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Die Widerklage wird abgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Das urteil ist gegen sicherheitsleistung in Höhe von 130 % des
beizutreibenden Betrags vorläufig vollstreckbar.

- T a t b e s t a n d -
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T a t b e s t a n d :

Die Parteien stneiten t m die Bezatrlung von geliefbrtem Babnshom.

nie ruagerin ist ein nach $ 6 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG) zugelasse,nes privates
Eiseribabnverkebrsunteinehmen (EV[D, das seit seiner Crrrindrmg im Jahr 2001 im Bereich

national und intemagionat tätig ist Cresellschafter d.gr Klägerin

Erüängrrng der istdieKlägeria wie andere
Privatbahnen, in der Bmdesrepublik Deutschland auf die Bentrtzung des öffentlichen
Schienennetzes der DB Netz AG sowie dis Inanspruchnahme von 16,7 Hz-Bahnsüom
angewiesen- Diesen kauft die Beklagte, ein Tochteruntemehmen der fleutschen Bahn AG,
als 110 KV-Stnom ein bzw. produziert ihn, transformiert den Stnom in Untenrerke von 110
KV ad 15 KV rmd transportiert ihn in Stnomleitungen zu den örtlichen Oberleitungen
(Fahdrah|;die nicht zum Bahnshornnetz gehören" das die Beklagte betreibt, sondern zum
Schienenweg der DBNetz AG (Anlage B 1). Mitt€ls des Bahnshomnetzes der Beklagten wird
&r Strom frr die Triebfahrzeuge andq.Oberleitungen (l5-KV-Netz) gebracht

Eine Konzernschwester der Beklagtea ist die ebenfalls Babnshom nachfragende Railion
Derrschland AG die auf d€m bundesdeutschen Gäte,rschiercnverkehr über einen Marktanteil
von etug 94%overfuf.

Die Klegerin fungiin den Jahr€n 2ü)l tmd 2A02 vonderBeklagten aufgrund vertraglicher
Vcrcinbmngpn Bahstrom-

Allfeiu intemationalen Fachesse ft Verteürstec,hik frhe die Beklagrc am24.092ffi2
eine Kundeove, ansalnmg durcb, an& auch die KläFin t*nsetadco war. Im Rabmcn dieser
Verascalamg süellte sie das neue @ 2003 (BPS 03) vor- Wegen dcr
Einfrrfuung dcs BPS 03 lciliet€ dic Bddagtc mit Sc,hrcibcn vom26-092002 dic ryische'n
tu ullnd &r Kllgerin besehenden V€ftäge zan3l-122.N2 (Bl- 63 d-A). Am 16.12-2ffi2
lcem ss n dm B€ryrcchung zwisch Vertneteln der Beklagt€n und Vertnetem der KIägBrin
u,GgcnfuAbschhsseseinesnelrcn . Dabci äbergabendie
Verftterd€r Bektaglen den VcrtnEteor d€r Khgerin ein bereits vorgefertigtes
Verragsex€mplar rebst dcn daaryehörig€n Anlag€n, insbesmdste das BPS 03.

Nummer I der Bahnsrompneisrcgplung sah die Lieferung von Bahnstrrom g€mäß eim nach
Hvnnendiffer€nzierten&bqitsercis vor. Datliberhinaüsenthieltdas BS 03 uterNummer
3 Rabanregelungen hftßichttich t-a*A\Mcnge und Auslasung bei B€ztlg dcs Bahshoms.
Wegcn der Einzelheiten des BPS 03 wfud arf Bl. 25 uod 26 d-A- und wegen der Einz€lh€it€n
des arn 16.122W3 übergebeneir Vertragsexe,mplars aufAnlagp B 12 verwiescn-
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Die Klägerin unterzeichnete den neuen Balrnstromlieferungsvertrag (Rahmenverhag und
Etnzelvertäge) nicht. Zug)eichnahm sie den Bahnstrom der Beklagten weiterhin in
Anspruch. Mit Schreiben vom 17.02.2003 (Anlagen B 49) übersandte die Beklagte der
Klägerin nochmals den16,7 Hz-Ratrmenshomlieferungwertrag mit der Bitte, den Vertrag
rmterschrieben zurückzusenderu damit der Strro'mverbrauch zu dq,neuen Konditionen
abgerechnet werden könne. Mit Schreiben vom 10.03.2C/|'3 (Anlage B 50) t€ilte die Klägörin
mit, dass sie den Rahmensüomlieferungsvertrag nilt untlzeichnen werde.

Die Beklagte führte zum 01.01. 2W4 dasBPS (X ein. Mit Schreiben vom lg.ll-zü3
(Anlage 829) sandte die Beklagte derKlägerin das BPS 04 sowie ein aktuelles Verfragswerk
zrr Die Kl?igerin r€agierte darauftin nicht, bezog jedoch weiterhin Bahnstrom von der
Beklagten, den diese seit Januar 2004 mchBPS 04 ahechnete.

Die Beklagte stellte der Klägerin von ianuar 2003 bis Juni 2004 Rechnrmgen und
Abschlagsrechnungen (aokg* B 40 - Anlqgen B s7)üb".IlJ wobei der
Veörauch an98,92 % messtechnisch und zu 1,08 Yoreghnerisch erfasst wurde, sowie eine
Abscblagsrechnung frr Juli 2004 über zahlte unterAbzug

von20 %lm20{J.3 und bis am
3l-A7.2W4 weiterc Fär Juli bis Oktober 2004 stellt€ die Beklagte dcr
Klägerin weitere Rechnrmgen rmd Abschlagsrechnungen, auf die in Anlage B 60 bis B 65
verwiese,n wird-
Ab.01.01.2005 gltdas BPS 2005 (Anlqge B 59).

Die Klägerinträgt vor, dass kein Verüagzn'ischen den Parteien konkludeirt zustande
gekommen sei- Jedenfalls fehle es an einerPreisabsprache ban'. diese sei wegen Verstoßes
ge$n $ 19 Ah- 4Nr. l, 2 und 3, $ 20Abs. I GWB, $$ 14Abs. I AEG, 3, 7 EIBV in
Vcrbidqng mit $ 134 BGB nichtig

B€Gits in e Bcsprechung n l6.l22W2habe ih Crehäftsführer den Abschluss eirc
Veürags aüf der Basis des vorgclegtcn @ ausgcchlosse,n- Der
C**a{ttfutr d€r B€kbgtcn tabe arrch Vryhmga äber das BPS 03 abgelehnt

Die Beklagte u/@ ihren Konzenrschwestern nur 4,9 bn. 52c-€nt in Rechung stellen und
keine Abrechnrmg nach BPS 03lM vorndmeo.

Von dsn Rabaßyssern der Hlagten könntm all€in dic kbnzsrnmschörigen
Eisenbahnvcrkehrsrnternehm, insbesonderc die Railion Deuschland AG profitieren
Die Rabatlrregelmg€n, von &ncxr alleindie Railisn Dem.sctrtand AG Gebrauch machen
k&mte, rnrürde ar einem Nachlaß von 14 % fthrcn, fu ik€m Jahrcsgewinn entsprwhen
wände. Im Gegcnsü dazu könne sie keincn einzigen RAhtr nntuEn-Daräber hinaus sei an
beräcksichtige dass die BeHagte den Stromveörarrch ihrer Konzemschwestem
überwiegend schätze.
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Der Wettbeweö werde durch die Rabattregelungen dcr Beklagten beeinträchtigq weil i'i'i'
insoweit ein Verhalten ausreiche, das objektiv geeipet sei, zu Beeinträchtigunge,n zu fthren.
Auf das Ausrnaß der Beeinträchtigrrng käme es nicht an.

Die Beklagte bcantregt,

die Klägerin im Wege der lViderklage anvenrteiler4 an sie
nebst Zinsen in Höhe von 8 Prozen$mkten äber d€rn Basiszinssatz
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Darüber hinaus beantragt die Beklagte fes&ustellen,

dass über den 30. November 2004 hinaus zwischen den Parteien ein Vertrag über die
Lieferung von Bahnsfiom in der Fassung des Rahmenstromliefervertrags vom
1. Januar 2003 besteht und der von der Klägerin bezogene Bahnstom gemtiß dem
jeweils geltenden Preisblatt zu berechnen und ungekürzt zu vergüten ist, d.h. für
Stromlieferungen ab dem l. Dezember 2004 bis zum 31. Dezember 2004 gemäß dem
als Anlage B 28 beigeftigten Preisblatt 2004 und ab dem l. Januar 2005 gemäß dem
als Anlage B 59 beigefügten Preisblatt 2005.

Die Beklagte macht im Wege der Widerklage offene Restkaufrreisforderungen ftir die
Lieferung von Bahnstrom in der Zeitvom0l.0l.2003 bis 30.11.2004 geltend.

Sie tägt vor, dass die Kläigerin den Rahmenstromlieferungsvertrag einschließlich des BPS 03
durch konkludentes Verhalten angenommen habe, indem sie über den31.12.2002 hinaus den
von ihr zur Verfügung gestellten Bahnstrom in Anspruch genommen habe.'

Sie ist der Ansicht, dass sie kein Eisenb rnehmen im Sinne $ 2 Abs. 3
AEG sei, weil das 16,7 Hz-Babnstromnetz nicht zur vom AEG erfassten
Eisenbahninfrastnrktur der Beklagten gehöre. Insbesondere die wesentlichen
Anlagen- und Netzteile, die ftir einen Stromtransport erforderlich seien und das eigentliche
Bahnstromnetz ausmachen würden, würden nicht von der Anlage zur Verordnung (EWG)
Nummer 2598/70 erfasst werden.

Die Beklagte behauptet, in der Besprechung arn 16.12.2002 seien die Vertreter der Klägerin
aufgefordert worden, das Vertragsangebot binnen zwei Wochen unterschrieben
artickzureichen. Anderenfalls würde der Vertag auch ohne Unterschrift bindend zustande
kommen, werm die Klägerin nicht ausdrncklich widersprwhe.

Insoweit ist die Beklagte der Ansicht, dass der erstmals im Schreiben vom 10.03.2003
geäußerte Widenpnrch verspätet sei.

Die Beklagte trägt weiter vor, dass zumindest anzunehmen sei, dass ein vertraglicher
Anspruch aufgrund des tatsächlichen Bezugs bestehe, sofern das Gericht der Auffassung sein
sollte, der Zatrlungsanspruch ergäbe sich nicht unmittelbar aus dem Rahmenstromlieferungs-
vertrag. Die Höhe ergäbe sich dann aus $$ 612 Abs. 2,632 Abs.2 BGB bzw. $ 315 BGB in
Verbindung BPS \3lW,da diese das übliche bzw. billige Entgelt wiedergeben wärden.



' - 9 -

Jedenfalls folge ein Zahlungsanspruch der Höhe nach aus $$ 812, 818 Abs. 2 BGB.

Der Stromverbrauch werde grundsätzlich mit zugelassenen und geeichten T]zdrtlern, z.B. den
TEMA-Boxen, ermittelt. Sofern eine E-Lok nicht mit einer TEMA-Box ausgerüstet sei, werde
der Verbrauch rechnerisch erfasst.

Die BPS 03 und 04 wende sie gegenüber allen ihren Kunden arL auch gegenüber ihren
Konzemschwestern (Anlage B 66).

Die Beklagte hägt weiter vor, dass sie keine marktbeherrschende Stellung habe, weil es
keinen selbständigen Markt für die Erbringung von Schienenverkehrsgüterleistungen ftir
jedermann gäbe. Insoweit wird auf die Seiten 38 - 41 der Klageerwiderung in Bl. 156 - l5g
d.A. verwiesen.

Ihre Rabathegelungen würden allen Cargo-Unternehmen, nicht nur ihren Konzernschwestern
zugute kommen. Auch die Klägerin könne ir.r den Genuss kommen, wenn sie die
Voraussetzungen erftllle. Es gäbe auch vier Schiengüterverkehrsgesellschaften, die in den
Genuss des 50 GWh-Rabatts k?imen.

Die Klägerin beantrag{

die Widerklage abzuweisen.

Wegen des weiteren Vcirnags der Parteien wird auf die zwischen ihnen gewechselten
Schriftsätze nebst Anlagen vern'iese,n

E n t s c h e i d u n s s g r ü n d e :

Da die Parteien den Rechtssheit hinsichtlich der Klage teilweise übereinstimmend ftir erledigt
erklärt habeq ist nur noch über die widerklage zLlentscheiden.

Diese ist unbegründet.

Der Beklagten steht der geltend gemachte Zahlungsanspruchnt Tnitder Höhe nach nicht zq
weil zwischen den Parteien kein Stromlieferungsverfr4g mit der Maßgabe, dass die Klägerin
den gelieferten Strom nach dem BPS 03 bzw. BPS 04 schuldet 19 +fiabs. 2 BGB), ̂ rtutrd"
kam und die Klägerin das in BPS 03 und 04 geregelte Entgelt auch nicht aus anderen Gründen
($$$ 812, 818 Abs.2 BGB) mzahlenverpflichtet ist.
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Zwischen den Parteien kam jedenfalls kein Stromlieferungsvertrag mit dem Inhalt einer
konkreten Preisabsprache - BPS 03 - zustande. Insbesondere wurde ein solcher Verfrag nicht
durch die Übergabe des Textes des Rahmenstromlieferungsvertrags einschließlich der
Anlagen (BPS 03) am 16.12.2004 und der anschließenden Entnahme des von der Beklagten in
die Oberleitungen eingespeisten Stroms durch von der Klägerin betriebene E-Loks
konkludent geschlossen. Dem steht nämlich $ 154 Abs. 2 BGB entgegen.

Danach gilt ein Verhag im Zweifel solange nicht geschlossen, bis er von beiden Seiten
unterscbrieben wurde, wenn verabredet wurde, dass der Vertrag schriftlich geschlossen
werden sollte. Letzteres liegt hier vor.

Eine Schriftformabrede ist bei wichtigen Verträgen zu vermuten und kann insbesondere durch
schlüssiges Verhalten getroffen werden (Palandt/fleinrichs $ 154 BGB R.4).

Bei dem von der Beklagten vorgelegten Vertrag handelt es sich um einen wichtigen Vertrag.
Dies ergibt sich bereis daraus, dass er ein Volumen von mehreren Millionen Euro pro Jahr
hat.

Darüber hinaus ergibt sich auch aus dem Verhalten der Parteien, dass beide übereinstimmend
davon ausgegangen sind, dass der Vertrag schriftlich abgeschlossen wefden sollte. Denn
bereits die Herstellung und die Übergabe eines schriftlichen Verhagstextes zum Zwe,cke der
Unterzeichnung des Vertrages sprechen daftir, dass beide Parteien einen schriftlichen Verhag
abschließen wollten. Zumal die Urkunde selbst unter Nummer l0.l vorsah, dass Änderungen
und Ergänztrngen des Verhags der Scbriftforrr bedürfen sollten. Dann liegt es auch nahe
anzunehmen, dass der Vertragsabschluss selbst erst recht der Schriftfonn bedurfte. Alles
andere wäre lebensfrernd. Dies gilt auch ftir den Vorhag der Beklagten, ihr Geschäftsftibrer
habe gesag! dass der Vertrag als geschlossen gelte, wenn er nicht binnen 14 Tage
unterschrieben zurückgereicht werde. Z;.tmal dem Schriftverkehr der Parfeien nach dem
16.12.2N2, insbesondere die Schreiben der Beklagten vom 17.02 .2003 (Anlage B 49) und
02.09.20f3 (Bl. 35 d.A.), entnommen werden l€fft, dass auch die Beklagte vorprozessual
davon ausgegangen ist, dass kein Vertrag zu den Bedingungen des angebotenen
Rahmenstomlieferungsvertrags zustande kam. And€renfalls lütte sich die Beklagte sicherlich
kreits vorprozessual auf die angebliche nunerung ihres Geschitftsfrhrers berufen.

Im Übrigen u':are ein solcher Voöehalt der Beklagten wegen der Protestatio-Regel
unbeachtlich. Denn es ist widersprüchlich, auf der einen Seite auf der Unterschrift unter den
Vertrag ztr bestehen und auf der anderen Seite den Verhag als mändlich oder konkludent
geschlossen anzusehen.

Deshalb kommt es auch nicht mehr darauf an, dass die Klägerin erstnals im Schreiben vom
10.03.2003 miueilte, den Verhag nicht zu unterschreiben.


