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Vorwort der Herausgeber

Die mit dem vorliegenden Band 1 erdffneten Schriften zum Deutschen und Eu-
ropdischen Infrastrukturrecht (SDEI) verfolgen das Ziel, die dynamische Rechts-
materie in ihrer gesamten Breite abzudecken. Sie bieten eine Plattform fiir heraus-
ragende Dissertationen, Monographien und Sammelbénde. Schwerpunkte sollen
neben dem innovativen Feld des netzbezogenen Regulierungsrechts auch klassische
Materien wie das Raumordnungs-, Bauplanungs- und Fachplanungsrecht sowie
infrastrukturbezogene Fragen des Umweltrechts bilden. Die SDEI wollen zur wei-
teren Durchdringung dieser Teilgebiete beitragen und richten sich hierzu in gleichem
Mafe an Wissenschaftler und Praktiker.

Das Projekt einer neuen Schriftenreihe steht und féllt mit der Unterstiitzung des
Verlegers. Herr Dr. Florian R. Simon, LL.M., hat die Idee von Beginn an mit groer
Begeisterung gefordert und ihre rasche Umsetzung ermoglicht. Hierfiir und fiir die
vertrauensvolle Zusammenarbeit danken wir ihm sehr herzlich.

Wiirzburg, im November 2013 Ralf Brinktrine und Markus Ludwigs






Vorwort des Autors

Das Verhiltnis zwischen sektorspezifischem Regulierungsrecht und zivilrecht-
licher Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB wird in Rechtsprechung und Literatur
bereits seit Langerem kontrovers diskutiert. Im Eisenbahnsektor hat die Debatte mit
den jiingsten Urteilen des EuGH zur Umsetzung des Ersten Eisenbahnpakets eine
neue Dynamik gewonnen. Schlagartig ist hierdurch die bislang weitgehend ausge-
blendete unionsrechtliche Dimension der Thematik in den Fokus geriickt. Die vor-
liegende Schrift analysiert die europarechtlichen Einwinde gegen eine Anwendung
von § 315 BGB auf Infrastrukturnutzungsentgelte und beleuchtet die Konsequenzen
der Unionsrechtswidrigkeit. Sie geht auf ein Rechtsgutachten zuriick, das ich im
Sommer 2013 fiir die Deutsche Bahn Netz AG erstattet habe.

Sehr herzlich danken mochte ich Herrn Dr. Florian R. Simon, LL.M., fiir die
zeitnahe Realisierung der Publikation und die angenehme Zusammenarbeit. Meiner
Frau, Privatdozentin Dr. Kathrin Kroll-Ludwigs, schulde ich nicht nur Dank fiir
Geduld und Verstidndnis, sondern auch fiir wertvolle fachliche Diskussionen.

Wiirzburg, im November 2013 Markus Ludwigs
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A. Einleitung

I. Hintergrund

Die Anwendung von § 315 BGB auf Infrastrukturnutzungsentgelte zihlt zu den
meistdiskutierten und praktisch bedeutsamsten Fragen des Eisenbahnregulierungs-
rechts. Im Fokus steht dabei insbesondere das Verhiltnis zwischen der zivilge-
richtlichen Billigkeitskontrolle einerseits und den Regulierungsbefugnissen der
BNetzA nach den §§ 14e und 14 f AEG' andererseits. Nachdem der BGH mit Urteil
vom 18. Oktober 2011 fiir eine parallele Anwendbarkeit votiert hatte?, schien die
Diskussion zunéchst beendet. Die Entscheidung blieb indes auf eine Bewertung der
einfach-gesetzlichen Rechtslage beschrinkt und traf keine Aussage zur Unions-
rechtskonformitdt einer neben das Eisenbahnregulierungsrecht (insb. §§ 14 ff. AEG,
21 ff. EIBV?) tretenden Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB.

Die Bedeutung der europarechtlichen Vorgaben ist nunmehr durch die jiingsten
Urteile des EuGH zur Umsetzung des Ersten Eisenbahnpakets® verstirkt in den
Vordergrund geriickt. Obgleich die Anwendung von § 315 BGB auf Infrastruktur-
nutzungsentgelte hier nicht direkt auf dem Priifstand stand, haben die Aussagen von
Generalanwalt Jddskinnen und des Gerichtshofs zur Unabhingigkeit des Infra-
strukturbetreibers® und zur Komplexitit des eisenbahnrechtlichen Entgeltsystems®
der Diskussion neue Impulse verliehen. Im Schrifttum ist sogar bereits der Riick-
schluss auf die Unionsrechtswidrigkeit einer neben das Eisenbahnregulierungsrecht

' Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG) v.27.12.1993, BGBL. I S. 2378, 2396 (1994 1
S. 2439), zuletzt gedndert durch Art. 2 Abs. 153 und Art. 4 Abs. 120 des Gesetzes v. 7.8.2013,
BGBI.IS. 3154.

2 BGH, Urt. v. 18.10.2011 — KZR 18/10, NVwZ 2012, 189 Rn. 14 ff. — Stornierungsent-
gelt.

* Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung (EIBV) v. 3.6.2005, BGBI. I S. 1566;
zuletzt gedndert durch Art. 2 Abs. 123 des Gesetzes v. 22.12.2011, BGBI. I S. 3044.

* Fiir einen Uberblick: Kiihling, N&R 2013, 139 ff.

3 s.insb. EuGH, Urt. v. 28.2.2013, Rs. C-483/10, Rn. 37 ff. —Kommission/Spanien; EuGH,
Urt. v. 11.7.2013, Rs. C-545/10, Rn. 33 ff. — Kommission/Tschechien; zuletzt EuGH, Urt. v.
3.10.2013, Rs. C-369/11, Rn. 39 ff. — Kommission/Italien; GA Jdciskinen, Schlussantr.
v. 6.9.2012, Rs. C-483/10, Rn. 41 ff. — Kommission/Spanien; Schlussantr. v. 13.12.2012 —
Rs. C-545/10; Rn. 37 ff. — Kommission/Tschechien; ausfiihrlich unter D.I.

¢ Vgl. EuGH, Urt. v. 28.2.2013, Rs. C-556/10, NVwZ 2013, 494 Rn. 79 ff. - Kommission/
Deutschland; GA Jddiskinen, Schlussantr. v. 6.9.2012, Rs. C- 556/10, Rn. 76 — Kommission/
Deutschland; Schlussantr. v. 13.12.2012, Rs. C-545/10, Rn. 60 — Kommission/Tschechien;
niher unter D.II.
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tretenden Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB gezogen worden.” Die Zivilgerichte
sind dem bislang indes nicht gefolgt und haben auch noch keine Kldrung im Wege
eines Vorabentscheidungsersuchens geméal Art. 267 AEUV an den EuGH veranlasst.
Erst jiingst hat der BGH eine unionsrechtlich begriindete Beschwerde gegen die
Nichtzulassung der Revision in einem Berufungsurteil des OLG Miinchen® ohne
nihere Begriindung (§ 544 Abs. 4 Satz 2 Hs.2 ZPO) zuriickgewiesen.’ Implizit
verneinte das Gericht damit zugleich eine Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3
AEUV. Die darauthin von der DB NetzAG unter Rekurs auf das Recht auf den
gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) erhobene Verfassungsbeschwerde
bildet den Hintergrund der vorliegenden Untersuchung.

Die Praxis der Zivilgerichte wirft zwei Fragen auf: Zum einen ist grundlegend
kldrungsbediirftig, ob eine Anwendung von § 315 BGB auf Infrastrukturnutzungs-
entgelte mit den Vorgaben des europidischen Eisenbahnregulierungsrecht im Ein-
klang steht. Sollte dies zu verneinen sein, wire zweitens zu diskutieren, welche
Handlungsmoglichkeiten den Zivilgerichten verbleiben und ob eine Verletzung der
Vorlagepflicht aus Art. 267 Abs. 3 AEUV zugleich einen Verstol gegen Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG begriindet. Beide Problemkreise sind insoweit untrennbar mit-
einander verflochten, als die auf der ersten Stufe festgestellte Eindeutigkeit eines
Unionsrechtsverstoles zugleich Riickwirkungen fiir die — vom BVerfG auf einen
WillkiirmaBstab reduzierte'® — Priifung des grundrechtsgleichen Rechts Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG entfaltet.

II. Gang der Darstellung

Die derart bezeichnete Problemstellung ist in vier Schritten aufzulosen. Auf einer
ersten Stufe gilt es, die rechtliche Ausgangslage zu skizzieren [B.]. Dabei soll zum
einen der Grundkonflikt zwischen einer regulierungsbehérdlichen Uberpriifung (mit
nachgeschaltetem Rechtsschutz vor den Verwaltungsgerichten) und einer parallelen
Kontrolle durch die Zivilgerichte herausgearbeitet werden. Zum anderen ist ein
Uberblick zum Meinungsstand hinsichtlich der Anwendbarkeit von § 315 BGB auf
Infrastrukturnutzungsentgelte zu geben und nach den Besonderheiten des Eisen-
bahnrechts in Abgrenzung von den anderen Netzsektoren zu fragen.

In einem zweiten Schritt wird das System des regulierungsrechtlichen Individu-
alrechtsschutzes darauthin beleuchtet, ob bereits auf diesem Wege ein effektiver
Rechtsschutz der Eisenbahnverkehrsunternehmen gewihrleistet wird [C.]. Sollte
dies zu bejahen sein, konnte eine parallele Anwendung von § 315 BGB auf Infra-

7 Leitzke, N&R 2013, 70 (73 ff.).
8 OLG Miinchen, Urt. v. 23.2.2012 — U 3365/11 Kart (juris).
® KZR 17/12, BeckRS 2013, 08384.

10 Exemplarisch BVerfG, Beschl. v.31.5.1990-2 BvL 12, 13/88, 2 BvR 1436/87,
BVerfGE 82, 159 (194 ff.) — Absatzfonds; niher unter E.IIL.
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strukturnutzungsentgelte jedenfalls nicht mit der SchlieBung einer Rechtsschutzlii-
cke begriindet werden.

Das Herzstiick der Untersuchung bildet sodann drittens die Auseinandersetzung
mit den moglichen unionsrechtlichen Einwinden gegen eine Anwendung von § 315
BGB auf Infrastrukturnutzungsentgelte [D.]. Im Einzelnen sind hier fiinf Kritik-
punkte zu entfalten, die von der Unabhdingigkeit des Infrastrukturbetreibers bei der
Entgeltberechnung iiber die Mafstabsexklusivitit des eisenbahnrechtlichen Ent-
geltsystems und das sektorspezifische Diskriminierungsverbot bis hin zum verfah-
rensrechtlichen Vorrang des regulierungsrechtlichen Rechtsschutzes und der orga-
nisationsrechtlichen Einzigkeit der Zustindigkeit im Rahmen der Eisenbahnregu-
lierung reichen. Den zentralen Priifungsmaf3stab bildet die Eisenbahnzugangs-RL
2001/14/EG." Diese wurde zwar mit Wirkung vom 15. Dezember 2012 durch die
Richtlinie 2012/34/EU zur Schaffung eines einheitlichen européischen Eisenbahn-
raums aufgehoben.'” Die Umsetzungsverpflichtung der Mitgliedstaaten bleibt
hiervon aber nach der expliziten Regelung in Art. 65 Satz 1 RL 2012/34/EU un-
beriihrt. Dies kann nur im Sinne einer Fort- bzw. Nachwirkung der RL 2001/14/EG
bis zum Ablauf der Umsetzungsfrist der neuen RL 2012/34/EU am 16. Juni 2015
bzw. (sofern vorfristig) dem Zeitpunkt ihrer tatsichlichen Umsetzung gedeutet
werden. Die Eisenbahnzugangs-RL ist fiir die Auslegung des nationalen Umset-
zungsrechts also weiterhin beachtlich”® und steht daher im Fokus dieser Untersu-
chung.

Zum Vierten und abschlieend ist nach den Konsequenzen der Unionsrechts-
widrigkeit einer neben das Eisenbahnregulierungsrecht tretenden zivilgerichtlichen
Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB zu fragen [E.]. Hier sind sowohl die beste-
henden Handlungsmoglichkeiten der Zivilgerichte als auch die verfassungsrechtli-
chen Konsequenzen einer Verletzung der Vorlagepflicht auszuleuchten.

' Richtlinie 2001/14/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 26.2.2001 iiber die
Zuweisung von Fahrwegkapazitit der Eisenbahn und die Erhebung von Entgelten fiir die
Nutzung von Eisenbahninfrastruktur, ABIL. 2001, Nr. L 75/29; zuletzt geidndert durch: Richt-
linie 2007/58/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 23.10.2007, ABI. 2007, Nr. L
315/44.

2 Richtlinie 2012/34/EU des Europiischen Parlaments und des Rates v. 21.11.2012 zur
Schaffung eines einheitlichen européischen Eisenbahnraums, ABI. 2012, Nr. L 343/32.

" Die Frage offenlassend OVG Miinster, Urt. v. 18.2.2013 — Az. 13 A 474/11, N&R 2013,
167 (170) m. Anm. Wachinger.


http://www.duncker-humblot.de



