsatz wiirde verstoBBen, wenn die Durchsetzung kartellzivilrecht-
licher Erstattungs- und Schadensersatzanspriiche von einer vorherigen verbindlichen Feststel-
lung der eisenbahnregulierungsrechtlichen Rechtswidrigkeit durch die Regulierungsbehdrde
abhédngig gemacht wiirde. Die eigenstdndige Geltung und parallele Anwendung der Wettbe-
werbsregeln neben dem Regulierungsrecht bedeutet eben auch, dass die wettbewerbsrechtliche
Beurteilung von der eisenbahnregulierungsrechtlichen Beurteilung abweichen kann. Dies gilt

140 Dies bedeutet zugleich: Kartellschadensersatzanspriiche bleiben auch neben dem durch das ERegG eingefiihr-
ten Genehmigungsregime moglich. Die Genehmigung zwingt zwar die Schienenwegebetreiber dazu, fiir das Er-
bringen des Mindestzugangspakets keine anderen als die genehmigten Entgelte zu vereinbaren. Die Schienenwe-
gebetreiber haben es aber selbst in der Hand, kartellrechtskonforme Wegeentgelte zu beantragen, und bleiben in
dieser Hinsicht dem kartellrechtlichen Missbrauchsverbot unterworfen. A.A. offenbar Kérber, Regulierte Eisen-
bahnentgelte und Kartellrecht, 2020, S. 86: ,,Das nationale Zivilgericht darf die Entscheidung der Regulierungs-
behorde [...] weder selbst am Malstab des Regulierungsrechts iiberpriifen [...] noch kann es in Anwendung an-
derer (z.B. kartellrechtlicher) MaBstdbe eine auf der Grundlage des Eisenbahnregulierungsrechts getroffene Ent-
geltgenehmigung fiir den Einzelfall auBer Kraft setzen®, ohne sich in Widerspruch zum Richtlinienrecht zu setzen.
Andernfalls werde in die alleinige Kompetenz der BNetzA eingegriffen.

141 Siehe Korber, Regulierte Eisenbahnentgelte und Kartellrecht, 2020, S. 73 und S. 86.

142 EuGH, Urt.v. 21.11.2019, Rs. C-379/18, ECLI:EU:C:2019:1000, Rn. 62 — Deutsche Lufthansa/Land Berlin,
unter Hinweis auf EuGH, Urt. v. 13.3.2007, Rs. C-432/05, EU:C:2007:163, Rn. 39 und 43 — Unibet.

143 Siehe aus jiingerer Zeit: EuGH, Urt. v. 28.3.2019, Rs. C-637/17, ECLI:EU:C:2019:263, Rn. 43-44 — Cogeo
Communications Inc./Sport TV Portugal SA.
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nicht nur hinsichtlich derjenigen Gefahrenlagen, die nur das Kartellrecht, nicht aber das Regu-
lierungsrecht erfasst — etwa mit Blick auf bestimmte Behinderungs- oder Verdrangungsstrate-
gien. Ungeachtet der interpretativen Riickwirkungen des Sekundirrechts auf das Primérrecht
gilt dies auch dort, wo sich Wettbewerbsrecht und Regulierungsrecht iiberlappen, denn es ist
denkbar, dass eine Regulierungsbehorde bei der Auslegung des Regulierungsrechts die Wett-
bewerbswirkungen nicht hinreichend in Rechnung stellt (s.o., I11.2. und 4.). Kartellzivilrechtli-
che Erstattungs- oder Schadensersatzanspriiche konnen daher grundsétzlich auch dann beste-
hen, wenn die Regulierungsbehdrde die Entgeltfestsetzung fiir rechtmifBig erachtet hat. Das
Erfordernis einer behordlichen Vorab-Feststellung der eisenbahnrechtlichen Rechtswidrigkeit
wiirde die Geltendmachung der zivilrechtlichen Anspriiche in diesen Fallen verhindern und da-
mit offensichtlich gegen die Verpflichtung verstoBen, die praktische Wirksamkeit der Wettbe-
werbsregeln sicherzustellen. Subjektive Rechte wiirden nicht nur eingeschrinkt, sondern abge-
schafft.

Dies wird auch dadurch deutlich, dass durch das Erfordernis eines behordlichen Vorab-Verfah-
rens mit Bindungswirkung fiir die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Grundsatz der unmit-
telbaren Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln ausgehebelt wiirde. Gemél Art. 1 Abs. 3 VO
1/2003 ist die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung i.S.d. Art. 102
AEUYV verboten, ohne dass dies einer vorherigen Entscheidung bedarf. Kodifiziert wird damit
die stdndige und fiir das europdische Wettbewerbsrecht grundlegende Rechtsprechung, dass die
in Art. 101 und 102 AEUV enthaltenen Verbote in den Beziechungen zwischen Einzelnen un-
mittelbare Wirkung erzeugen und subjektive Rechte entstehen lassen, welche die nationalen
Gerichte zu wahren haben. Wiirde die Geltendmachung dieser Rechte von einer vorherigen
wettbewerbsbehordlichen Entscheidung abhiingig gemacht, so wiirden ,,den einzelnen Rechte
genommen [...], die ihnen aufgrund des Vertrages selbst zustehen®.!* Dies hat der EuGH auch
in jiingerer Zeit immer wieder bekriftigt.'*> Dasselbe muss erst Recht mit Blick auf eine regu-
lierungsbehordliche Entscheidung gelten: Ist die regulierungsrechtliche Beurteilung, wie ge-
zeigt, fiir die wettbewerbsrechtliche Wiirdigung zwar instruktiv, aber rechtlich nicht vorgreif-
lich, so wiirde die private Durchsetzung der Wettbewerbsregeln durch ein Erfordernis einer
vorherigen regulierungsbehérdlichen Entscheidung faktisch ausgeschlossen.'#® Die Wettbe-
werbsregeln wiren ihrer unmittelbaren Anwendbarkeit und die Geschéddigten der ihnen durch
die Wettbewerbsregeln vermittelten subjektiven Rechte beraubt. Sie kdnnten Schadensersatz-
und Erstattungsanspriiche faktisch nur noch wegen einer Regulierungsrechtswidrigkeit der Ent-
gelte, nicht aber wegen Wettbewerbsversto3es geltend machen. Die geméaf3 Art. 6 VO 1/2003

144 Sieche EuGH, Urt. v. 30.1.1974, Rs. C-127/73, ECLI:EU:C:1974:6, Rn. 15/17 — BRT/SABAM: , Die Zustindig-
keit [nationaler Gerichte] zur Anwendung des Gemeinschaftsrechts [...] ergibt sich aus der unmittelbaren Geltung
dieses Rechts. Da in den Artikeln 85 Absatz 1und 86 [Art 101 und 102 AEUV] enthaltenen Verbote ihrer Natur
nach geeignet sind, in den Beziehungen zwischen einzelnen unmittelbare Wirkungen zu erzeugen, lassen sie un-
mittelbar in deren Person Rechte entstehen, welche die Gerichte der Mitgliedstaaten zu wahren haben. Diesen
Gerichten die Zusténdigkeit hierzu unter Berufung auf den bereits zitierten Artikel 9 [VO 17/62] abzusprechen,
wiirde bedeuten, dafl den einzelnen Rechte genommen wiirden, die ihnen aufgrund des Vertrages selbst zustehen®.
Sieche ebenso: EuGH 10.7.1980, Rs. 37/79 Rn. 13 — Anne Marty/Estée Lauder. Siehe auch BGH, Urt. v.
29.10.2019, KZR 39/19, ECLLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 36 — Trassenentgelte.

145 BuGH, Urt. v. 24.10.2018, Rs. C-595/17, ECLI:EU:C:2018:854, Rn. 35 — Apple Sales International. Daraus
folgte in diesem Verfahren, dass die Anwendung einer Gerichtsstandsklausel im Rahmen einer auf Art. 102 AEUV
gestiitzten Schadensersatzklage eines Handlers gegen seinen Lieferanten nicht von einer vorherigen wettbewerbs-
behordlichen Feststellung eines WettbewerbsverstoBes abhiangig sein konnte: Das Recht eines durch Verstof3 ge-
gen die Wettbewerbsregeln Geschédigten, Ersatz des ihm entstandenen Schadens zu verlangen, sei von der vor-
herigen Feststellung eines solchen VerstoBes durch die Wettbewerbsbehorde unabhingig; EuGH, Urt. v.
28.3.2019, Rs. C-637/17, ECLLI:EU:C:2019:263, Rn. 38 ff.— Cogeo Communications Inc./Sport TV Portugal SA
(u.a.). Siehe ferner EuG, Urt. v. 22.3.2000, Rs. T-125/97, ECLI:EU:T:2000:84, Rn. 80 — Coca-Cola/Kommission.
146 Dies folgt daraus, dass die wettbewerbsrechtliche Wiirdigung im Rahmen der 6ffentlichen Durchsetzung un-
streitig von der regulierungsrechtlichen Wiirdigung abweichen kann, s.o., I11.2.
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fiir die Anwendung von Art. 101 und 102 AEUV zustidndigen Gerichte wiirden der ihnen iiber-
tragenen ,,wesentlichen Aufgabe® beraubt, in Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten die sich
aus den Wettbewerbsregeln ergebenden subjektiven Rechte zu schiitzen. !4

(3) Eingriff in die Garantie effektiven Rechtschutzes, Art. 47 Grundrechtecharta

Soweit Verstole der noch unter der Geltung des AEG a.F. festgesetzten Wegeentgelte gegen
die Wettbewerbsregeln geltend gemacht werden, wiirde ein Erfordernis einer vorherigen be-
hordlichen Feststellung der regulierungsrechtlichen Rechtswidrigkeit auBerdem die Rechts-
schutzgarantie nach Art. 47 Grundrechtecharta verletzen.

Nach dieser Vorschrift hat jede Person, deren durch das Recht der Union garantierte Rechte
oder Freiheiten verletzt worden sind, das Recht, bei einem Gericht einen wirksamen Rechtsbe-
helf einzulegen. Wer durch einen Wettbewerbsverstoll geschidigt ist, muss die Mdglichkeit
haben, Schadensersatz zu verlangen (s.o0., IV.2.b)).

Zutreffend hat der BGH das Erfordernis einer vorausgehenden Feststellung der Regulierungs-
rechtswidrigkeit der Wegeentgelte bereits deswegen zuriickgewiesen, weil die Eisenbahnver-
kehrsunternehmen dann bei der Durchsetzung ihrer Anspriiche verfahrensrechtliche Vorausset-
zungen beachten miissten, die weder zum Zeitpunkt der Anspruchsentstehung noch zum Zeit-
punkt der gerichtlichen Geltendmachung gesetzlich bestimmt und damit fiir die Berechtigten
erkennbar waren. !4

Einiges spricht dafiir, dass es den Geschadigten zur Zeit der Anspruchsentstehung dariiber hin-
aus nach dem AEG a.F. gar nicht moglich war, eine regulierungsbehdrdliche Entscheidung zu
erzwingen, die Voraussetzung einer Geltendmachung privater Kartellschadensersatzanspriiche
sein soll (s.o0. IV.2.a)). Die Moglichkeiten der Eisenbahnunternehmen, bei der BNetzA eine ex-
post-Kontrolle zu beantragen, waren durch § 14f Abs. 2 AEG a.F. in verschiedenen Hinsichten
— sachlich wie personell — beschrinkt. Ob ein Aufgabentriager liberhaupt antragsberechtigt ge-
wesen wire, war unklar, da § 14f Abs. 2 AEG a.F. das Antragsrecht auf die ,,Zugangsberech-
tigten, deren Recht auf Zugang zur Eisenbahninfrastruktur beeintrachtigt werden kann®, be-
schrinkte. Im Ubrigen behielt die BNetzA jedenfalls dem Wortlaut der Vorschrift nach ein
EntschlieBungsermessen. Wiirde man die Geltendmachung privater Kartellschadensersatzan-
spriiche an eine vorherige regulierungsbehordliche Feststellung der Rechtswidrigkeit der Ent-
gelte binden, so verstieBe ein derartiges Rechtsschutzsystem nicht nur gegen das Gebot, die
Verfahrensmodalitdten so auszugestalten, dass sie die Geltendmachung des Kartellschadenser-
satzanspruchs nicht iibermiBig erschweren.!* Es verstieBe auch gegen das Gebot effektiven
Rechtsschutzes nach Art. 47 Grundrechtecharta.

Sollte das VG Koln die Rechtsauffassung der BNetzA bestitigen, dass es ihr an einer Befugnis
mangele, Wegeentgelte, die im Zeitpunkt der Antragstellung bereits wieder auBer Kraft getreten

147 Siehe Erwigungsgrund 7 der Kartellschadensersatzrichtlinie 2014/104/EU. Siehe ferner BGH, Urt. v.
29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 37 — Trassenentgelte. Auch
Hauf/Baumgartner, EuZW 2018, 1028, 1035: Art. 6 VO 1/2003 verdeutliche, dass die zivilgerichtliche Entschei-
dung keine vorausgehende behdrdliche Entscheidung voraussetze.

148 BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 39 — Trassenentgelte.
149 EuGH, Urt. v. 20.9.2001, Rs. C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 29 — Courage; EuGH 13.7.2006, Rs. C-
295/04, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 72 — Manfredi; EuGH, Urt. v. 5.6.2014, Rs. C-557/12, ECLLI:EU:C:2014:1317,
Rn. 25 — Kone; EuGH, Urt. v. 28.3.2019, Rs. C-637/17, ECLLI:EU:C:2019:263, Rn. 43 — Cogeo Communications
Inc./Sport TV  Portugal SA (u.a). Siehe auch BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, E-
CLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 30 m.w.N — Trassenentgelte.
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sind, nachtriglich zu iiberpriifen,'>* so wire es den Geschidigten auch zum Zeitpunkt der Gel-
tendmachung ihrer Anspriiche unmoglich, die Voraussetzungen fiir eine zivilgerichtliche Ent-
scheidung iiber ihren Schadensersatzanspruch herzustellen.!”! Die Rechtsauffassung der
BNetzA verdeutlicht, dass das eisenbahnregulierungsrechtliche Rechtsschutzregime in seiner
bisherigen Handhabung gerade nicht am Schutz der subjektiven Rechte auf Kartellschadenser-
satz ausgerichtet ist. Im Urteil Cogeo Communications'> hat der EuGH jiingst entschieden,
dass die Dauer der Verjahrungsfrist fiir Kartellschadensersatzanspriiche nicht so kurz sein darf,
,»dass sie in Verbindung mit den sonstigen Verjdhrungsregelungen die Geltendmachung des
Schadensersatzanspruchs praktisch unmoglich macht oder iibermafig erschwert® (Rn. 48). Eine
kurze Verjdhrungsfrist, die wiahrend der Dauer von Verfahren, die mit einer bestandskriftigen
Entscheidung der nationalen Wettbewerbsbehorde oder einer Rechtsmittelinstanz enden, nicht
gehemmt oder unterbrochen werden kann, mache die Geltendmachung eines Schadensersatz-
anspruchs praktisch unmoglich oder erschwere sie tibermaflig (Rn. 51). Die Mitgliedstaaten
miissten bei der Festlegung von Verjahrungsfristen den Zielen und Besonderheiten des Wett-
bewerbsrechts Rechnung tragen, um nicht die volle Wirksamkeit von Art. 102 AEUV zu un-
tergraben (Rn. 47). Zwar geht es hier nicht um Verjéhrungsfristen. Wire eine behordliche Fest-
stellung der Regulierungsrechtswidrigkeit der Wegeentgelte eine Voraussetzung fiir die Gel-
tendmachung von privaten Kartellschadensersatzanspriichen, so miissten jedoch auch die An-
tragsfristen fiir die Feststellung dieser Rechtswidrigkeit den Anforderungen des ,.effet utile*
von Kartellschadensersatzanspriichen Rechnung tragen. Die Unmdglichkeit einer nachtragli-
chen Feststellung der Regulierungsrechtswidrigkeit durch die BNetzA wire damit unvereinbar.
Die Zivilgerichte verstieBen gegen ihre Verpflichtung, die praktische Wirksamkeit privater
Kartellschadensersatzanspriiche sicherzustellen, wenn sie ungeachtet dieser Defizite des regu-
lierungsrechtlichen Rechtsschutzregimes eine vorhergehende behordliche Feststellung der Re-
gulierungsrechtswidrigkeit der Wegeentgelte verlangen wiirden.

3. Unionsrechtliche Prinzipien zum Umgang mit dem Spannungsverhéltnis zwi-
schen Regulierungsrecht und Kartellschadensersatzklagen

a) Kooperationsverhiltnis zwischen Wettbewerbs- und Regulierungsrecht

Die These von der Vorgreiflichkeit der regulierungsrechtlichen fiir die wettbewerbsrechtliche
Bewertung im Rahmen privater Kartellschadensersatzklagen postuliert im Ergebnis die Ver-
drangung von Primérrecht durch Sekundérrecht. Im Falle eines anders nicht auflésbaren Kon-
flikts wire demgegeniiber jedoch vom Vorrang des Primérrechts vor Sekundérrecht auszuge-
hen. %3

Diese Konfliktlosungsregel greift jedoch nur dann, wenn das Spannungsverhiltnis zwischen
eisenbahnrechtlicher Entgeltregulierung und Kartellschadensersatzklagen nicht anders geldst
wird oder werden kann. Fiir das gesamte Unionsrecht — Primérrecht wie Sekundérrecht — gilt
das Loyalitdtsgebot des Art. 4 Abs. 3 EUV. Gemdll Art. 4 Abs. 3 S. 2 EUV ergreifen die

150 BNetzA, Bescheid v. 11.10.1019. Gegen diesen Bescheid ist eine Klage beim VG Kéln anhiingig. Siehe zur
einschldgigen verwaltungsgerichtlichen Rspr. u.a.: Linsmeier/Réckrath, EuZW 2019, 412, 413 f.

151'So auch BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 45 ff. — Tras-
senentgelte.

1532 BuGH, Urt. v. 28.3.2019, Rs. C-637/17, ECLI:EU:C:2019:263 — Cogeo Communications Inc./Sport TV Portu-
gal SA.

153 Ebenso BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 33 ff,, 36 —
Trassenentgelte: ,,Das Verhéltnis von Missbrauchsverbot zu sektorspezifischer Regulierung wird — anders als das
Verhiltnis sektorspezifischer Entgeltkontrolle zu zivilrechtlicher Billigkeitskontrolle — von Vorrang des Primér-
gegeniiber dem Sekundirrecht bestimmt.“ Siehe ferner EuGH, Urt. v. 11.4.1989, Rs. C-66/86, E-
CLI:EU:C:1989:140, Rn. 45 — Ahmed Saeed Flugreisen.
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Mitgliedstaaten alle geeigneten MaBBnahmen zur Erfiillung der Verpflichtungen, die sich aus
den Vertrdagen oder den Handlungen der Unionsorgane ergeben.

Der Auslegungsgrundsatz des ,.effet utile* ist eine besondere Ausprigung des Loyalitédtsgebots:
Unionsrechtliche Vorschriften sind durch nationale Gerichte so auszulegen, dass ihre ,,prakti-
sche Wirksamkeit* gewéhrleistet ist. Dieser Grundsatz gilt gleichermaRen fiir das Primérrecht
der EU wie auch fiir das Richtlinienrecht. Vorbehaltlich eines nicht anders aufldsbaren und
deswegen nach der Vorrangregel zu entscheidenden Konflikts sind die nationalen Gerichte
demnach verpflichtet, sowohl dem privaten Kartellschadensersatzanspruch als auch der eisen-
bahnrechtlichen Entgeltregulierung zur vollen Wirksamkeit zu verhelfen. Wettbewerbs- und
Regulierungsrecht sind, wie gezeigt, als komplementére Regelsysteme zu verstehen. Sie sind
im Lichte ihrer jeweiligen Ziele, materiell-rechtlichen Grundsitze und institutionellen Ausge-
staltung in ein Kooperationsverhiltnis zu stellen. !>* Gemeinsam sollen sie dazu beitragen, einen
unverfalschten Wettbewerb im Eisenbahnmarkt und zwischen verschiedenen Verkehrstragern
sicherzustellen. Die private Kartellrechtsdurchsetzung darf die Funktionsfahigkeit und Kohi-
renz des Regulierungsregimes nicht zerstoren. Umgekehrt kann das Eisenbahnregulierungs-
recht private Kartellschadensersatzanspriiche nicht ausschlieen. Sie behalten auch im regulier-
ten Bereich ihre Funktion (s.o., [V.2.b)(1)(a)). Sie sind nicht nur eine wichtige Ausprigung des
Systems subjektiver Rechte, aus deren geregeltem Zusammenspiel Wettbewerb entsteht. Sie
starken tiberdies die Anreize fiir den Infrastrukturbetreiber, bei der Entgeltfestsetzung die wett-
bewerbsrechtlichen Grundsétze zu beachten, und tragen dazu bei, dass nicht langfristig iiber-
hohte Infrastrukturnutzungsentgelte zu einer weiteren Verfestigung der Machtposition eines
vertikal integrierten Infrastrukturbetreibers fithren. Das Kooperationsverhiltnis zwischen Re-
gulierungsbehorden und Zivilgerichten muss daher so gestaltet sein, dass die Geltendmachung
kartellzivilrechtlicher Schadensersatz- oder Erstattungsanspriiche nicht ibermafig erschwert
wird.

b) Die Ausgestaltung des Kooperationsverhdiltnisses im deutschen Recht

Diesen unionsrechtlichen Vorgaben wird bereits im geltenden Recht Rechnung getragen. Dem
durch das Unionsrecht geforderten Kooperationsverhiltnis zwischen Zivilgerichten und Regu-
lierungsbehorde wird bei der gebotenen unionsrechtskonformen Auslegung durch § 76 ERegG
ein institutioneller Rahmen gegeben. Die Vorschrift lautet:

,Flr biirgerliche Rechtsstreitigkeiten, die sich aus diesem Gesetz ergeben, gilt § 90 Absatz 1
und 2 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen mit der MalB3gabe entsprechend, dass
an die Stelle des Bundeskartellamts und seines Prisidenten oder seiner Priasidentin die Regu-
lierungsbehorde und ihr Priasident oder ihre Préasidentin treten®.

Deutsche Gerichte haben danach die Regulierungsbehorde iiber alle Rechtsstreitigkeiten zu un-
terrichten, deren Entscheidung ganz oder teilweise von der Anwendung der Vorschriften des
ERegG oder von einer Entscheidung abhéngt, die nach diesen Vorschriften zu treffen ist. Der
Prisident der Regulierungsbehorde kann sodann, wenn er es zur Wahrung des 6ffentlichen In-
teresses als angemessen erachtet, aus seinem Amt eine Vertretung bestellen, die befugt ist, dem
Gericht schriftliche Erkldrungen abzugeben, auf Tatsachen und Beweismittel hinzuweisen, den

134 Zum gleichfalls nicht immer spannungsfreien Kooperationsverhéltnis zwischen privater und o6ffentlicher
Durchsetzung der Wettbewerbsregeln siehe Schweitzer/Woeste, Der ,,Private Attorney General“: Ein Modell fiir
die private Rechtsdurchsetzung des Marktordnungsrechts?, in: Rechtsvergleichung im Vergleich der Zeiten,
Rechtsordnungen und Theorien, 36. Tagung fiir Rechtsvergleichung [erscheint demnichst], abrufbar unter
http://ssrn.com/abstract=3695965.
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Terminen beizuwohnen, in ihnen Ausfithrungen zu machen und Fragen an Parteien, Zeugen
und Sachverstindige zu stellen.

Ausweislich der Begriindung zum ERegG sollte § 76 ERegG sich allerdings nur auf Streitig-
keiten beziehen, ,,die sich aus dem ERegG ergeben®. Zivilrechtliche Streitigkeiten, in denen
Normen des ERegG nur Vorfragen fiir Rechtsgrundlagen aus anderen Gesetzen bilden, sollten
von dieser Regelung ausgenommen sein.'>> Aus dem Unionsrecht folgt jedoch die Pflicht der
Mitgliedstaaten und aller mitgliedstaatlichen Stellen, unionsrechtlichen Vorgaben in der
Rechtsanwendung Rechnung zu tragen. Dies gilt, wie gezeigt, gerade auch im Verhéltnis von
Kartell- und Regulierungsrecht. Im Wege einer unionsrechtskonformen Auslegung ist § 76
ERegG daher dahingehend auszulegen, dass zu den ,,bilirgerlichen Rechtsstreitigkeiten, die sich
aus [dem ERegG] ergeben®, auch private Kartellschadensersatzklagen zihlen konnen, die we-
gen der regulierungsrechtlichen Festsetzung von Zugangsbedingungen oder Entgelten erhoben
werden, die gegen wettbewerbsrechtliche Vorgaben verstof3en.

Im Falle einer privaten Kartellschadensersatzklage, fiir welche die behordliche Beurteilung der
regulierungsrechtlichen RechtméBigkeit oder Rechtswidrigkeit einer Wegeentgeltregelung o-
der -festsetzung ein relevanter Gesichtspunkt ist, kann die Regulierungsbehorde also als amicus
curiae auftreten und ihre Einschitzung zur Geltung bringen. Zivilgerichte sind kraft des Loya-
litdtsgebots (Art. 4 Abs. 3 EUV) gehalten, bei ihrer wettbewerbsrechtlichen Beurteilung den
Uberlappungen mit dem Eisenbahnregulierungsrecht Rechnung zu tragen und die Funktionsfi-
higkeit des Systems der Eisenbahnregulierung zu respektieren. Ist ein Regulierungsverfahren
anhédngig, so kann sich aus dem Loyalitdtsgebot des Art. 4 Abs. 3 EUV fiir Zivilgerichte die
Pflicht ergeben, dessen Ausgang abzuwarten, um bei der Anwendung des Art. 102 AEUV den
Zwecken und Wirkungen sektorspezifischer Regulierung Rechnung zu tragen.!*® Die Eigen-
standigkeit der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung bleibt gleichwohl unberiihrt. Konflikte
konnen auf diese Weise in aller Regel vermieden werden.

VI. Ergebnis

Die Untersuchung hat zeigt, dass die Geltendmachung kartellzivilrechtlicher Erstattungs- oder
Schadensersatzanspriiche vor Zivilgerichten nicht von einer vorherigen bestandskréftigen be-
hordlichen oder verwaltungsgerichtlichen Feststellung der Regulierungsrechtswidrigkeit der
Wegeentgelte abhingig ist bzw. abhingig gemacht werden kann.

Das Urteil des EuGH in der Rechtssache CTL Logistics, demzufolge eine gerichtliche Billig-
keitskontrolle der Trassenentgelte gemal3 § 315 Abs. 3 BGB vorbehaltlich einer die Billigkeits-
kontrolle determinierenden bestandskraftigen Feststellung der Regulierungsrechtswidrigkeit
mit der Richtlinie 2001/14/EG unvereinbar ist, ldsst sich auf das Verhéltnis zwischen europai-
schem Wettbewerbsrecht und Eisenbahnregulierungsrecht nicht iibertragen. Die Ubertragbar-
keit ist schon deswegen ausgeschlossen, weil das Unionsrecht fiir die beiden Konstellationen
unterschiedliche Konfliktlosungsregeln bereithilt: Das Richtlinienrecht der EU hat Vorrang vor
nationalem Recht. Hingegen hat Unionsprimérrecht bei unauflosbaren Konflikten Vorrang vor
Sekundérrecht. Zuvor ist allerdings nach einer Auslegung zu suchen, welche die praktische

155 Siehe BT-Drs. 18/8334, S. 260.

156 S0 auch BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 43 ff. - Tras-
senentgelte. Dies entspricht dem, was im Rahmen des Kooperationsverhéltnisses zwischen 6ffentlicher Durchset-
zung der Wettbewerbsregeln durch die EU-Kommission und ihrer privaten Durchsetzung durch Zivilgerichte aus
Art. 16 Abs. 2 VO 1/2003 folgt: Danach miissen nationale Gerichte es vermeiden, Entscheidungen zu erlassen, die
einer Entscheidung zuwiderlaufen, die die Kommission in einem von ihr eingeleiteten Verfahren zu erlassen be-
absichtigt, und haben daher ggfs. eine Aussetzung eines anhéngigen Verfahrens zu priifen.
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Wirksamkeit sowohl der primérrechtlichen als auch der sekundérrechtlichen Vorschriften ge-
wihrleistet. Auf der institutionellen Seite entspricht dem die Pflicht, ein Kooperationsverhéltnis
zwischen den flir die Regelanwendung zustidndigen Stellen zu etablieren.

Uberdies sind auch die Konfliktlinien, die der EuGH zwischen der Eisenbahnregulierungsricht-
linie 2001/14/EG und der gerichtlichen Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB ausge-
macht hat, keineswegs durchgingig auf das Verhéltnis zwischen den Eisenbahnregulierungs-
richtlinien und europédischem und nationalem Wettbewerbsrecht iibertragbar. So tritt die vom
EuGH hervorgehobene Spannung zwischen dem an einem strikten Gleichbehandlungsgebot
orientierten Eisenbahnregulierungsrecht und einer an den Interessen der Vertragsparteien im
Einzelfall orientierten Billigkeitskontrolle im Verhiltnis zwischen Regulierungsrecht und
Wettbewerbsrecht nicht auf: Die RechtmifBigkeit der Entgelte ist nach beiden Regelregimen
nicht von bilateralen Interessenlagen, sondern von den objektiven Marktgegebenheiten abhin-
gig. Beide Regelregime gehen dabei von einem Diskriminierungsverbot aus. Im Ubrigen ent-
spricht es allgemeinen unionsrechtlichen Auslegungsprinzipien, dass sowohl das Eisenbahnre-
gulierungsrecht als auch das Wettbewerbsrecht ihre Wechselbeziiglichkeit durchgingig in
Rechnung zu stellen haben. Von unauflosbaren Wertungswiderspriichen ist schon angesichts
der gemeinsamen Zielsetzung, unverfalschten Wettbewerb im Schienenverkehr zu gewéahrleis-
ten, nicht auszugehen. Art. 4 Abs. 3 EUV verpflichtet alle mit der Anwendung und Durchset-
zung dieser Regeln betrauten Institutionen, Wertungswiderspriiche zu vermeiden, und beiden
Regelregimen zu praktischer Wirksamkeit zu verhelfen.

Gleichwohl ist nicht auszuschlieBBen, dass in der praktischen Anwendung Spannungen zwischen
Eisenbahnregulierungsrecht und Wettbewerbsrecht auftreten — insbesondere dort, wo Wettbe-
werbs- und Regulierungsrecht weitgehend gleichlaufende oder jedenfalls tiberlappende Verhal-
tensregeln aufstellen. Dies gilt insbesondere fiir das beiden Regelregimen inhdrente Diskrimi-
nierungsverbot. Uberlappungen treten auch zwischen der anreizbezogenen Entgeltregulierung
und dem Preishohenmissbrauch auf. Sind Zivilgerichte in der kartellrechtlichen Bewertung
nicht an die regulierungsrechtliche Bewertung gebunden, so konnen abweichende Auslegungen
resultieren. Im unionsrechtlichen Gefiige sind diese Spannungen im Verhéltnis zwischen Wett-
bewerbs- und Regulierungsrecht jedoch kein Systemfehler. Sie folgen vielmehr unmittelbar aus
dem im Unionsrecht fest verankerten Grundsatz, dass die Wettbewerbsregeln neben einem sek-
torspezifischen Regulierungsrecht uneingeschriankt und eigenstindig anwendbar bleiben. Die
Spannung kann und soll also gerade nicht — wie dies die These von der Vorgreiflichkeit einer
regulierungsbehordlichen Entscheidung tut — durch einen Vorrang des sektorspezifischen Re-
gulierungsrechts ausgeraumt werden.

Es miissen allerdings praktikable Losungen gefunden werden, um sicherzustellen, dass nicht
unterschiedliche zivilgerichtliche Urteile tiber Kartellschadensersatzklagen stindige regulie-
rungsrechtliche Anpassungen der Entgeltregelungen erzwingen. Die Gefahr, dass zivilgericht-
liche Urteile direkt in geltende Entgeltregelungen oder -festsetzungen eingreifen, ist allerdings
gering: Zivilgerichtliche Klagen, die unmittelbar auf eine Anpassung der Entgeltstruktur ge-
richtet sind, sind nach dem ERegG ausgeschlossen (s.0., IV.2.a)). Nach dem AEG a.F. wiren
sie wohl moglich gewesen; auch hier entsprach dies allerdings nicht der Praxis. Die Zivilge-
richte sind vielmehr ausschlieSlich mit zivilrechtlichen Folgeanspriichen befasst, die sich aus
wettbewerbsrechtswidrigen Entgeltregelungen oder -festsetzungen ergeben. Kartellrechtlich
begriindete Schadensersatz- bzw. Erstattungsklagen werden typischerweise mit einem so er-
heblichen zeitlichen Abstand geltend gemacht, dass sie sich — jedenfalls zum Zeitpunkt des
Urteils — auf nicht mehr in Kraft befindliche Entgeltregelungen und -festsetzungen beziehen.
Die Zivilgerichte bleiben nach Art. 4 Abs. 3 EUV (Loyalitdtsgebot) verpflichtet, bei der Aus-
legung und Anwendung der Wettbewerbsregeln zur vollen Wirksamkeit der
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Eisenbahnrichtlinien beizutragen, sofern dies ohne Konflikt mit den primérrechtlichen Wettbe-
werbsregeln moglich ist. Die BNetzA kann sich bei unionsrechtskonformer Auslegung von §
76 ERegG als amicus curiae an den Zivilverfahren beteiligen (§ 76 ERegG i.V.m. § 90 Abs. 1
und Abs. 2 GWB). Eine Notwendigkeit, die Wegeentgelte an die zivilgerichtliche Rechtspre-
chung anzupassen, besteht nur dann, wenn sich aus dem Wettbewerbsrecht weitergehende Be-
grenzungen fiir die Wegeentgeltgestaltung ergeben als aus dem Regulierungsrecht. Die Pflicht
zur Anpassung der Regulierung folgt dann aus der allgemeinen Bindung an die Wettbewerbs-
regeln. Das System der Entgeltregulierung wird hierdurch in seiner Funktionsfdhigkeit nicht
beeintrachtigt.

Dasselbe gilt fiir Vergleichsverhandlungen in kartellzivilrechtlichen Verfahren. Die eisenbahn-
rechtliche Vorgabe, dass Verhandlungen iiber die ,,richtige* Hohe der Wegeentgelte nur unter
Aufsicht der Regulierungsstelle erfolgen sollen, die dabei iiber die Einhaltung der Richtlinien-
bestimmungen wacht (Art. 30 Abs. 3 S. 2 und 3 Richtlinie 2001/14/EG; Art. 56 Abs. 6 Richt-
linie 2012/34/EU), soll Verletzungen des Diskriminierungsverbots bei laufend erhobenen We-
geentgelten vorbeugen. Geht es um Verhandlungen iiber Schadensersatz- oder Erstattungsan-
spriiche, ist die Aufsicht der Regulierungsbehorde nicht in gleicher Weise geboten. Wird einem
klagenden Zugangsberechtigten ein wettbewerbsrechtlich begriindeter Erstattungs- oder Scha-
densersatzanspruch zugesprochen, so verstoB3t dies nicht gegen das regulierungsrechtliche Dis-
kriminierungsverbot: Dieses soll gleiche Wettbewerbschancen zwischen den Zugangsberech-
tigten gewdhrleisten. Diese sind aber nur dann beeintrachtigt, wenn Zugangsberechtigte im lau-
fenden Betrieb unterschiedlich hohe Gebiihren zahlen miissen. Eine Schadensersatzzahlung ex
post beeintrichtigt das ,.level playing field nicht.'>” Dass die Funktionsfihigkeit des Regulie-
rungsregimes eine regulierungsbehordliche Aufsicht in Vergleichsverhandlungen iiber zivil-
rechtliche Folgeanspriiche nicht erfordert, wird auch darin deutlich, dass die BNetzA nach ei-
gener Rechtsauffassung hinsichtlich von nachtriglichen Erstattungs- oder Schadensersatzan-
spriichen iiber gar keine Zustdndigkeit verfiigt. Die im deutschen Recht vorgesehene amicus
curiae-Stellung der BNetzA im Rahmen von Zivilverfahren (siche § 76 ERegG i.V.m. § 90
Abs. 1 und Abs. 2 GWB) ermoglicht es ihr auch in diesem Zusammenhang gleichwohl, ihre
eigene regulierungsrechtliche Beurteilung zur Geltung zu bringen. Dies reicht aus, um ein ko-
operatives Zusammenspiel zwischen Wettbewerbs- und Regulierungsrecht auch institutionell
sicherzustellen.

Der unionsrechtlichen Verpflichtung, die Wechselbeziiglichkeit von Regulierungs- und Wett-
bewerbsrecht bei deren Auslegung zu beriicksichtigen und institutionell fiir ein funktionsféhi-
ges Kooperationsverhiltnis zu sorgen, wird danach im deutschen Recht bereits vollstindig
Rechnung getragen. Wiirden private Kartellschadensersatzklagen von einer vorherigen be-
standskriftigen Feststellung der Regulierungsrechtswidrigkeit der Wegeentgelte abhéngig ge-
macht, so wiirde dies den ,,effet utile** der europdischen Wettbewerbsregeln verletzen — namlich
die aus diesem Grundsatz folgende Verpflichtung der Mitgliedstaaten, den durch Wettbewerbs-
verstofle Geschidigten einen Schadensersatzanspruch zu gewdhren und die Verfahrensmodali-
tdten so auszugestalten, dass sie dessen Geltendmachung nicht iibermifig erschweren oder un-
moglich machen. Das Erfordernis einer fiir die wettbewerbsrechtliche Bewertung vorgreifli-
chen und bindenden Feststellung der Regulierungsrechtswidrigkeit der Wegeentgelte wiirde die
Durchsetzung privater Kartellschadensersatzanspriiche immer dann unmoéglich machen, wenn
diese gegen Wettbewerbsrecht verstolen, obwohl sie regulierungsrechtlich rechtméfig sind.
Dass dies moglich bleibt, folgt aber eben aus dem Grundsatz, dass das Wettbewerbsrecht neben

157 Siehe ferner BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 40 — Tras-
senentgelte: ,,Wollte man die von Art. 102 AEUV gewihrten Rechte dem Kollektiv der Zugangsberechtigten un-
terordnen, stiinde dies in unauflosbarem Widerspruch zu der primérrechtlich begriindeten individuellen Befugnis
der Marktteilnehmer zur zivilrechtlichen Durchsetzung der Wettbewerbsregeln®.

53



dem Regulierungsrecht eigenstdndig anwendbar bleibt. Dies gilt nicht nur dort, wo das Wett-
bewerbsrecht Gefahrenlagen fiir den Wettbewerb — etwa spezifische Behinderungs- und Ver-
drangungsstrategien — erfasst, die vom Regulierungsrecht nicht erfasst werden. Es gilt auch
dort, wo sich Wettbewerbs- und Regulierungsrecht weitgehend iiberlappen. Eine widerspruchs-
freie Auslegung beider Regelungsmaterien soll nach dem unionsrechtlichen System in solchen
Fillen eben nicht durch einen Ausschluss der Anwendung der Wettbewerbsregeln erreicht wer-
den, sondern durch ein kooperatives Zusammenspiel der fiir die Anwendung und Auslegung
zustindigen Institutionen — mit der Mafigabe, dass die primérrechtlich verankerten Wettbe-
werbsregeln im Fall eines anderweitig nicht auflosbaren Konflikts Vorrang beanspruchen.

Durch das Erfordernis eines behordlichen Vorab-Verfahrens mit Bindungswirkung fiir die wett-
bewerbsrechtliche Beurteilung wiirde auBBerdem der Grundsatz der unmittelbaren Anwendbar-
keit der Wettbewerbsregeln ausgehebelt: Die Geltung und Geltendmachung der Wettbewerbs-
regeln und der mit ihnen verbundenen Folgeanspriiche ist eben nicht von einer vorherigen be-
hordlichen Entscheidung abhéngig. Dieser Grundsatz, der sich zundchst primar auf die Geltung
der Wettbewerbsregeln unabhéngig von einer vorherigen wettbewerbsbehordlichen Entschei-
dung bezog, muss umso mehr fiir regulierungsbehordliche Entscheidungen gelten: Das Erfor-
dernis einer vorherigen regulierungsbehordlichen Entscheidung und ihrer Verbindlichkeit fiir
die wettbewerbsrechtliche Beurteilung wiirde den Grundsatz, dass die regulierungsrechtliche
Beurteilung fiir die wettbewerbsrechtliche Wiirdigung zwar instruktiv, aber rechtlich nicht vor-
greiflich ist, auf den Kopf stellen. Der private Kartellschadensersatzanspruch wiirde zu einem
Durchsetzungsinstrument fiir Schadensersatz- bzw. Erstattungsanspriiche bei regulierungs-
rechtswidrigen Entgelten. Bei eigenstindigen Wettbewerbsrechtsverletzungen fiele er aber aus.

Da das Erfordernis einer vorherigen behordlichen Feststellung der Regulierungsrechtswidrig-
keit bereits eindeutig gegen den Grundsatz der eigenstidndigen und parallelen Anwendung der
Wettbewerbsregeln neben sektorspezifischem Regulierungsrecht und gegen den ,.effet utile*
der Wettbewerbsvorschriften verstie3e, bedarf es einer Berufung auf eine Verletzung der Ga-
rantie des effektiven Rechtsschutzes in Art. 47 Grundrechtecharta eigentlich nicht mehr. Auch
diese aber wire verletzt, wenn die Geltendmachung von kartellrechtlich begriindeten Schadens-
ersatz- oder Erstattungsanspriichen von einem behordlichen ,,Vorverfahren® abhéngig gemacht
wiirde (s.0., V.2.b)(3)).

VII. Acte Clair

In einigen instanzgerichtlichen Verfahren stellt sich die Frage, ob es sich bei der Feststellung,
dass die Geltendmachung kartellzivilrechtlicher Erstattungs- oder Schadensersatzanspriiche
vor Zivilgerichten keine vorherige bestandskréftige regulierungsrechtliche Entscheidung {iber
die Rechtswidrigkeit der Wegeentgelte voraussetzt, um einen ,,acte clair handelt, oder ob diese
Frage dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen ist. Nach dem Gesagten kann an der Ant-
wort kein Zweifel mehr bestehen.

Auch der BGH hat in seinem Urteil v. 29.10.2019 festgestellt, dass es im ,,Hinblick auf die aus
dem Primirrecht (Art. 102 AEUV) abgeleiteten subjektiven Rechte der Kldgerin [...] keinem
verniinftigen Zweifel [unterliegt], dass Art. 102 AEUV sowie die Anspruchsgrundlagen des
nationalen Rechts, die zur Verwirklichung der aus dem Missbrauchsverbot abgeleiteten Rechte
erforderlich sind, unabhingig davon Anwendung finden, ob die Richtlinie 2001/14/EG und in
deren Umsetzung § 14 Abs. 1 Satz 1 AEG aF die Beklagte auf die Erhebung
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nichtdiskriminierender Wegenutzungsentgelte verpflichtet und die von der Beklagten geforder-

ten Entgelte einer Kontrolle durch die Bundesnetzagentur unterwirft*. !>

Dem BGH ist zuzustimmen. Wiirden Zivilgerichte liber kartellzivilrechtliche Schadensersatz-
bzw. Erstattungsanspriiche erst auf der Grundlage eines die Regulierungsrechtswidrigkeit
rechtskriftig feststellenden behordlichen Bescheids entscheiden, so wiirde damit in offenkun-
diger Weise gegen grundlegende primirrechtlich verankerte Strukturentscheidungen des Uni-
onsrechts verstoflen:

Zum einen wiirde die in der Rechtsprechung des EuGH in stindiger Rechtsprechung bestdtigte
parallele und eigensténdige Fortgeltung des Wettbewerbsrechts neben dem sektorspezifischen
Regulierungsrecht missachtet. Der Umstand, dass auf diese Weise ,,nur* die aus dem Wettbe-
werbsverstof3 folgenden privatrechtlichen Anspriiche von der regulierungsrechtlichen Bewer-
tung abhéngig gemacht, kann an der Bewertung nichts dndern: Kartellschadensersatzanspriiche
partizipieren nach ebenfalls stindiger und klarer Rechtsprechung in vollem Umfang am ,,effet
utile* der Wettbewerbsregeln.

Zum zweiten wiirde die Vorgreiflichkeit einer regulierungsrechtlichen Entscheidung fiir die
wettbewerbsrechtliche Beurteilung die praktische Wirksamkeit der Kartellschadensersatzan-
spriiche und damit der Wettbewerbsregeln schwer beeintrdchtigen, weil — ungeachtet einer
weitreichenden Kompatibilitdt und Komplementaritit — kein notwendiger Gleichlauf zwischen
der regulierungsrechtlichen und der kartellrechtlichen Bewertung besteht: Ein Wegeentgelt
kann auch dann gegen Wettbewerbsrecht verstoflen, wenn dieses regulierungsrechtlich recht-
méfig war. Im Falle eines Konflikts zwischen Primérrecht und Sekundérrecht genief3t das Pri-
marrecht Vorrang. Die parallele Anwendung von Primér- und Sekundérrecht in der in diesem
Gutachten skizzierten Weise gefahrdet die Funktionsfdhigkeit des in der Richtlinie 2001/14/EG
und heute in der Richtlinie 2012/34/EU verankerten eisenbahnrechtlichen Regimes der Entgelt-
festsetzung jedoch gar nicht: Der deutsche Gesetzgeber hat mit der amicus curiae-Stellung der
Regulierungsbehorde bereits ein angemessenes Instrument zur Auflosung der Spannungen vor-
gesehen.

138 BGH, Urt. v. 29.10.2019, KZR 39/19, ECLI:DE:BGH:2019:291019UKZR39.19.0, Rn. 48 — Trassenenigelte.
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