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Johannes Laitenberger, Generaldirektor
Europaische Kommission, Generaldirektion Wettbewerb

Energiepolitik der EU und Wettbewerbspolitik

Die Europdische Union und ihre Mitgliedstaaten setzen sich
aktiv fiir den Ubergang zu einer kohlenstoffarmen Wirt-
schaft in Europa ein. Die COP21-Konferenz in Paris im
Dezember 2015 fiihrte zu einem weitgehenden Konsens, die
globalen Durchschnittstemperaturen zu begrenzen und die
Erhéhung von Treibhausgasemissionen umzukehren. Die EU
hat erhebliche Bemiithungen unternommen, eine Koalition
zur Sicherstellung eines ehrgeizigen Ergebnisses zu formen.
Viele konkrete Schritte, die notwendig sind, um den Klima-
wandel zu begrenzen, basieren auf der europdischen Energie-
politik zur Nutzung erneuerbarer Energiequellen. Europa
hat sich zum Ziel gesetzt, bis zum Jahr 2030 mindestens
27 % seines Energiebedarfs durch erneuerbare Energien zu
decken. Die Wettbewerbspolitik spielt bei der Erreichung
des Ziels eine wichtige Rolle.

Rolle der Wettbewerbspolitik

Die Wettbewerbspolitik hat die Energieziele der EU schon
lange Zeit unterstiitzt. Die Durchsetzung der EU-Wett-
bewerbsregeln hat dazu gefiihrt, dass die Energiemarkte we-
sentlich besser arbeiten. Die Ergebnisse der kartellrechtlichen
Untersuchung des Energiesektors aus dem Jahr 2007 sind in
die Gesetzgebungsvorschlige fiir das Dritte Energiepaket
eingeflossen, das darauf abzielte, die Strom- und Gasmarkte
in Europa zu integrieren und den Wettbewerb zu stirken.
Prisident Juncker stellte seine Pline fur eine echte Energieu-
nion zu Anfang seines Mandats vor. Die Wettbewerbspolitik
ist einer der Politikbereiche, die zu den iibergeordneten Zie-
len und insbesondere zur Energieversorgungssicherheit und
zur weiteren Integration der nationalen Energiemarkte bei-
tragen werden.

Durchsetzung der Wettbewerbspolitik

Ein gut funktionierender und wettbewerbsfihiger gesamt-
europdischer Markt fiir Energie ist dafur mit ausschlag-
gebend. Die Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts wird
auch weiterhin dafiir sorgen, dass Praktiken von privaten
Unternehmen und Subventionen, die EU-Regierungen ge-

wihren, nicht dazu fithren, dass die Energiemirkte abge-
schottet oder der Wettbewerb verfilscht wird. Ein Beispiel
ist die durch die neuen Beihilfeleitlinien angetriebene Reform
der Forderung erneuerbarer Energien, wodurch die erneuer-
baren Energien besser in den Markt integriert werden und
somit Wettbewerbsverzerrung minimiert werden. Weitere
Beispiele lassen sich in den letzten Fillen zu Strombérsen
finden. Stromborsen sind wichtig fiir offene und wett-
bewerbsfihige Strommairkte, da sie zuverldssige Preissignale
liefern, den grenziberschreitenden Stromhandel erleichtern
und die effektive Integration der nationalen Markte in Euro-
pa fordern. Stromborsen bieten auch eine Plattform, auf der
Strom aus erneuerbaren Energien direkt auf den Markt ge-
bracht werden kann. Im Jahr 2014 verbot die Kommission
eine Vereinbarung zur Marktaufteilung zwischen den im
Wettbewerb stehenden Stromborsen Nordpool Spot mit Sitz
in Norwegen und der deutsch-franzosischen Stromborse
EPEX Spot. Im Jahr 2014 hat die Kommission auch dis-
kriminierendes Verhalten der ruminischen Stromborse OP-
COM verboten. Vor kurzem, im Dezember 2015, nahm die
Kommission Verpflichtungszusagen der Bulgarian Energy
Holding — des staatlichen Elektrizititsunternehmen in Bulga-
rien — zur Grindung einer liquiden Stromborse an, um
kinstliche Hindernisse fir den Stromhandel zwischen natio-
nalen Markten zu beseitigen.

Wind-, Sonnen- und andere erneuerbare Energien werden
mehr und mehr des europiischen Energiebedarfs decken. Sie
werden in den nichsten Jahren staatliche Forderung benéti-
gen, doch wird die Beihilfekontrolle den Mitgliedsstaaten
helfen, die Unterstiitzung kosteneffektiv zu gestalten und die
erneuerbaren Energien graduell in den normalen Strom-
markt zu integrieren.

Kapazititsmechanismen

Erneuerbare Energien geben keine gleichbleibenden Elektri-
zititsmengen an die Netze ab. Konventionelle Kraftwerke —
wie Gas und Kohle - fungieren als Reserve, aber sie miissen
ihre Investitionskosten dann normalerweise in Zeiten erwirt-
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schaften, wenn Spitzennachfrage herrscht oder wenn erneu-
erbare Energien nicht verfigbar sind. In diesem schwierigen
Investitionsklima werden weniger konventionelle Erzeu-
gungsanlagen gebaut, und dieser Trend diirfte sich auch in
Zukunft fortsetzen. Als Ergebnis kann sich das Risiko von
Stromausfallen zu Zeiten der Spitzenlast in den kommenden
Jahren erhohen.

Die EU-Lander treffen Mafinahmen, um sicherzustellen, dass
geniigend konventionelle Anlagen bereitstehen, um die Vola-
tilitat der erneuerbaren Energien auszugleichen. Jedes zweite
Land hat Kapazititsmechanismen eingefiihrt oder plant, sol-
che einzufiihren. Jedoch sind diese Mechanismen sehr unter-
schiedlich in Europa. Sie sind unkoordiniert und bergen das
Risiko, den Wettbewerb im Binnenmarkt zu verfilschen. Um
ein umfassendes Bild der Situation zu erhalten, hat die Kom-
mission im April 2015 eine Sektoruntersuchung in 11 EU-
Landern gestartet — die erste, die jemals im Beihilfebereich
unternommen worden ist. Die Ergebnisse werden in der
zweiten Hailfte des Jahres 2016 veroffentlicht werden. Die
ersten Anzeichen sprechen dafiir, dass nicht jeder Kapazi-
tatsmechanismus das zugrunde liegende Markt- oder Regu-
lierungsversagen adiquat adressiert.

Als eine Alternative konnen sich die Preise stirker an den
Kosten orientieren, so dass die Verbraucher ihren Verbrauch
zu Spitzenzeiten reduzieren damit mehr Investitionen fir den
Bau von Interkonnektoren und Energiespeichersystemen be-
reitgestellt werden. Wenn schliefSlich Kapazititsmechanis-
men immer noch als notwendig angesehen werden, sollten
sie offen fir alle Arten von Kapazitit sein, die die Versor-
gungssicherheit sicherstellen konnen. Staatliche Forderung
sollte in einer offenen, transparenten und wettbewerbsfahi-
gen Weise zugewiesen werden. Parallel dazu wird die Kom-
mission aktiv die Energie- und Umweltleitlinien fiir staatli-
che Beihilfen, die im April 2014 angenommen worden sind,
umsetzen.

Ausblick

Es gibt wenig Zweifel, dass erneuerbare Energien eine Ener-
giequelle der Zukunft sind, aber wir miissen sicherstellen,
dass auch die Grundlagen fiir ihre wirtschaftliche Nutzung
geschaffen werden. Zu diesem Zweck miissen erneuerbare
Energien vollstindige Marktteilnehmer werden. Die Wett-
bewerbspolitik kann dazu beitragen, dieses Ziel zu erreichen,
wie auch dazu, die Versorgungssicherheit im Rahmen eines
integrierten EU-Binnenmarktes zu verbessern. [ ]

Aufsatze

Dr. Olivier Ganswein, Dusseldorf*

Gesamtschuldnerausgleich unter Kartellbeteiligten: Bestimmung des
Haftungsanteils und Verjahrung der Ausgleichsanspriiche

Kartellschadensersatzverfahren sind auf dem Vormarsch. Ei-
ne neue Klagekultur hat sich auch in Deutschland etabliert.
So sehen sich beispielsweise die Mitglieder des Luftfracht-
Kartells Forderungen in Milliardenhéhe ausgesetzt.

Fur die durch ein Kartell verursachten Schaden haften alle
Kartellteilnehmer als Gesamtschuldner (§§ 830, 840 BGB).
Dies hat der BGH in seiner ORWI-Rechtsprechung ausdriick-
lich bestatigt. Ein Geschadigter kann daher nach seinem
Belieben von jedem Kartellbeteiligten den gesamten Scha-
den ersetzt verlangen (§ 421 BGB), unabhangig von den
konkreten Lieferbeziehungen. Dabei kénnen taktische Er-
wagungen eine Rolle spielen, wie beispielsweise die Solvenz
der Schuldner oder Verjahrungsfragen. Als Ausgleich far
diese ,Willktr” des Glaubigers kann der in Anspruch ge-
nommene Gesamtschuldner im Innenverhaltnis Rickgriff
nehmen (§ 426 BGB).

Dieser Beitrag setzt sich anhand eines praxisnahen Fallbei-
spiels (nachfolgend 1.) mit zwei aktuellen Problemstellungen
des Kartellregresses auseinander, namlich der Bestimmung
des Haftungsanteils unter den Gesamtschuldnern (nachfol-
gend I.) sowie der Verjahrung der Ausgleichsanspriiche zwi-
schen den gesamtschuldnerisch haftenden Kartellbeteiligten
(nachfolgend II1.).

I. Ausgangslage und Fallbeispiel

Zur Verdeutlichung der aufgeworfenen Problematiken soll
von folgendem Fallbeispiel ausgegangen werden:

S1 und S2 treffen eine Preisabsprache zu Lasten von G. G
nimmt daraufhin S1 in Anspruch. G ist demnach der durch

das Kartell Geschidigte und Glaubiger der Schadensersatz-
forderung. S1 ist der vorleistende Gesamtschuldner, S2 der
Gesamtschuldner, der im Innenverhaltnis zum Ausgleich ver-
pflichtet ist.

Il. Bestimmung des Haftungsanteils beim
Gesamtschuldnerinnenausgleich unter
Kartellbeteiligten

Im Hinblick auf die Bestimmung des Haftungsanteils sollen
fur das Fallbeispiel folgende weitere Annahmen getroffen
werden: Der Schaden betragt EUR 100 Mio. S1 ist ein gro-
Ber internationaler Konzern und ein gewichtiger Marktteil-
nehmer mit einem Marktanteil von 50%. Sein Lieferanteil
bei G betrigt allerdings lediglich 10%. Der Rest entfillt auf
S2, einen kleinen Mittelstindler. Dessen Marktanteil liegt
bei 20%. Wenn S1 jetzt die gesamten EUR 100 Mio. Scha-
densersatz an G zahlt, wieviel kann er von S2 zuriickverlan-
gen?

Das Gesetz trifft in § 426 Abs. 1 S. 1 BGB eine pauschale
Regelung zum Binnenausgleich. Dort heifst es: ,,Die Gesamit-
schuldner sind im Verbaltnis zueinander zu gleichen Anteilen

*  Dr. Olivier Ginswein ist Rechtsanwalt/Managing Associate bei Linkla-
ters LLP in Diisseldorf. Der Beitrag basiert auf einem Vortrag anlisslich
der Arbeitssitzung der Studienvereinigung Kartellrecht am 3. Dezember
2015 in Bonn. Der Vortragsstil wurde weitgehend beibehalten. Der
Autor bedankt sich bei Herrn Dr. Wolfgang Deselaers und Frau Prof.
Dr. Daniela Seeliger sowie den Mitgliedern der Praxisgruppen Kartell-
recht und Litigation bei Linklaters fiir die Anmerkungen zum Skript
und die konstruktiven Diskussionen.
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verpflichtet, soweit nicht ein anderes bestimmt ist.“ S1 und
S2 wiirden dann jeweils zur Halfte haften.

Diese Haftung nach Kopfteilen gilt aber nur, soweit nicht
wein anderes bestimmt“ ist. Fur den Kartellregress ist daher
vorrangig zu erortern, ob sich aus Vertrag oder Gesetz eine
vom Kopfteilprinzip abweichende Regelung der Haftung im
Innenverhaltnis zwischen den Gesamtschuldnern ergibt.

1. Vertragliche Vereinbarung

Regelungen zu den Haftungsanteilen im Gesamtschuldnerin-
nenausgleich konnen sich zunichst aus einer vertraglichen
Vereinbarung zwischen den Kartellbeteiligten ergeben. Zwar
ist eine solche Regelung zur Haftungsaufteilung als Stabili-
sierungsabrede regelmifig nichtig, wenn sie noch wahrend
des Kartells getroffen wird.! Es bleibt den Kartellbeteiligten
aber unbenommen, nachtriglich eine Haftungsquote fest-
zulegen. In der Praxis wird hierbei regelmafSig auf den jewei-
ligen Lieferanteil abgestellt. Auf das Fallbeispiel bezogen
wiirde S1 dann im Innenverhiltnis mit EUR 10 Mio. haften,
S2 mit EUR 90 Mio.

2. Gesetzliche Ausgleichsregelungen

Sofern die Kartellbeteiligten keine vertragliche Vereinbarung
treffen, kann sich ,ein anderes bestimmit“ vorrangig aus
einer gesetzlichen Ausgleichsregelung ergeben, die — abwei-
chend vom Kopfteilprinzip — eine andere Verteilung der
Haftungsquoten vorsieht. Die vorgeschlagenen Losungs-
ansatze reichen dabei vom vollstindigen Ausschluss des Kar-
tellregresses (nachfolgend a) bis zur Haftung allein des Liefe-
ranten (nachfolgend b). Uberwiegend wird eine Bestimmung
der Haftungsquoten nach dem jeweiligen Mitverschuldens-
anteil befiirwortet (nachfolgend c).

a) Vollstandiger Ausschluss des Kartellregresses? Vereinzelt
geblieben ist die Auffassung, die keinen Kartellregress zulas-
sen will und den in Anspruch genommenen Kartellbeteiligten
— auch im Innenverhiltnis — voll haften lisst.> Im Ergebnis
entspricht dies der Regelung, wie sie im US-amerikanischen
Recht gilt. Nach der dort vorherrschenden ,,n0-contribution
rule“ ist ein Kartellregress ausgeschlossen.3

Begriindet wird die Annahme eines vollstandigen Ausschlus-
ses des Kartellregresses mit praventiven Erwagungen. Miisste
ein Unternehmen befiirchten, den gesamten kartellbedingten
Schaden am Ende des Tages alleine zu tragen, wiirde dies der
Abschreckung dienen. Der Gedanke, dass verbotene Ge-
schifte keinen Rechtsschutz verdienten, finde sich zudem
auch im Bereicherungsrecht (§ 817 S. 2 BGB).*

Der Ansatz eines vollstindigen Ausschlusses des Kartell-
regresses widerspricht aber bereits der Konzeption der Ge-
samtschuld im BGB. Mit der Anerkennung eines Binnenaus-
gleichs in § 426 Abs. 1 BGB hat der Gesetzgeber zu erken-
nen gegeben, dass er es nicht als angemessen erachtet, dass
ausgerechnet der Gesamtschuldner, an den sich der Glaubi-
ger gehalten hat, die volle Last tragen muss.’ Die Losung
liber eine Analogie zum Bereicherungsrecht vermag tiberdies
auch deswegen nicht zu iiberzeugen, weil § 817 S. 2 BGB
allgemein als nicht analogiefihige Ausnahmevorschrift ange-
sehen wird.®

Der Totalausschluss eines Kartellregresses widerspricht
tiberdies den Anordnungen der Schadensersatzrichtlinie.”
Denn nach Art. 11 Abs. 5 SE-RL ,,gewdibrleisten [die Mit-
gliedstaaten|, dass ein Rechtsverletzer von anderen Rechis-
verletzern einen Ausgleichsbetrag verlangen kann, dessen
Hohe anhand ibrer relevanten Verantwortung fiir den durch

die Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht ver-
ursachten Schaden bestimmt wird.“ Die vom Gesetzgeber
bis Ende 2016 in das nationale Recht umzusetzende Scha-
densersatzrichtlinie hat sich also gerade nicht fiir den Ansatz
entschieden, aus Abschreckungsgriinden einen Kartellregress
ganzlich zu versagen.

b) Haftung allein des Lieferanten? Eine andere Auffassung
will im Innenverhiltnis allein den Lieferanten haften lassen.®
Dies wird damit begriindet, dass letztlich derjenige haften
soll, der gegentiber dem konkreten Glaubiger vom Kartell
profitiert hat.” Auch bei diesem Losungsansatz ist bereits die
normative Herleitung iiber die iberwiegend als nicht analo-
giefihig angesehene Sonderbestimmung des § 840 Abs. 2
BGB fragwiirdig.!?

Die Idee, grundsitzlich allein den Lieferanten fur Schiden
des Glaubigers haften zu lassen, widerspricht zudem dem
Gedanken der deliktischen Gesamtverantwortlichkeit fiir
das Kartell. Neben dem Lieferanten haben auch die anderen
Kartellbeteiligten durch ihre das Kartell stabilisierenden Ab-
sprachen einen Verursachungsbeitrag fiir den kartellbeding-
ten Schaden geleistet.!! Im Extremfall wiirde die alleinige
Haftung des jeweiligen Lieferanten dazu fihren, dass ein
Kartellregress — trotz gemeinsamer Verantwortung fir die
Schadensentstehung — ausgeschlossen ist.!? Dies fiihrt zu
unbilligen Ergebnissen und widerspricht dem Gedanken ei-
nes sachgerechten Schadensausgleichs im Innenverhiltnis.
Man denke nur an den Fall eines Gebietskartells, in dem
jeder Kartellbeteiligte nur Abnehmer in dem ihm zugewiese-
nen Gebiet beliefert hat. Die Haftung im Innenverhiltnis
bliebe dann letztlich dem Zufall tiberlassen, wessen Abneh-
mer klagefreudiger sind.

¢) Haftungsquoten nach Mitverschuldensanteilen (§ 254
BGB analog). Die tberwiegende Auffassung sieht fiir die
sachgerechte Bestimmung der Haftungsquoten im Innenver-
hiltnis der Gesamtschuldner bei deliktischen Verstofsen da-
her eine Haftung nach Mitverschuldensanteilen analog
§ 254 BGB vor.!3 Insofern ist gesetzlich ,ein anderes be-
stimmi“. Fur einen Riickgriff auf die subsidiire Kopfteilrege-
lung bleibt damit kein Raum.

Diese Haftung nach Mitverschuldensanteilen steht auch im
Einklang mit den Vorgaben der Schadensersatzrichtlinie, die

einen Ausgleich nach der ,relativen Verantwortung vor-
sieht (Art. 11 Abs. 5 SE-RL).

3. Kriterien zur Bestimmung der Haftungsquote

Die Bestimmung des Haftungsanteils analog § 254 BGB
richtet sich in erster Linie danach: ,,... inwieweit der Schaden
vorwiegend von dem einen oder dem anderen Teil verursacht

1 Vgl. Dreber, in FS Moschel, 2001, S. 149, 155 f.

2 Lettl,ZHR 167 (2003), 473, 491 {.; Wurmnest, RIW 2003, 896, 898.

3 US Supreme Court, 451 U.S. 630 (1981) — Texas Industries, Inc.
v. Radcliff Materials, vgl. hierzu ausfithrlich Weinhold, Der Gesamt-
schuldnerausgleich zwischen den Kartellmitgliedern, 2015, S. 69 ff.

4 Lettl,ZHR 167 (2003), 473, 491 f.

5 Staudinger/Looschelders, BGB, Neubearb. 2012, § 426 Rn. 1.

6 Dreber (0. Fn. 1),S. 149,153 m.w. N.

7 Richtlinie 2014/104/EU des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 26.11.2014, ABL. L 349/1 vom 5.12.2014 (nachfolgend ,,SE-RL<).

8 Kohler, GRUR 2004, 99 ff.

9  Kobhler leitet dies aus einer Analogie zu § 840 Abs. 2 BGB her, vgl.

Kéhler, GRUR 2004, 99, 101.

10 Vgl. Kriiger, WuW 2012, 6, 10.

11 Vgl. Kriiger, WuW 2012, 6, 9; Legner, WRP 2014, 1163, 1166.

12 Vgl. auch Kriiger, Kartellregress, 2010, S. 57.

13 BGH, NZKart 2015, 101, 102; Palandt/Griineberg, BGB, 75. Aufl.
2016, § 426 Rn. 15.
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worden ist.“ (vgl. § 254 Abs. 1 BGB). Daneben ist auch das
Verschulden zu beriicksichtigen.!

a) Verursachungsbeitrag. Die Frage nach der Verursachung
stellt darauf ab, mit welchem Grad von Wahrscheinlichkeit
die jeweiligen Verursachungsbeitrige zur Herbeifiihrung des
schidigenden Erfolgs geeignet waren.!®> MafSgeblich ist da-
mit der Beitrag zur Rechtsgutsgefihrdung.'® Je wahrscheinli-
cher das Verhalten fir den Schadenseintritt war, umso gro-
Ber der zu tragende Schadensanteil im Innenverhiltnis.!”

Der Verursachungsbeitrag ist durch eine Abwagung der Mit-
wirkungsbeitrige der Gesamtschuldner zu ermitteln. Recht-
sprechung zu den beim Kartellregress abzuwédgenden Krite-
rien gibt es bislang noch nicht. Anhaltspunkte lassen sich
allenfalls der BGH-Entscheidung in Sachen Calciumcarbid
entnehmen. Diese setzt sich mit dem Innenausgleich zwi-
schen Mutter und Tochter bei einer gesamtschuldnerisch
festgelegten GeldbufSe auseinander. Als Kriterien erwog der
BGH u. a. die Art des Tatbeitrags, den Anteil am wirtschaft-
lichen Erfolg, die relative GrofSe und Finanzkraft sowie den
Anteil an den tatbetroffenen Umsitzen.® Fiir das allgemeine
Deliktsrecht ist auch der Aspekt der Beuteteilung — also die
Gewinnverteilung — als Kriterium erortert worden.'

Die Schadensersatzrichtlinie benennt in Erwigungsgrund 37
als mogliche Abwigungskriterien beim Kartellregress den
Umsatz, den Marktanteil und die Rolle in dem Kartell — und
damit bereits aus der Diskussion bekannte Kriterien. Auch
wenn die Schadensersatzrichtlinie erst Ende 2016 umzuset-
zen ist, diirfte sich ein Richter — wegen der sog. Vorwirkung
der Richtlinie — auch jetzt schon bei der Urteilsfindung maf3-
geblich an deren Vorgaben orientieren.2°

aa) Umsatz. Die Schadensersatzrichtlinie benennt zunachst
den ,Umsatz“ als ein Kriterium. Dies hat den Vorteil, dass
es sich hierbei um eine verhaltnismafig leicht bestimmbare
Grofse handelt, die auch allgemein im Kartellrecht als Indi-
kator fiir wirtschaftliche Leistungsfahigkeit herangezogen
wird.

Fir die Bestimmung einer am Verursachungsbeitrag orien-
tierten Haftungsquote ist aber jedenfalls der Gesamtumsatz
kein geeignetes Kriterium. Dies ldsst sich schon daran ver-
deutlichen, dass der Gesamtumsatz nicht zwingend in Bezie-
hung zum Kartell steht, so beispielsweise bei einem Multi-
Produkt-Unternehmen, bei dem nur eine Teilsparte in den
Kartellverstofs verwickelt ist.

Sachgerecht ist hier allein die Berticksichtigung des tatbezo-
genen Umsatzes mit den kartellbefangenen Produkten.?! Da-
fur spricht, dass auch die Bufsgeldleitlinien des Bundeskar-
tellamts auf den tatbezogenen Umsatz fiir die Bestimmung

des ,,Gewinn- und Schadenspotentials“ eines Kartells abstel-
len.??

Allerdings sagt eine solche Haftungsverteilung noch nichts
uber die tatsachliche Verantwortlichkeit fur den angerichte-
ten Schaden aus.?> Wenn im Fallbeispiel S1 eine wesentliche
Rolle im Kartell hatte und S2 blofSer Mitliufer war, ist es
dann angemessen, S2 tberproportional haften zu lassen, nur
weil er den hochsten tatbezogenen Umsatz erzielt hat? S1
wiirde hierdurch weitgehend aus der Haftung entlassen, was
seiner Gesamtverantwortlichkeit fiir das Kartell wider-
spricht.

bb) Marktanteil. Die Schadensersatzrichtlinie benennt wei-
terhin die Marktanteile als Abwagungsgesichtspunkt. Diese
konnen als Anhaltspunkt fiir die Krafteverteilung im Kartell
dienen. Denn sie reflektieren die wirtschaftliche Bedeutung

der Kartellbeteiligten und damit abstrakt die Moglichkeit,
von Kartellabsprachen zu profitieren.?* Ein Abstellen auf
den Marktanteil kommt daher auf den ersten Blick dem
Bediirfnis nach Transparenz und Praktikabilitdt der Haf-
tungsquoten®’ entgegen.

Marktanteile sind aber unter Umstinden schwer zu bestim-
men.?® Aufserdem sagt der abstrakte Marktanteil nichts iiber
»Wahrscheinlichkeit“ der Schadensverursachung und damit
den konkreten Verursachungsbeitrag aus.

Dies zeigt das Fallbeispiel: S1 hat zwar einen Marktanteil
von 50%, beliefert G aber nur in geringem Umfang. Wire es
dann angemessen, S1 mit 50% - also EUR 50 Mio. - fiir den
Schaden von G haften zu lassen, obwohl 90% der kartell-
befangenen Lieferungen von S2 kommen?

Ein Abstellen auf die Marktanteile ist zudem dann nicht
sachgerecht, wenn die Kartellbeteiligten auf unterschiedli-
chen Produktmirkten oder geographischen Mirkten titig
sind. Legt man hier allein die Marktanteile zugrunde, wiirde
jeder seinen Abnehmern exklusiv haften — ohne Regressmog-

lichkeit.

cc) Rolle im Kartell. Als dritten Aspekt benennt die Scha-
densersatzrichtlinie die Rolle im Kartell — also den Tatbei-
trag. Die Verteilung der Haftungsquote lieSe sich beispiels-
weise danach bemessen, ob ein Gesamtschuldner Initiator,
Haupttiter oder Mitldufer des Kartells war. Dariiber hinaus
lassen sich weitere Verursachungsbeitrage beriicksichtigen,
seien es Mafsnahmen zur inneren Stabilisierung des Kartells
oder Mafinahmen nach auflen, die dem Fortbestand und
Ausbau des Kartells dienen (z.B. Werben weiterer Mitglie-
der, Verschleierungsmafinahmen).?”

Im Einzelnen ist dieses Kriterium aber schwer zu quantifizie-
ren. Die konkreten Umstinde miissten zudem hiufig erst
noch ermittelt werden. Dezidierte Ausfithrungen zur Rolle
im Kartell sind nicht immer in den Bufigeldbescheiden ent-
halten - insbesondere fehlen sie hiufig in den kurzen Sett-
lementbescheiden. Der Richter im Regressprozess miisste
daher wieder in die Sachverhaltsermittlung einsteigen, was
den Regress verkompliziert.

b) Maf des Verschuldens. Durch die Bezugnahme auf den
Rechtsgedanken des § 254 BGB ergibt sich, dass neben den
Verursachungsbeitrigen auch das Verschulden zu beriick-
sichtigen ist. Im Einzelfall wire hierdurch eine Anpassung
der Quote denkbar. So schlagt sich beispielsweise die Wie-
derholungstiterschaft nicht zwangsliufig in den Verursa-

14 Palandt/Griineberg (0. Fn. 13), § 426 Rn 15.

15 Palandt/Griineberg (o. Fn. 13), § 254 Rn. 58.

16 Kriiger (0. Fn. 12), S. 65.

17 MiiKo/Oetker, BGB, 7. Aufl. 2016, § 254 Rn. 109.

18 BGH, NZKart 2015, 101, 103 ff.

19 OLG Hamm, NJW 2002, 1054.

20 Zu weiteren Kriterien wie beispielsweise einer Orientierung an der
Hohe der verhingten Bufigelder oder dem kartellbedingten Gewinn vgl.
etwa Dreber (0. Fn. 1), S. 149, 157 f.; Legner, WRP 2014, 1163, 1164;
Kriiger (0. Fn. 12),S. 89 ff.

21 Soauch Dreber (0. Fn. 1), S. 149, 158.

22 Bundeskartellamt, Leitlinien fiir die BufSgeldzumessung in Kartellord-
nungswidrigkeitenverfahren vom 25.6.2013, Ra. 10.

23 Soauch Dreber (0. Fn. 1), S. 149, 158.

24 Nach dem Vorschlag der US Antitrust Modernization Commission soll
dies sogar das primare Verteilungskriterium sein, vgl. Antitrust Moder-
nization Commission — Report and Recommendations, April 2007,
S. 256 (abrufbar unter http://govinfo.library.unt.edu/amc/report_re-
commendation/toc.htm). Fiir ein mafsgebliches Abstellen auf den
Marktanteil auch Kersting, ZWeR 2008, 252, 266.

25 Vgl. Kriiger (0. Fn. 12), S. 78.

26 Vgl. Weinhold (o. Fn. 3), S. 154.

27 Siehe zu diesen Aspekten Kriiger (0. Fn. 12), S. 80 ff.
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chungsbeitriagen nieder. Sie konnte aber als erschwerender
Faktor tiber das Verschulden haftungserhohend berticksich-
tigt werden.?8

c) Einfiibrung einer geseizlichen Vermutungsregel? In der
jungeren Diskussion ist angeregt worden, eine gesetzliche
Vermutungsregel fur die Haftungsquote einzufithren und
dabei auf den jeweiligen Lieferanteil abzustellen.?® Hier-
durch soll Rechtsunsicherheit vermieden werden.

Diese Forderung nach einer Vermutungsregel spiegelt das
Bediirfnis wider, in Ermangelung hinreichender Fallpraxis
die Vorhersehbarkeit des Regressprozesses zu gewahrleisten.
Der Sache nach wiirde hiermit die gesetzliche ,,Hilfsregel “3°
der Haftung nach Kopfteilen durch eine — sachnihere —
Hilfsregel ersetzt, mit den hieraus folgenden Konsequenzen
fiir die Beweislastverteilung.3!

4. Individuelle Bestimmung der Haftungsquoten bei
jedem eingeklagten Schadensersatzanspruch vs.
allgemeine Haftungsquote fiir ,das Kartell”?

Die zur Bestimmung der Haftungsquote herangezogene Vor-
schrift zum Mitverschulden (§ 254 BGB) beruht auf einem
Zwei-Personen-Verhiltnis und geht daher nur von einem
Schidiger und einem Geschidigten aus.3? Bei einem Kartell
stehen aber regelmifiig mehrere Schidiger einer Vielzahl
Geschidigter gegentiber.

Ein praktischer Aspekt, der in der Diskussion bislang noch
wenig Beachtung gefunden hat, ist daher die Frage, ob es
eine einheitlich zu bestimmende Haftungsquote fiir ,das
Kartell“ gibt oder ob die Haftungsquote in Ansehung eines
jeden Geschadigten und eines jeden Ausgleichsverhaltnisses
neu zu bestimmen ist.

Es spricht einiges dafiir, dass das Abwagungsergebnis eine
einheitliche Quote fir ,das Kartell“ ergibt: Bei dem zum
Ausgleich fithrenden Kartellverstofs handelt es sich um eine
gemeinschaftlich begangene Handlung (§ 830 Abs. 1 S. 1
BGB), d.h. der Tatbeitrag jedes an der Schidigung Beteilig-
ten wird jedem anderen zugerechnet.33 Dariiber hinaus sind
jedenfalls die Kriterien der Schadensersatzrichtlinie — Um-
satz, Marktanteil und Rolle im Kartell — abstrakte, vom
konkreten Schadensfall losgeloste Kriterien.

Prozessual ist eine solche einheitliche Quote aber schwer fiir
alle Regressfille festzuschreiben. Denn tiber die Haftungs-
quote entscheiden in den jeweiligen Regressprozessen unter
Umstdnden verschiedene Richter. Diese sind an die Abwi-
gungen anderer Gerichte nicht gebunden und gewichten wo-
moglich die mafSgeblichen Kriterien anders.3*

5. Privilegierung des Kronzeugen

Die Frage der Haftungsquote wird zusitzlich durch Bestre-
bungen der Schadensersatzrichtlinie verkompliziert, be-
stimmte Schadiger in Haftungsfragen zu privilegieren, so ins-
besondere den Kronzeugen (vgl. Art. 11 Abs. 4, Abs. 5 S. 2
SE-RL).3 Begiinstigt ist dabei nur der ,echte“ Kronzeuge,
nicht hingegen nachfolgende Kartellbeteiligte, die nach der
Bonusregel mit den Kartellbehérden kooperieren.3®

Diese rechtspolitisch umstrittene3” Regelung soll den Aus-
stieg aus dem Kartell nicht nur im Hinblick auf die staatliche
Sanktion (Buflgeld), sondern auch im Hinblick auf das pri-
vate enforcement (Schadensersatz) attraktiv machen.® Dies
stittzt sich auch auf die — empirisch nicht belegte®® — Erwa-
gung, dass der Kronzeuge vermeintlich exponierter gegen-
tber Schadensersatzklagen der Abnehmer sei als andere Kar-
tellbeteiligte.

Die Schadensersatzrichtlinie sieht fir Kronzeugen eine Privi-
legierung im Aufen- und Innenverhaltnis vor. Im Auflenver-
haltnis wird der Kronzeuge nach der Konzeption der Scha-
densersatzrichtlinie dadurch privilegiert, dass — erstens — eine
gesamtschuldnerische Haftung nur gegeniiber den unmittel-
baren und mittelbaren Abnehmern (Art. 11 Abs. 4 lit. a SE-
RL) besteht und - zweitens — der Kronzeuge gegeniiber
anderen als seinen unmittelbaren und mittelbaren Abneh-
mern nur subsidiar haftet (sog. Ausfallhaftung, Art. 11
Abs. 4 lit. b SE-RL).

Im Hinblick auf die Privilegierung des Kronzeugen im Innen-
verhaltnis trifft die Schadensersatzrichtlinie eine differenzier-
te Regelung.

Beim Innenausgleich beziiglich Schadensersatzforderungen
der eigenen unmittelbaren oder mittelbaren Abnehmer sieht
die Schadensersatzrichtlinie eine Haftungsobergrenze auf
den durch den Kronzeugen verursachten ,,Schaden® vor (Art.
11 Abs. 5 S. 2 SE-RL). Dartiber hinaus gelten fiir den Kron-
zeugen aber auch die allgemeinen Regeln der Haftung im
Innenverhiltnis nach der ,relativen Verantwortung® (Art.
11 Abs. 5 S. 1 SE-RL). Die Quote ist daher im Wege einer
Art Guinstigerpriifung zu ermitteln. Wenn im Fallbeispiel S1
Kronzeuge ist und 10% des Schadens bei G verursacht hat,
kann seine konkrete Haftungsquote demnach nicht hoher
sein als 10%. Selbst wenn bei Abwiagung aller Umstinde eine
hohere Quote gerechtfertigt erscheint, etwa wegen des
Marktgewichts oder weil S1 eine wesentliche Rolle im Kartell
hatte, wire die Haftung auf 10% gedeckelt. Sie kann also
allenfalls — bei einem geringeren Verursachungsbeitrag —
niedriger als der verursachte Schaden ausfallen.*°

Beim Innenausgleich beziiglich Schadensersatzforderungen
anderer Geschadigter (z.B. wegen Umbrella-Pricings) sieht
die Schadensersatzrichtlinie eine Haftung des Kronzeugens
nach der relativen Verantwortung fiir ,,diesen“ Schaden vor
(Art. 11 Abs. 6 SE-RL). Teilweise wird diese Bestimmung als
weitere Privilegierung gedeutet.*! Der Sache nach werden

28 Vgl. hierzu und zu weiteren Verschuldenserwigungen Kriiger (o.
Fn. 12), S. 99f.

29 Rust, NZKart 2015, 502, 509; Kersting/PreufS, Umsetzung der Kartell-
schadensersatzrichtlinie (2014/104/EU), 2015, Rn. 115. Vgl. auch
schon Kriiger (0. Fn. 12), S. 279, der ,,zur Férderung der Praktikabili-
tit und damit der Gerechtigkeit des Kartellregresses fiir eine simple
und umfassende Sonderregelung anhand einer einzigen und objektiv zu
bemessenden Variablen pladiert, z. B. die Absatzzahlen.

30 Palandt/Griineberg (o. Fn. 13), § 426 Rn. 8.

31 Der Schuldner, der eine vom Kopfteilprinzip nach § 426 Abs. 1 S. 1
BGB abweichende Verteilung verlangt, ist fir die Tatsachen beweis-
pflichtig, die eine Abweichung rechtfertigen (vgl. BGH, NJW 1988,
134). Entsprechend soll auch bei einer gesetzlichen Vermutungsregel
eine Beweislastumkehr fiir abweichende Umstidnde gelten, vgl. Rust,
NZKart 2015, 502, 509.

32 Staudinger/Schiemann, BGB, Neubearb. 2005, § 254 Rn. 137.

33 Dies gilt gem. § 830 Abs. 2 BGB auch fiir Anstifter und Gehilfen, die
Mittitern gleichstehen.

34 Vgl. zu den prozessualen Schwierigkeiten auch Kriiger (0. Fn. 12),
S. 115 ff.

35 Neben den Kronzeugen sieht die Schadensersatzrichtlinie in Art. 11
Abs. 2 SE-RL auch eine weitere Ausnahme von der gesamtschuldneri-
schen Haftung fiir kleine und mittlere Unternehmen (KMU) vor, vgl.
hierzu umfassend Leztl, WuW 2015, 692 ff. Des Weiteren hat auch die
einvernehmliche Streitbeilegung nach Art. 19 SE-RL Auswirkungen auf
den Innenausgleich unter den Gesamtschuldnern, vgl. hierzu Kersting/
Preuf8 (0. Fn. 29), Rn. 146 f. und Makatsch, CCZ 2015, 127,1311.

36 Vgl. Art. 11 Abs. 5 S. 2 SE-RL, der auf den ,Erlass der Geldbufse*
abstellt.

37 Vgl. zur Frage der Haftungsprivilegierung des Kronzeugen im Innen-
ausgleich u.a. Kersting, ZweR 2008, 252, 266f.; Bien, EuZW 2011,
889, 890; Dworschak/Maritzen, WuW 2013, 902, 908 ff.

38 Kriiger (0. Fn. 12),S. 87.

39 Kriiger, NZKart, 2013, 483, 485.

40 Kriiger, NZKart 2013, 483, 485; Schwenke, NZKart 2015, 383, 384.

41 Vgl. Gussone/Schreiber, WuW 2013, 1040, 1053.
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aber lediglich die allgemeinen Grundsitze fir anwendbar
erkldrt — unter spezieller Berticksichtigung der individuellen
Verantwortlichkeit des Kronzeugen fiir Schiden gerade der
sonstigen Abnehmer. Daher liegt bei der Ausfallhaftung —
wenn und soweit diese greift — im Innenverhiltnis beim
Gesamtschuldnerausgleich keine Privilegierung mehr vor.4?

Die von der Schadensersatzrichtlinie vorgesehene Privilegie-
rung des Kronzeugen wirft die Frage auf, wie der Ausfall-
betrag im Kartellregress zu beriicksichtigen ist. Nach den
Grundsitzen der gestorten Gesamtschuld lasst eine (gesetz-
lich oder vertraglich) vorgesehene Haftungsprivilegierung im
Auflenverhaltnis grundsitzlich das Ausgleichsverhaltnis zwi-
schen den Gesamtschuldnern unberiihrt.#3> Der Konflikt ist
tiber eine Anspruchskiirzung zu l6sen. Fraglich ist, zu wessen
Lasten diese vorzunehmen ist.

Die diskutierten Ansitze bei der gestorten Gesamtschuld
sehen eine Losung zu Lasten des Haftungsbeglinstigten, des
Geschidigten oder des Mitschidigers vor.** Die Intention
der Schadensersatzrichtlinie ist einerseits, die Durchsetzung
von Schadensersatzforderungen zu erleichtern. Daneben will
die Schadensersatzrichtlinie aber auch den Kronzeugen privi-
legieren. Damit wire es nicht vereinbar, entweder den An-
spruch des Glaubigers zu kiirzen oder aber den privilegierten
Kronzeugen im Innenverhiltnis trotzdem unbeschriankt haf-
ten zu lassen. Daher diirfte die Losung zu Lasten der anderen
Schidiger ausfallen.

6. Fazit zur Haftungsquote

Die Haftungsquote ist aus einer Gesamtschau verschiedener
Abwigungskriterien zu ermitteln. Diese stehen nebeneinan-
der, ihr individuelles Gewicht ist fallbezogen vom Richter zu
bestimmen. Eine mathematische Formel kann es hier nicht
geben. Vielmehr werden sich Leitlinien erst durch die Fall-
praxis herausbilden — eine Art Diisseldorfer Tabelle fiir den
Kartellregress. Dies bedeutet aber auch, dass das Einklagen
und die Bezifferung der Regressforderung derzeit noch mit
erheblichen prozessualen Unsicherheiten behaftet ist. Der
Gesetzgeber konnte hier durch Einfithrung einer Ver-
mutungsregel Abhilfe schaffen.

lll. Verjahrung der Ausgleichsanspriiche im
Gesamtschuldnerinnenausgleich

Die Frage der Haftungsquote wird naturgemafl nur dann
relevant, wenn der Ausgleichsanspruch im Innenverhaltnis
zwischen den Gesamtschuldnern noch durchsetzbar und ins-
besondere noch nicht verjahrt ist. Fiir den Ruickgriff des vor-
leistenden Gesamtschuldners sieht § 426 BGB zwei Moglich-
keiten vor: Erstens, einen eigenen — origindren — Ausgleichs-
anspruch zwischen den Gesamtschuldnern (§ 426 Abs. 1
BGB). Zweitens, den Ubergang der Gliaubigerforderung auf
den Kartellbeteiligten, der an den Glaubiger geleistet hat
(§ 426 Abs. 2 BGB).

Diese Alternativen stehen nebeneinander.*’ In beiden Kon-
stellationen droht aber die (frithzeitige) Verjahrung des Re-
gressanspruchs.

1. 8§ 426 Abs. 1 BGB

Fur die Verjahrung des origindren Ausgleichsanspruchs nach
§ 426 Abs. 1 BGB gelten die allgemeinen Regeln — also die
dreijahrige Verjahrungsfrist nach §§ 195, 199 BGB. Diese
beginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem der originare
Ausgleichsanspruch entstanden ist und der vorleistende Ge-
samtschuldner von den Umstinden Kenntnis erlangt hat,
oder ohne grobe Fahrlissigkeit hitte erlangen miissen, die

den origindren Ausgleichsanspruch gegeniiber dem aus-
gleichsverpflichteten Gesamtschuldner begrinden (§ 199
Abs. 1 BGB).

a) Entstehung des origindren Ausgleichsanspruchs. Der ori-
gindre Ausgleichsanspruch nach § 426 Abs. 1 BGB existiert
in unterschiedlichen Auspragungen. Er ist zunichst ein Mit-
wirkungsanspruch, d.h. jeder Gesamtschuldner kann von
den anderen Gesamtschuldnern Mitwirkung dahingehend
verlangen, dass an den Gliubiger geleistet wird.*¢ Hat einer
der Gesamtschuldner geleistet, wandelt sich der Anspruch in
einen auf Zahlung gerichteten Ausgleichs- und Riickgriffs-
anspruch im Innenverhaltnis.

Trotz seiner unterschiedlichen Ausprigungen ist § 426
Abs. 1 BGB nach der Rechtsprechung als einheitlicher An-
spruch zu begreifen. Er unterliegt daher unabhingig von
seiner Auspragung als Mitwirkungs-, Befreiungs- oder Zah-
lungsanspruch einer einheitlichen Verjihrung.*” Maf3geblich
ist damit bereits die Begriindung des Gesamtschuldverhilt-
nisses und nicht erst die Zahlung an den Glaubiger.

Fir den Kartellregress ist dies insbesondere bei Altfallen pro-
blematisch. Ausgleichsanspriiche unter den Kartellbeteiligten
haben in der Vergangenheit in der Praxis eine untergeord-
nete Rolle gespielt. Es kann daher sein, dass sich der vor-
leistende Gesamtschuldner erst mit der Inanspruchnahme
auf Schadensersatz bewusst wird, dass er Ruckgriff gegen-
tiber den anderen Gesamtschuldnern nehmen kann. Dann ist
es aber moglicherweise schon zu spit.

Dies verdeutlicht das Fallbeispiel: Unterstellt, die Preis-
absprache zwischen S1 und S2 und hierauf beruhende Ver-
tragsabschliisse mit G fanden im Jahr 2007 statt. Das Bun-
deskartellamt hat noch im Jahr 2007 ein Ermittlungsverfah-
ren eingeleitet, das 2012 abgeschlossen wurde. Hierdurch
wird G auf das Kartell aufmerksam und erhebt 2015, also
acht Jahre nach der Preisabsprache, eine Schadensersatzkla-
ge gegen S1. S1 zahlt und mochte nunmehr bei S2 Rickgriff
nehmen.

Wie dieser durchaus reprisentative Beispielsfall zeigt, kon-
nen zwischen Entstehung der Gesamtschuld und der Scha-
densersatzklage eines Abnehmers gut und gerne acht Jahre
vergehen. Bis der Schadensersatzprozess abgeschlossen ist,
vergehen regelmiflig weitere Jahre. Fur den Ausgleichs-
anspruch gilt aber die allgemeine Verjahrung von drei Jahren
ab Entstehung und Kenntnis. Es besteht somit ein reelles
Risiko, dass der origindre Ausgleichsanspruch dann, wenn er
relevant wird, bereits verjahrt ist.

In Kartellfallen ist diese Verjahrungsproblematik bislang
noch nicht Gegenstand hochstrichterlicher Rechtsprechung
gewesen. Allerdings hat sich der 7. Zivilsenat des BGH mit
der Verjihrung des origindren Ausgleichsanspruchs zwi-
schen Gesamtschuldnern in einem Haftungsfall betreffend
Baumaingel befasst. Dabei hat er es explizit abgelehnt, fiir die
Entstehung des origindren Ausgleichsanspruchs auf die Zah-
lung an den Glaubiger abzustellen. Zwar sei im Gesetz-
gebungsverfahren zur Schuldrechtsmodernisierung noch die
Auffassung vertreten worden, dass die Verjahrungsfrist erst

42 Soauch Legner, WRP 2014, 1163, 1166.

43 Erman/L. Bottcher, BGB, 14. Aufl. 2014, § 426 Rn. 27f. Nur aus-
nahmsweise in Fillen der subsididren Haftung verhindert die Haftungs-
beschriankung bereits das Entstehen einer Gesamtschuld, vgl. MiiKo/
Bydlinski (0. Fn. 17), § 426 Rn. 69.

44 Vgl. Palandt/Griineberg (0. Fn. 13), § 426 Rn. 18 {f.

45 Vgl. Palandt/Griineberg (0. Fn. 13), § 426 Rn. 16.

46 Jauernig/Stiirner, BGB, 15. Auflage 2014, Rn. 14.

47 Vgl. BGH, NJW 2010, 60.
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dann beginne, wenn der Gesamtschuldner an den Glaubiger
leiste. Dies habe aber im Gesetz keinen Niederschlag gefun-
den und verkenne die einheitliche Natur des Ausgleichs-
anspruchs. Der unter Umstdnden frithe Verjahrungsbeginn
sei auch nicht unbillig. Denn der vorleistende Gesamtschuld-
ner sei hinreichend durch das Erfordernis der verjahrungs-
auslosenden Kenntnis geschiitzt (§ 199 Abs. 1 Nr. 2
BGB).*8

b) Kenntnis von den den origindren Ausgleichsanspruch be-
griindenden Umstinden. Entscheidend ist somit die Frage,
wann ein Gesamtschuldner Kenntnis von den Umstinden
hat, die den Ausgleichsanspruch im Innenverhaltnis begriin-
den. Der 7. Zivilsenat hat dabei in dem zu den Baumingeln
entschiedenen Fall eine Kenntnis in mehrfacher Hinsicht fiir
erforderlich gehalten:

- Zum einen muss der ausgleichsuchende Gesamtschuldner
Kenntnis von den Umstinden haben, die einen Anspruch
des Glaubigers gegen ihn und den anderen Gesamtschuld-
ner begriinden.

- Zum anderen muss der ausgleichsuchende Gesamtschuld-
ner Kenntnis von den Umstidnden haben, die die gesamt-
schuldnerische Haftung begriinden.

- Schliefslich muss der ausgleichsuchende Gesamtschuldner
Kenntnis von den Umstianden haben, die eine Ausgleichs-
pflicht unter den Gesamtschuldnern begriinden.*’

Fir den Kartellregress ist bislang noch nicht geklart, wann
unter Beriicksichtigung dieser Kriterien die verjahrungsaus-
losende Kenntnis anzunehmen ist. Schutz vor der Verjahrung

des origindren Ausgleichsanspruchs bieten sie wohl jeden-
falls nicht.>°

Der Schadensersatzanspruch des Glaubigers setzt einen Kar-
tellverstoff und einen kausalen Schaden voraus. Nach dem
BGH ist ausdriicklich Kenntnis allein von den ,,Umstinden*
erforderlich, die eine Ersatzpflicht begriinden. Diese sind
dem vorleistenden Gesamtschuldner aber regelmifSig bereits
mit der Preisabsprache bekannt. Die rechtlich zutreffende
Einordnung der Preisabsprache ist damit ebenso wenig er-
forderlich wie die Kenntnis iiber die Hohe des kartellbeding-
ten Schadens.

Auch die konkrete Schadigungshandlung und die Person des
Schadensersatzgliubigers ist dem vorleistenden Gesamt-
schuldner jedenfalls im Hinblick auf die Vertragsabschliisse
mit seinen eigenen Abnehmern naturgemif§ bekannt. Frag-
lich konnte allenfalls sein, in welchem Detailgrad der vor-
leistende Gesamtschuldner Kenntnis von den konkreten
Schidigungshandlungen auch des ausgleichsverpflichteten
Gesamtschuldners haben muss.

Positive Kenntnis wird jedenfalls dann vorliegen, wenn die
Kunden aufgeteilt wurden.>! Unter dem Gesichtspunkt der
grob fahrldssigen Unkenntnis konnte es zudem ausreichend
sein, wenn der betroffene Kundenkreis und die Modalititen
der Vertragsabschliisse den Kartellbeteiligten allgemein be-
kannt sind. Damit wire auch in anderen Fillen regelmafSig
hinreichende Kenntnis bereits wihrend des Kartells gegeben.
Die Verjahrung des origindren Ausgleichsanspruchs beginnt
daher auf der Grundlage der derzeitigen Rechtsprechung
wohl bereits wihrend des Kartells zu laufen.>2

c) Verjahrungshemmung? Aspekte der Verjihrungshem-
mung sind in der Praxis fir den originiren Ausgleichs-
anspruch nicht relevant.

Die in § 33 Abs. 5 GWB vorgesehene Hemmung wihrend
des laufenden Kartellverfahrens bezieht sich ausdriicklich
nur auf den kartellrechtlichen Schadensersatzanspruch, nicht

(auch) auf Ausgleichsanspriiche zwischen den gesamtschuld-
nerisch haftenden Kartellbeteiligten.

Auch die Hemmungstatbestinde des BGB (§§ 203 ff. BGB) -
insbesondere eine Hemmung durch Rechtsverfolgung (§ 204
BGB) - spielen bislang in der Praxis keine Rolle. Denn dies
wiirde voraussetzen, dass im Fallbeispiel S1 noch wihrend
des Kartells oder jedenfalls wihrend der Ermittlungen des
Bundeskartellamts Feststellungsklage gegen S2 zur Sicherung
seines origindren Ausgleichsanspruchs erhebt. Dies konnte
aber die Verteidigung im BufSgeldverfahren erschweren. Im
Rahmen der Feststellungsklage miusste S1 niamlich auch zu
seiner Kartellbeteiligung vortragen, die er gegeniiber dem
Bundeskartellamt womoglich gerade bestreitet.

d) Ansdtze fiir eine abweichende Verjihrung. Faktisch be-
steht somit die Gefahr, dass der originire Ausgleichs-
anspruch des § 426 Abs. 1 BGB zwischen den Gesamt-
schuldnern leer lduft. In dem Fallbeispiel wire der Anspruch
bereits Ende 2010 verjihrt und damit fiinf Jahre, bevor tiber-
haupt Schadensersatzforderungen geltend gemacht werden.

Um den § 426 Abs. 1 BGB in Kartellfillen nicht vollig ins
Leere laufen zu lassen und unbillige Ergebnisse zu vermei-
den, werden verschiedene Korrektive erwogen.

Eine Ansicht’3 will abweichend von den allgemeinen Grund-
satzen aus Billigkeitsgriinden nicht schon den Freistellungs-
anspruch, sondern erst die Filligkeit des Hauptanspruchs als
mafSgeblich ansehen. Zur Begriindung stiitzt sich diese Auf-
fassung auf eine Entscheidung des 3. Zivilsenats des BGH,
der sich mit einer vergleichbaren Problematik beim Befrei-
ungsanspruch nach § 257 BGB auseinandergesetzt hat.>*
Diese Vorschrift regelt, dass wer fir einen anderen eine Ver-
bindlichkeit eingeht, Befreiung von der Verbindlichkeit ver-
langen kann. Auch hier besteht die Gefahr, dass dieser Frei-
stellungsanspruch verjahrt, bevor der Hauptanspruch, d. h.
die tbernommene Verbindlichkeit, tiberhaupt fillig wird.
Der 3. Zivilsenat hielt dies fir unbillig. Es sei kaum nach-
zuvollziehen, dass ohne wirtschaftliche Notwendigkeit pro-
zessuale MafSnahmen zur Sicherung der Rickgriffsanspriiche
ergriffen wiirden.>®

Diese Erwigungen lieffen sich auch auf den Kartellregress
iibertragen.>® Auch hier miisste der vorleistende Gesamt-
schuldner frithzeitig seine Ausgleichsanspriiche sichern, noch
bevor tiberhaupt klar ist, ob er jemals auf Schadensersatz in
Anspruch genommen wird. Dies konnte zu einer Welle pra-
ventiver Feststellungsklagen fithren.

Eine andere Auffassung sieht den Gesetzgeber in der Pflicht,
fur einen gerechten Interessenausgleich zu sorgen, insbeson-
dere auch um die von der Richtlinie vorgesehene Moglich-
keit des Gesamtschuldnerausgleichs im Innenverhaltnis nicht
praktisch unmoglich zu machen.®” In Anlehnung an Erwi-
gungen im Rahmen der Schuldrechtsreform konnte fiir den
Gesamtschuldnerausgleich ein eigener Hemmungstatbestand
geschaffen werden, dass Ausgleichsanspriiche zwischen den
Gesamtschuldnern frithestens sechs Monate nach dem

48 Vgl. zum ganzen BGH, NJW 2010, 60, 61.

49 Vgl. BGH, NJW 2010, 60.

50 Ausfiihrlich hierzu Petrasincu, NZKart 2014, 437 ff.

51 Vgl. Petrasincu, NZKart 2014, 437, 439.

52 Auch unter Beriicksichtigung der fiir die Kenntnis relevanten Personen
folgt regelmifSig kein spaterer Verjahrungsbeginn, vgl. hierzu Petrasin-
cu, NZKart 2014, 437, 440.

53 Petrasincu, NZKart 2014, 437, 440.

54 BGH,NJW 2010, 2197,2199.

55 BGH,NJW 2010, 2197,2199.

56 Petrasincu, NZKart 2014, 437, 440.

57 Schwenke, NZKart 2015, 383, 389f.
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rechtskriftigen Abschluss eines Schadensersatzverfahrens
verjihren.>8

Eine weitere Moglichkeit ware schlieflich, die Verjahrungs-
regeln unter Zumutbarkeitsgesichtspunkten einzuschrianken.
Der faktische Anspruchsverlust bei der Verjihrung wird da-
durch gerechtfertigt, dass der vorleistende Gesamtschuldner
die Forderung rechtzeitig hitte geltend machen konnen.
Wihrend des Kartells und auch wihrend des laufenden Er-
mittlungsverfahrens ist es unter dem Gesichtspunkt der
Selbstbelastung einem Gesamtschuldner aber nicht zuzumu-
ten, Feststellungsklage zur Sicherung der Ausgleichsanspri-
che zu erheben. Dariiber hinaus gibt es Fille, in denen die
kartellrechtliche Beurteilung nicht eindeutig ist. Grauberei-
che, wie beispielsweise der Informationsaustausch, sind zu-
nehmend Gegenstand kartellbehordlicher Ermittlungen und
BufSgelder. Die Einordnung als Kartellverstof$ erfordert hier
eine umfassende rechtliche Analyse der Inhalte und der wett-
bewerblichen Auswirkungen. Auch die Rechtsprechung hat
anerkannt, dass ausnahmsweise Tatsachenkenntnis dann
nicht reicht, wenn es sich um eine uniibersichtliche oder
zweifelhafte Rechtslage handelt.>?

Insofern bietet es sich an, de lege lata fir die verjihrungs-
auslosende Kenntnis der Umstiande, aus denen sich die ge-
samtschuldnerische Haftung ergibt, auf die Rechtskraft des
BufSgeldbescheides abzustellen. Dafiir spricht zudem, dass
erst mit Abschluss des Bufsgeldverfahrens der Verstof§ mit
Bindungswirkung auch fiir die Zivilgerichte feststeht (§ 33
Abs. 4 GWB). Eine solche Losung lieffe auch die einheitliche
Natur des Ausgleichsanspruchs unberiihrt. Mittelfristig wire
es jedoch zu begriiffen, wenn der Gesetzgeber klare Regelun-
gen schaffen wiirde, um einen Gleichklang der Verjahrung
der Anspriiche im Aufsen- und Innenverhaltnis sicherzustel-
len.

2.8 426 Abs. 2 BGB (i.V.m. § 33 Abs. 3 GBW)

Weitere Anspruchsgrundlage fiir einen Ausgleich zwischen
den Kartellbeteiligten ist der nach § 426 Abs. 2 BGB kraft
Gesetzes tuibergehende Glaubigeranspruch. Diese Vorschrift
ordnet an, dass mit der Befriedigung des Glaubigers durch
einen Gesamtschuldner die Ausgangsforderung des Glaubi-
gers nicht erlischt, sondern fiir den Zweck des Riickgriffs
dem leistenden Gesamtschuldner erhalten bleibt.®°

Damit der ausgleichsverpflichtete Gesamtschuldner durch
diese Legalzession nicht schlechter gestellt wird, kann er
gegeniiber dem vorleistenden Gesamtschuldner alle Einwen-
dungen erheben, die er einer Inanspruchnahme durch den
Glaubiger hitte entgegenhalten konnen (§§ 412, 404 BGB),
also auch die Verjihrung.

Dies hat erhebliche Bedeutung in der Praxis. Ausgangspunkt
fur die Betrachtung von Verjahrungsaspekten ist der Grund-
satz der Einzelwirkung (§ 425 Abs. 2 BGB). Hiernach ist die
Verjahrung des Schadensersatzanspruchs des Glaubigers im
Verhiltnis zu jedem Gesamtschuldner getrennt zu bestim-
men; die Schadensersatzanspriiche des Gldubigers gegen die
jeweiligen Gesamtschuldner konnen somit unterschiedlich
verjahren.

Dabei spielen die verjdhrungsauslosende Kenntnis und As-
pekte der Verjahrungshemmung eine Rolle.

a) Verjabrungsauslosende Kenntnis. Da es sich um den {iber-
gegangenen Schadensersatzanspruch handelt, ist fiir den Ver-
jahrungsbeginn die Kenntnis des Glaubigers des Schadens-
ersatzanspruchs — im Fallbeispiel also die Kenntnis von G —
mafSgeblich.

Insofern gelten noch die allgemeinen Regeln (§§ 195, 199
BGB), d.h. die dreijahrige Verjahrungsfrist. Mit der Scha-
densersatzrichtlinie muss diese auf (mindestens) funf Jahre
hochgesetzt werden (Art. 10 Abs. 3 SE-RL).

Wann diese hinreichende Kenntnis vorliegt, ist naturgemafs
von den Umstinden des Einzelfalles abhingig und bislang
noch nicht hochstrichterlich geklart. Regelmifig werden die
Abnehmer erst durch Presseberichte anldsslich der Durch-
suchung oder dem Erlass des BufSgeldbescheides auf ein Kar-
tell aufmerksam. Ob dies fiir den Verjahrungsbeginn ausrei-
chend ist, wird von den Instanzgerichten unterschiedlich
beurteilt:

Das KG Berlin hat im Fall ,,Berliner Transportbeton® eine
Berichterstattung in der Presse anldsslich der Durchsuchung
mehrerer Kartellbeteiligter nicht als ausreichend angesehen.
Das Gericht fuhrte aus, es gebe — auch unter Kaufleuten —
keinen Erfahrungssatz, dass der Inhalt von Pressemitteilun-
gen stets zeitnah von den Betroffenen zur Kenntnis genom-
men werde. Es bestehe zudem keine allgemeine Pflicht, die
Presse zu verfolgen. Ob die Presseberichterstattung inhaltlich
ausreichende Kenntnis verschafft, konnte das KG Berlin da-
mit ausdriicklich offenlassen.®!

Anders hat dies das OLG Diisseldorf im Fall ,,Zementkar-
tell“ beurteilt. Das Gericht erachtete die Pressemitteilung des
Bundeskartellamts und die dariiber hinaus breit gestreute
Berichterstattung in der deutschen Presse tiber das mit ,,Re-
kordgeldbuflen® abgeschlossene Verfahren fiir ausreichend,
um verjahrungsauslosende Kenntnis zu den anspruchs-

begriindenden Tatsachen und den Anspruchsgegnern zu ver-
schaffen.®?

Moglicherweise liegt die verjihrungsauslosende Kenntnis
des Glaubigers aber auch erst mit der Einsicht in den Buf3-
geldbescheid vor. Auf dieser Linie liegt das LG Niirnberg-
Fiirth in einem Schadensersatzprozess betreffend das ,,Kaf-
feeroster-Kartell“. Das Gericht hielt die allgemein gehaltenen
Berichte in der Presse nicht fiir ausreichend. Diese erwidhnten
weder simtliche Kartellbeteiligten noch die konkret betroffe-
nen Produkte. Eine Klage ,,ins Blaue hinein“ sei einem Ge-
schddigten nicht zuzumuten. Hinreichende Kenntnis der an-
spruchsbegriindenden Tatsachen habe daher erst mit Ein-
sichtnahme in den Buflgeldbescheid vorgelegen.®3

Mit der Schadensersatzrichtlinie wird der an die Kenntnis
anzulegende Maf$stab beim Schadensersatzanspruch weiter
verscharft. Die dann fiinfjihrige Verjahrung beginnt erst mit
Beendigung der Zuwiderhandlung und Kenntnis von der
wZuwiderbandlung gegen das Wettbewerbsrecht — es
braucht also mehr als blofle Tatsachenkenntnis.®* Auch dies
konnte dafiir sprechen, dass zukiinftig die blofse Pressebe-
richterstattung nicht mehr ausreicht.

Dies kann fiir die Frage des Rickgriffs erhebliche Kon-
sequenzen haben, wie das Fallbeispiel verdeutlicht. Unter-

58 Schwenke, NZKart 2015, 383, 389f.

59 Vgl. etwa BGH, NJW-RR 2005, 1148, 1149 m. w. N.

60 BGH, NJW 1991, 98.

61 Zum ganzen KG Berlin, NJOZ 2010, 536, 537 f. Ebenso LG Berlin,
WuW 2014, 1240, 1247: ,,Allein die Berichterstattung der Presse iiber
die Ermittlungen der Kommission verschaffte der Kligerin nicht die zur
Begriindung der Klage erforderlichen Informationen tiber den Zeitraum
und die Dauer des Kartells, sowie seine Funktionsweise.

62 OLG Diisseldorf, NZKart 2015, 201, 202.

63 LG Niirnberg-Fiirth, Urteil vom 17.12.2014, Az: 3 O 10182/13, S. 15
(nicht veroffentlicht). Ebenso Schulte/Just/Staebe, Kartellrecht, 2012,
§ 33 GWB Rn. 57; Biirger/Aran, NZKart 2014, 423, 425.

64 Haus/Serafimova, BB 2014, 2883, 2888; Stauber/Scharper, NZKart
2014, 346, 349; Poblmann, WRP 2015, 546, 549.
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stellt, das Verfahren gegen S2 wurde im Jahre 2010 mit
einem Settlement abgeschlossen. Das Verfahren gegen S1
wird erst 2012 mit einem LangbufSgeldbescheid abgeschlos-
sen. In beiden Fillen hat das Bundeskartellamt unmittelbar
nach Verfahrensabschluss eine ausfithrliche Pressemittei-
lung herausgegeben. G hat 2012 Einsicht in die BufSgeld-
bescheide genommen und erhebt 2015 eine Schadensersatz-
klage gegen S1. Wenn S1 zahlt, kann er dann noch Riickgriff
bei S2 aus dem ubergegangenen Schadensersatzanspruch
nehmen?

Lidsst man fiir die verjahrungsauslosende Kenntnis die Pres-
semitteilung geniigen, dann verjahrt der Schadensersatz-
anspruch von G gegen S2 nach geltendem Recht schon Ende
2013 - drei Jahre nach dem Verfahrensabschluss 2010. Der
Schadensersatzanspruch geht auf S1 aber erst im Jahr 2015
im Wege der Legalzession tiber. Der Anspruch wire damit
wertlos. S2 konnte sich gegeniiber S1 erfolgreich auf Ver-
jahrung berufen. Stellt man hingegen darauf ab, dass G erst
mit Einsicht in den Buflgeldbescheid im Jahr 2012 hinrei-
chende Kenntnis gehabt hat, verjahrt der Schadensersatz-
anspruch erst Ende 2015.

b) Hemmung der Verjihrung und MafSnabmen zur Siche-
rung des Riickgriffsanspruchs. Bei § 426 Abs. 2 BGB sind
weiterhin Aspekte der Verjahrungshemmung zu beachten.
Hat im Fallbeispiel S1 gegen den Bufigeldbescheid Einspruch
eingelegt, wird hierdurch nach dem GWB die Verjihrung
der Schadensersatzanspriiche bis zum Abschluss des Ein-
spruchsverfahrens gehemmt. Die Verjahrung beginnt erst
wieder sechs Monate nach rechtskriftigem Abschluss des
Bufigeldverfahrens zu laufen (§§ 33 Abs. 5 GWB i.V.m.
§ 204 Abs. 2 S. 1 BGB).

Im Verhiltnis G-S2 endet hingegen — wegen des Grundsatzes
der Einzelwirkung - die Verjihrungshemmung bereits mit
Verfahrensabschluss 2010. Unterstellt, dass G bei Verfah-
rensabschluss hinreichende Kenntnis von dem Anspruch ge-
gen S2 hatte, verjahrt der Anspruch bereits Ende 2013. Er ist
dann fiir den Kartellregress von S1 wertlos.

S1 als vorleistender Gesamtschuldner kann dies auch nicht
durch einseitige Mafinahmen verhindern.

Die Erhebung einer Feststellungsklage zur Verjahrungshem-
mung (§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB) kommt nicht in Betracht.
Denn die Klage kann nur von dem Berechtigten — also dem
Anspruchsinhaber — erhoben werden.®® Vor Befriedigung
des Glaubigers ist der vorleistende Gesamtschuldner aber
noch nicht Inhaber des Schadensersatzanspruchs. Eine Fest-
stellungsklage des vorleistenden Gesamtschuldners ware da-
her mangels Aktivlegitimation abzuweisen.

Ob die Verjahrung auch ohne Mitwirkung des Gliubigers
durch den vorleistenden Gesamtschuldner im Wege einer
Drittfeststellungsklage gehemmt werden kann, ist ungeklart.
Nach dem BGH kann Gegenstand einer Feststellungsklage
zwar nicht nur ein Rechtsverhaltnis zwischen den Prozess-
parteien selbst sein, sondern auch ein solches zwischen einer
Prozesspartei und einem Dritten, falls dieses zugleich fiir die
Rechtsbeziehungen der Parteien untereinander von Bedeu-
tung ist und der Klager ein rechtliches Interesse an der als-
baldigen Klirung hat.®® Sofern noch keine Schadensersatz-
klage erhoben worden ist (und der zum Schadensersatz be-
rechtigte Dritte und der mutmafliche Umfang seines Scha-
densersatzanspruchs damit noch gar nicht niher bekannt
ist), durfte es aber bereits schwierig sein, den Tenor der
Drittfeststellungsklage hinreichend bestimmt zu fassen. Auch
wenn, wie im Fallbeispiel, bereits eine Schadensersatzklage

gegen S1 erhoben wurde (und G als potentiell schadens-
ersatzberechtigter Dritte damit hinreichend bestimmbar fest-
steht), ist die Moglichkeit einer Drittfeststellungsklage jeden-
falls aus dem Gesichtspunkt des erforderlichen Feststellungs-
interesses fraglich. Denn im Zeitpunkt der Erhebung der
Drittfeststellungsklage ist noch nicht hinreichend sicher, ob
der Schadensersatzanspruch jemals auf S1 tibergeht; dies
wire nur dann der Fall, wenn und soweit S1 den G befrie-
digt.

Eine Verjahrungshemmung ist schliefSlich auch durch Streit-
verkiindung moglich. Wird im Fallbeispiel S1 von G ver-
klagt, konnte S1 dem S2 den Streit verkiinden (§ 204 Abs. 1
Nr. 6 BGB). Dies muss aber zu einem Zeitpunkt erfolgen, in
dem der Schadensersatzanspruch gegen S2 noch nicht ver-
jahrt ist. Es hingt also davon ab, wann G Klage erhebt.
Unter Umstanden ist es dann fiir eine verjahrungshemmende
Streitverkiindung zu spit. Ohnedies setzt eine Verjahrungs-
hemmung durch Streitverkiindung die Verfolgung eigener
Anspriiche voraus.®” Es ist insofern unklar, ob durch Streit-
verkiindung im Verhaltnis $1-S2 auch die Verjihrung beziig-
lich des erst aufgrund der Legalzession nach § 426 Abs. 2
S. 1 BGB auf S1 ubergehenden Schadensersatzanspruchs ge-
hemmt wird.®8

Die Vereinbarung einer vertraglichen Verjihrungshemmung
schliefSlich setzt eine Einigung zwischen den Gesamtschuld-
nern voraus. Wenn S2 als ausgleichsverpflichteter Gesamt-
schuldner einen Verjahrungsvorteil hat, wird er sich nicht
auf eine solche Vereinbarung einlassen.

3.§ 852 BGB (i.V.m § 426 Abs. 2 BGB) als
~Rettungsanker”?

Einen Ausweg aus dieser Verjihrungsfalle bietet de lege lata
unter Umstdnden der Restschadensersatzanspruch des § 852
BGB. Hierbei handelt es sich um eine Vorschrift aus dem
Recht der unerlaubten Handlung, die erst in jiingerer Zeit
verstirkte Beachtung findet.®®

Ein Schuldner kann hiernach auch nach Verjihrung des
Schadensersatzanspruchs den erlangten Vorteil herausver-
langen — und zwar nach den Vorschriften tber die Heraus-
gabe einer ungerechtfertigten Bereicherung.”®

Vom Umfang bleibt § 852 BGB allerdings hinter dem eigent-
lichen Schadensersatzanspruch zuriick. Denn er erfasst nur
den sog. Verletzergewinn, also den Gewinn mit den kartell-
befangenen Produkten. Ein weitergehender Schaden (z.B.
Preisschirmschaden) kann nicht abgeschopft werden.”?

Zum anderen droht auch § 852 BGB in Kartellfillen regel-
mifig leer zu laufen, da der Anspruch kenntnisunabhingig
10 Jahre ab Entstehung des Schadensersatzanspruchs ver-
jahrt (§ 852 S. 2 BGB). Ob die Verjahrungshemmung nach
§ 33 Abs. 5 GWB auch auf § 852 BGB Anwendung findet,

65 Vgl. Staudinger/Habermann, BGB, Neubearb. 2014, § 204 Rn. 7.

66 Vglu.a. BGH, NJW 1982, 1703, 1704 sowie Zoller/Greger, ZPO, 31.
Aufl. 2017, § 256 Rn. 3b m.w.N.

67 Erman/]. Schmidt-Rantsch (o. Fn. 43), § 204 Rn. 19; Bamberger/Roth/
Henrich, BGB 3. Aufl. 2012, § 204 Rn. 28.

68 Fiir eine weite Interpretation wohl Vollkommer, NJW 1986, 263, 264.
Ebenso weist der BGH in NJW-RR 2015, 1058, 1059 ausdriicklich auf
die Legalzession nach § 426 Abs. 2 BGB hin.

69 Vgl. instruktiv hierzu Bernhard, NZKart 2014, 432 ff.

70 Nach allgemeiner Auffassung wird § 852 BGB dabei als blofse Rechts-
folgenverweisung in das Bereicherungsrecht verstanden, die den ur-
sprunglichen Anspruch bestehen lasst und lediglich in seinem Umfang
auf die beim Schidiger entstandene Bereicherung (§§ 818, 819 BGB)
beschrinkt, vgl. Staudinger/Hager, BGB, Neubarb. 2015, § 852
Rn. 17m. w.N.

71 Bernhard, NZKart 2014, 432, 435.
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ist noch ungeklart. Gegen eine Anwendbarkeit spricht, dass
§ 33 Abs. 5 GWB allein auf den Schadensersatzanspruch
nach § 33 Abs. 3 GWB verweist. Andererseits hat auch der
Anspruch aus § 852 BGB deliktsrechtlichen Charakter”?
und ist eine blofse verjihrungsrechtliche Sonderregelung fiir
Schadensersatzanspriiche aus unerlaubter Handlung.”> We-
gen dieses Charakters als blofe ,,Rechtsverteidigung gegen-
tiber der Einrede der Verjihrung“”# spricht einiges dafiir, die
Verjahrungshemmung auch auf den § 852 BGB zu erstre-
cken.

4. Fazit zu den Ausgleichsanspriichen

Es besteht ein erhebliches Risiko, dass die Ausgleichsansprii-
che im Gesamtschuldnerinnenverhiltnis wegen Verjdhrung
leerlaufen. Der originire Ausgleichsanspruch (§ 426 Abs. 1
BGB) verjahrt wohl auf Grundlage der derzeitigen Recht-
sprechung oftmals bereits wihrend des Kartells oder im
Ermittlungsverfahren. Verjahrungshemmende Mafinahmen
kommen in der Praxis nicht in Betracht. Im Hinblick auf den
Uibergegangenen Schadensersatzanspruch (§ 426 Abs. 2
BGB) richtet sich die Verjahrung nach dem Verhalten des
Glaubigers. Der vorleistende Gesamtschuldner hat es nicht
in der Hand, die Verjahrung zu hemmen. Der Kartellregress

wird also faktisch ausgehebelt und der in Anspruch genom-
mene Gesamtschuldner liuft Gefahr, allein auf dem Schaden
sitzenzubleiben.

Aus Griinden der Vorsicht konnten Gesamtschuldner daher
dazu ubergehen, frithzeitig prozessuale MafSnahmen zur
Hemmung der Verjihrung der Ausgleichsanspriiche zu er-
greifen, obwohl unsicher ist, ob und in welchem Umfang
eine Inanspruchnahme tatsachlich erfolgt. Um einer hier-
durch bedingten unnétigen Inanspruchnahme der Gerichte
vorzubeugen, ist eine Anpassung der Verjahrung im Aufen-
und Innenverhiltnis anzustreben. Dies konnte de lege lata
durch eine restriktive Interpretation der verjahrungsaus-
losenden Kenntnis erfolgen. De lege ferenda wire es wiin-
schenswert, wenn der Gesetzgeber mit der 9. GWB-Novelle
fur einen Gleichlauf der Verjahrungsfristen sorgt und die
Verjahrung der Ausgleichsanspriiche unter den Gesamt-
schuldnern erst mit Befriedigung des Glaubigers beginnen

liefe. u

72 Vgl. Erman/G. Schiemann (0. Fn. 43), § 852 Rn. 2.
73 Staudinger/Hager, BGB, Neubarb. 2015, § 852 Rn. 3.
74 BGH,NJW 1978, 1377,1378.

Bjorn Christian Becker, Wirzburg™

Faktische Bindungswirkung kartellbehérdlicher Zusagen-
entscheidungen zu Gunsten von follow-on-Schadensersatzklagern

Das Urteil des Tribunal de commerce de Paris im Fall DKT v. Eco-Emballages als Tiir6ffner
fir private Schadensersatzklagen?

Der nachfolgende Beitrag beschaftigt sich mit drei Beson-
derheiten im Rahmen einer kartellrechtlichen follow-on-
Schadensersatzklage: In seinem Urteil vom 30.3.2015 misst
das Tribunal de commerce de Paris einer vorangegangenen
Zusagenentscheidung der Autorité de la concurrence fak-
tische Bindungswirkung zu. AuBerdem arbeitet das Gericht
mit einer Schadensvermutung, die noch Uber die Bestim-
mungen der neuen Richtlinie zu Kartellschadensersatzkla-
gen hinausgeht. SchlieBlich wendet das Gericht bei der Scha-
densberechnung die dem franzésischen Recht eigene Théo-
rie de la perte d’une chance an.

I. Einleitung

Private Schadensersatzkliger haben im Bereich des Kartell-
rechts traditionell einen schweren Stand. Der Nachweis eines
KartellverstofSes stellt mangels Zugriffs auf wichtige interne
Dokumente des potentiellen Schidigers eine hohe Hiirde
dar. Fiir follow-on-Klagen wurde mit Art. 16 VO 1/2003 fiir
Entscheidungen der Kommission und mit § 33 Abs. 4 GWB
fur Entscheidungen nationaler Kartellbehorden eine Erleich-
terung geschaffen. Die von diesen Vorschriften ausgehende
rechtliche Bindungswirkung ist jedoch nicht einschligig,
wenn das der Klage vorausgegangene behordliche Verfahren
mit einer Zusagenentscheidung (Art. 9 VO 1/2003 bzw.
§ 32b GWB) abgeschlossen worden ist. Nach ganz herr-
schender Ansicht sind Ausfithrungen der Kartellbehorde zu

einem KartellverstofS des Adressaten nicht bindend, da sie
lediglich auf wettbewerbsrechtlichen Bedenken im Rahmen
einer vorlaufigen Beurteilung basieren.! In der Folge bleibt
die Tur zum Schadensersatz fur private Dritte, die sich durch
den Adressaten einer Zusagenentscheidung geschadigt sehen,
zumeist geschlossen. Zwar wird in der Literatur davon aus-
gegangen, dass von Zusagenentscheidungen insoweit eine
Hfaktische“ Bindungswirkung ausgeht, als dass sich der
Richter im follow-on-Schadensersatzprozess in aller Regel
an der kartellrechtlichen Beurteilung der Behorde orientiere

Bjorn Christian Becker ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl
fir globales Wirtschaftsrecht, internationale Schiedsgerichtsbarkeit und
Biirgerliches Recht an der Julius-Maximilians-Universitit Wiirzburg
(Prof. Dr. Florian Bien). Dort promoviert er derzeit zum Thema ,,Scha-
densersatz trotz Zusagenentscheidungen? Die Folgen der Zunahme an
Zusagenentscheidungen fiir private follow on-Schadensersatzklager im
Kartellrecht (Arbeitstitel).

1 S. Erw.-gr. 13 und 22 der VO 1/2003; Regierungsbegriindung zur 7.
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2014, S. 1261, 1265; Griinberger, in Moschel/Bien, S. 135, 162; Mee-
fen, Schadensersatz EU-Kartellrecht, S. 110; Kahlenberg/Neubaus,
EuZW 2005, S. 620; Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, S. 118, 123;
Schmidt, BB 2003, S. 1237, 1242; Hirsbrunner/Rhomberg, EWS 2005,
S. 61, 64; De Bronett, ZWeR 2012, S. 157, 200; Ritter, in Immenga/
Mestmicker EU, VO (EG) 1/2003 Art. 16 Rn. 3; Rebbinder, in Loe-
wenheim/Meessen/Riesenkampff § 33 Rn 54; a. A. nur Ballasch, Ver-
pflichtungszusage des Ligaverbandes, S. 153 ff.; einschrankend Gruber,
EWS 2005, S. 310, 312 ff.; ders. wbl 2004, S. 1, 9.
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und einen Widerspruch dazu vermeiden werde.? In der deut-
schen Gerichtspraxis kommt eine solche Bindungswirkung
jedoch bisher nicht zum Tragen. Soweit ersichtlich wurde
einzig vom LG Frankfurt® Schadensersatz nach einer Zu-
sagenentscheidung zugesprochen. Dieses Urteil bildet jedoch
wohl insoweit einen Sonderfall, als dass hier der Sachverhalt
- anders als sonst — kaum streitig war.* Auflerhalb dieses
Urteils hatte sich bisher noch kein deutsches Gericht mit
einer auf einer Zusagenentscheidung aufbauenden Schadens-
ersatzklage zu beschiftigen. Praktiker berichten allerdings
von Fillen, in denen die Parteien sich im Anschluss an eine
Verpflichtungszusage aufSergerichtlich auf die Zahlung von
Schadensersatz geeinigt haben.’

In Frankreich war eine solche, auf eine Verpflichtungszusa-
genentscheidung gestiitzte follow-on-Klage nun erstmals er-
folgreich. In seinem Urteil vom 30. Mirz 2015 spricht das
Tribunal de commerce de Paris einem privaten Dritten Scha-
densersatz zu, nachdem die franzosische Wettbewerbsbehor-
de, die Autorité de la concurrence, gegen die beklagten Un-
ternehmen eine Zusagenentscheidung erlassen hatte.® Das
Urteil betrifft nicht nur die Frage, wie eine Zusagenentschei-
dung im Rahmen der Urteilsbegriindung zu berticksichtigen
ist (dazu Punkt V.1.), sondern auch Probleme der Schadens-
berechnung (dazu Punkt V.2.). Insbesondere ist das Urteil
ein Anwendungsbeispiel fiir die im franzésischen Recht vor-
herrschende Théorie de la perte dune chance (dazu Punkt
V.2.b)).

Il. Der Sachverhalt?

Die Klagerin, DKT International (im Folgenden: DKT), ist
ein franzosisches Unternehmen, das mit recycelbarem Haus-
haltsmiill aus Plastik handelt. DKT sah sich als Opfer von
Behinderungspraktiken der in der Branche etablierten Unter-
nehmen Eco-Emballages und Valorplast. Eco-Emballages
wurde von der offentlichen Hand zur Entlastung der franzo-
sischen Kommunen im Jahre 2004 damit beauftragt, die
Miillabfuhr sowie das Recycling zu organisieren und zu be-
aufsichtigen. Valorplast ist ein Abnehmer von Plastikmate-
rialien, der die aufgekauften Abfille an Recyclinggesellschaf-
ten weiterverkauft. Zwischen Valorplast und Eco-Emballa-
ges existieren vielfiltige Verbindungen. Unter anderem ist
Valorplast am Kapital von Eco-Emballages beteiligt. Eco-
Emballages beteiligt sich auf Grund bestehender vertragli-
cher Verpflichtungen an den laufenden Kosten sowie an den
Transportkosten von Valorplast.

Eco-Emballages erneuerte im Jahr 2004 ihren Vertrag mit
den zustindigen Behorden. Dieser neue Vertrag war auf eine
Laufzeit von sechs Jahren angelegt und stellte den Kom-
munen drei Moglichkeiten der Wiederverwertung von
Plastikabfillen zur Wahl: Die Kommunen konnten die Plas-
tikabfille entweder zu einem Einheitspreis an Valorplast ver-
kaufen oder einen Preis mit einer der Gesellschaften aushan-
deln, die Mitglieder eines der professionellen Abfallverwer-
tungsverbinde (FNADE und FEDEREC) sind oder — drittens
— den Weiterverkauf ihrer Abfille selbst organisieren, ggf.
unter Zuhilfenahme spezialisierter vermittelnder Handler. In
diesem letzten Bereich wollte DKT operieren und stand so-
mit in direkter Konkurrenz zu Valorplast.

Nach Erkenntnis des Tribunal de commerce de Paris bevor-
zugte Eco-Emballages das Unternehmen Valorplast in viel-
faltiger Weise gegeniiber DKT und anderen konkurrierenden
Unternehmen. Auf eine Einordnung in eine der im Zusam-
menhang mit Art. 102 AEUV bekannten Fallgruppen ver-
zichtet das Tribunal in seiner Urteilsbegriindung. Lediglich

in der Pressemitteilung zur Entscheidung der Autorité de la
concurrence ist von ,,Diskriminierungen® die Rede.® Unter
anderem versprach Eco-Emballages den Kommunen Unter-
stiitzungszahlungen fiir den Fall, dass sie ihre Abfille voll-
standig an Valorplast oder an die den beiden grofsen Abfall-
verwertungsverbinden (FNADE und FEDEREC, s. 0.) ange-
horenden Unternehmen lieferten. Fiir die Lieferung an dritte
Unternehmen wie DKT waren solche Unterstiitzungszahlun-
gen dagegen nicht vorgesehen. Nach Erkenntnissen der Au-
torit¢ de la concurrence konnte Eco-Emballages mit den
Unterstiitzungszahlungen die Entscheidung der Kommunen
fur einen bestimmten Abnehmer des eingesammelten Abfalls
beeinflussen. Zudem betrieb Eco-Emballages ein System, in
dessen Rahmen das Unternehmen eine Art Unbedenklich-
keitsbescheinigungen (,,lettres de non-objection®) ausstellte,
ohne die ein Abfallhindler kaum eine Chance auf Geschifts-
beziehungen mit den Kommunen hatte. Dieses System wurde
von der Autorité de la concurrence als intransparent und
nicht hinreichend objektiv kritisiert. DKT hatte eine solche
Bescheinigung nicht erhalten. Des Weiteren informierte Eco-
Emballages Valorplast konstant iiber den Verhandlungs-
stand bei der Neugestaltung des Vertrages mit den Kom-
munen, wodurch die Verhandlungsposition von Valorplast
gegeniiber den Kommunen gestiarkt wurde.

lll. Verfahren

DKT reichte am 13.3.2006 bei der Autorité de la concurren-
ce Beschwerde ein und beantragte die Eroffnung eines Ver-
fahrens mit dem Ziel, eventuelle Absprachen sowie miss-
brauchliche Verhaltensweisen von Valorplast und Eco-Em-
ballages nachzuweisen. Am 27. September 2010 erliefs die
Autorité de la concurrence eine Zusagenentscheidung’ gegen
Valorplast und Eco-Emballages. Die Adressaten hatten weit-
reichende Verpflichtungszusagen angeboten.'®

2 Temple Lang, ECLR 2003, S. 347, 350; Klees, Europaisches Kartell-
verfahrensrecht, § 6 Rn. 131; Saitzek, Verpflichtungszusagen,
S. 240 ff.; Kablenberg/Neubhaus, EuZW 2005, S. 620, 622; Sura, in
Langen/Bunte, Art. 9 VO 1/2003 Rn. 13; Ritter, in Immenga/Mestma-
cker EU, VO (EG) 1/2003 Art. 9 Rn. 31; Bornkamm, in Langen/Bunte,
§ 32b GWB Rn. 27.

3 LG Frankfurt, Urt. v. 3.6.2015, 2-03 O 324-14 — Babnstrom (n.v.).

4 Der Schadensersatzanspruch der Kligerin basierte auf diskriminieren-
den Rabatten, die aus einem unstreitigen Preisblatt der Beklagten klar
hervorgingen. Auf Ausfithrungen aus der Zusagenentscheidung der
Kommission (Kommission v. 18.12.2013, COMP/AT. 39678 - Deut-
sche Bahn I und COMP./AT.39731 — Deutsche Bahn II) musste in der
Urteilsbegriindung folglich nicht zuriickgegriffen werden.

5 Telefonische Auskunft der Rechtsanwilte Dr. Johannes Zottl und
Dr. Alex Petrasincu (Diisseldorf) im November 2014.

6 Tribunal de commerce de Paris, Urt. v. 30.3.2015, RG n° 2012000109
- DKT c. Eco-Emballages et Valorplast.

7 Die folgende Sachverhaltswiedergabe basiert teilweise auch auf der
Darstellung durch die Autorité de la concurrence, Décision n° 010-D-
29v. 27.9.2010 relative a des pratiques mises en ceuvre par les sociétés
Eco-Emballages et Valorplast dans le secteur de la reprise et de la
valorisation des déchets d’emballages ménagers plastiques, abrufbar
unter http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/10d29.pdf; siehe
auflerdem die in englischer Sprache verfiigbare Pressemitteilung der
Autorité de la concurrence v. 27.9.2010 zur selben Entscheidung, ab-
rufbar unter http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/standard.php?
id_rub=368&id_article=1480.

8 S. Pressemitteilung v. 27.9.2010 zur Décision n° 010-D-29, abrufbar
unter http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/standard.php?
id_rub=368&id_article=1480.

9  Autorité de la concurrence, décision n°® 010-D-29v. 27.9.2010 relative
a des pratiques mises en ceuvre par les sociétés Eco-Emballages et
Valorplast dans le secteur de la reprise et de la valorisation des déchets
d’emballages ménagers plastique, abrufbar unter http://www.autorite-
delaconcurrence.fr/pdf/avis/10d29.pdf.

10 Tribunal de commerce de Paris, Urt. v. 30.3.2015, RG n° 2012000109,
S.2 — DKT c. Eco-Emballages et Valorplast; im Einzelnen sind die
Verpflichtungszusagen an die Zusagenentscheidung angefiigt, siche Au-
torité de la concurrence, décision n® 010-D-29v. 27.9.2010, S. 27 ff.
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DKT beantragte am 21.2.2011 und am 14.3.2011 beim
Tribunal de commerce de Paris, Eco-Emballages und Valor-
plast gesamtschuldnerisch wegen Verdringungsmissbrauchs

auf Leistung von Schadensersatz in Hohe von EUR
2.374.072 zu verurteilen.!!

IV. Die Entscheidung des Tribunal de commerce de
Paris vom 30. Marz 2015

Das Tribunal hebt in seiner Entscheidung mehrfach hervor,
dass die Entscheidung der Autorité de la concurrence aus-
dricklich keine Feststellung eines WettbewerbsverstofSes be-
inhalte. Die Zusagen von Eco-Emballages und Valorplast
seien fir verbindlich erklirt worden, um blofle Wett-
bewerbsbedenken der Autorité de la concurrence auszuriu-
men. Jedoch sei es DKT unbenommen, selbst den Nachweis
eines WettbewerbsverstofSes zu fithren.'> Wie dies DKT im
Einzelnen gelungen ist, ldsst sich der Urteilsbegriindung des
Tribunal de commerce de Paris leider nicht entnehmen. Das
Tribunal beschrinkt sich iberwiegend darauf, aus dem Be-
scheid der Autorité de la concurrence zu zitieren. Im Ergeb-
nis nimmt es die dort getroffenen Feststellungen als gegeben
hin. In ihrer Entscheidung habe die Autorité de la concurren-
ce bereits die jeweils marktbeherrschenden Stellungen von
Valorplast — auf dem Markt fiir das Einsammeln und den
Weiterverkauf von recycelbaren Plastikabfallen — und Eco-
Emballages — auf dem Markt fiir die Koordinierung und
Durchfiihrung der Millabfuhr - festgestellt. So habe Valor-
plast seit 2006 u.a. 72% der Abnahmemengen an Plastik-
haushaltsabfillen von den franzosischen Kommunen abge-
nommen, was etwa 67% der Bevolkerung umfasse. Im Jahre
2007 habe Valorplast 28 Millionen Euro an 1070 Kom-
munen ausgezahlt unter garantierter Abnahme von 144 400
Tonnen und bei konstanter Erhohung in den Folgejahren.
Damit verfuge Valorplast tiber einen erheblichen Abstand zu
den nichsten Konkurrenten.!3 Zur beherrschenden Stellung
von Eco-Emballages duflert sich das Tribunal nicht im De-
tail. Aus den Ausfithrungen der Autorité de la concurrence
geht allerdings hervor, dass Eco-Emballages sogar eine Mo-
nopolstellung auf dem Markt fiir das Organisieren der Ab-
fuhr von Haushaltsabfillen einnimmt. Durch Beschluss vom
30. Dezember 2004 wurde das Unternehmen staatlich beauf-
tragt, in ganz Frankreich die Abfuhr von Verpackungsabfal-
len zu organisieren, um die Kommunen zu entlasten.'*

Die Kartellbehorde habe bereits darauf hingewiesen, dass ein
Zwischenhindler wie DKT keine Chance habe, sich auf dem
Markt fiir das Einsammeln und den Weiterverkauf von recy-
celbaren Plastikabfillen durchzusetzen. Nach Auffassung
der Behorde sei es durchaus moglich, dass dies zu einem
groflen Teil aus dem zwischen Eco-Emballages und den
Kommunen abgeschlossenen Vertrag resultiere, der die
Kommunen verpflichte, jeweils nur ein Unternehmen fiir die
gesamte Vertragsdauer mit dem Einsammeln von Plastikmiill
zu beauftragen.!®

Das Tribunal kommt daher zu dem Ergebnis, dass die Prak-
tiken von Eco-Emballages und Valorplast als wettbewerbs-
widrig einzuordnen seien und einen Verstoff zum Nachteil
von DKT darstellen. Die Bestimmung Art. 102 AEUV lege
einem marktbeherrschenden Unternehmen eine besondere
Verantwortung auf, den Wettbewerb durch sein Verhalten
nicht zu beeintrichtigen oder zu verfilschen. In diesem Fall
hitten sich Eco-Emballages und Valorplast darauf verstin-
digt, DKT vom Wettbewerb zu verdriangen. Daraus folge ein
Schadensersatzanspruch von DKT sowohl hinsichtlich der
vom Tribunal nicht niher prizisierten ,tatsachlich erlittenen
Verluste“ — gemeint ist damit offenbar eine Art damnum

emergens — als auch hinsichtlich des entgangenen Gewinns
(lucrum cessans), der vom Tribunal auf insgesamt EUR
350.000 festgesetzt wird.!®

V. Bewertung

1. Zur Wiirdigung der Zusagenentscheidung der
Autorité durch das Tribunal de commerce de Paris

Das franzosische Kartellrecht kannte bis vor kurzem keine
rechtliche Bindungswirkung von Entscheidungen der natio-
nalen Kartellbehorde wie sie etwa § 33 Abs. 4 GWB anord-
net. Lediglich fir die 2014 neu eingefithrte Action de groupe
der franzosischen Verbraucherverbiande gilt, dass die be-
standskriftige Entscheidung eines Wettbewerbsverstofies
durch eine nationale oder europiische Wettbewerbsbehorde
eine unwiderlegliche Vermutung im nachfolgenden Zivilpro-
zess zur Folge hat.!” Erst im Rahmen der Umsetzung des
Art. 9 Abs. 1 der neuen Richtlinie zu Kartellschadenersatz-
klagen'® wird — jedenfalls in Bezug auf Entscheidungen der
franzosischen Autorité de la concurrence — eine vergleich-
bare Bindungswirkung allgemein Einzug ins franzosische
Kartellrecht halten.'

Das Entscheidungsinstrumentarium der franzosischen Kar-
tellbehorden ist jedoch dem der deutschen und europaischen
Kartellbehorden sehr dhnlich. Auch im franzosischen Recht
ergeht eine Zusagenentscheidung gemif Art. L. 464-2 Code
de commerce ohne die Feststellung eines Kartellverstofes.
Sie basiert genauso wie im Fall einer Entscheidung gemafd
Art. 9 VO 1/2003 oder § 32¢ GWB lediglich auf wett-
bewerbsrechtlichen Bedenken.?? Dies hebt auch die Autorité
de la concurrence in der dem Urteil des Tribunal de commer-
ce de Paris zugrundeliegenden Zusagenentscheidung auch
hervor.?! In einer Mitteilung vom 2. Mirz 2009 fiihrt die
Autorité de la concurrence aus, dass der Erlass einer Zu-
sagenentscheidung keine Feststellungen enthalte, inwieweit
die Vorwiirfe gegen das Unternehmen begriindet sind. Sie
duflere sich in ihrer Entscheidung nicht zur Frage der zivil-
rechtlichen Haftung des Adressaten. Gleichzeitig betont die
Autorité aber auch, dass eine Zusagenentscheidung nicht vor
einer spiteren Verfolgung vor Gericht schiitzt.?? Die Aus-
gangssituation fir private Dritte, die erwigen, ob sie gegen

11 Tribunal de commerce de Paris, Urt. v. 30.3.2015, RG n° 2012000109,
S. 2f. — DKT c. Eco-Emballages et Valorplast; sieche Art. 1382 und
1382 Code civil, L 420-1 und L 420-2 Code de commerce.

12 Tribunal de commerce de Paris, Urt.v. 30.3.2015,
2011017303 und 2011023307, S. 2,13 - DKT.

13 S. im Einzelnen Autorité de la concurrence, décision n° 010-D-29v.
27.9.2010, Rn.21; Wachsmann/Zacharie, Concurrences 3-2015,
5. 79, 80.

14 Autorité de la concurrence, décision n® 010-D-29v. 27.9.2010, Rn. 7.

15 Tribunal de commerce de Paris, Urt. v. 30.3.2015, RG n° 2012000109,
S. 13f. - DKT c. Eco-Emballages et Valorplast.

16 Tribunal de commerce de Paris, Urt. v. 30.3.2015, RG n° 2012000109,
S. 14 ff. - DKT c. Eco-Emballages et Valorplast.

17 S. Art. L. 423-17 Abs. 2 Code de consommation, dazu Bien, NZKart
2014, S. 507, 509.

18 Richtlinie 2014/104/EU des Europiischen Parlaments und des Rates v.
26.11.2014 tber bestimmte Vorschriften fir Schadensersatzklagen
nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbs-
rechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europdischen
Union, Abl. L 349/1.

19 S. Art. 9 der Richtlinie; Wachsmann/Zacharie, Concurrences 3-2015,
S. 79, 80; zur Umsetzung der Richtlinie ins franzosische Recht siehe
Amaro, Concurrences 2-2015, S. 21.

20 S. auch Cour de Cassation, Urt. v. 12.5.2015, pourvoi n° V 14-10.792,
S. 5 — Cogent; Wachsmann/Zacharie, Concurrences 3-2015, S. 79, 80.

21 Autorité de la concurrence, décision n° 010-D-29v. 27.9.2010, Rn. 65,
87.

22 S. auch Communique de procédure du 2 mars 2009 relatif aux engage-
ments en matiére de concurrence, abrufbar unter http://www.autorite-
delaconcurrence.fr/user/standard.php?id_rub=260&id_article=911
(auch in englischer Sprache verfiigbar), Rn. 43.
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den Adressaten einer Zusagenentscheidung klagen, ist in
Frankreich wie in Deutschland insoweit sehr ahnlich.

In der franzosischen Literatur zeigte man sich zum Teil tiber-
rascht, wie explizit das Tribunal de commerce de Paris sein
Urteil auf die Ausfihrungen der Autorité de concurrence in
der Zusagenentscheidung stiitzt.?? In der Tat nimmt das
Tribunal — obwohl der prima facie-Charakter einer Zusagen-
entscheidung betont wird — einen GrofSteil der Ausfihrungen
der Behorde als gegeben hin, wie etwa zur marktbeherr-
schenden Stellung von Eco-Emballages und Valorplast. Die
Autorité de la concurrence hat sich in ihrer Entscheidung mit
der Stellung von Eco-Emballages und Valorplast auf dem
relevanten Markt beschaftigt und sich im Wesentlichen der
Marktabgrenzung fur die relevanten Produktmarkte an-
geschlossen, die die Kommission in fritheren Entscheidun-
gen?* vorgenommen hat.?’ Insgesamt fallen die Ausfithrun-
gen des Tribunals zur Begrindung des gemeinschaftlichen
Missbrauchs der beherrschenden Stellungen von Valorplast
und Eco-Emballages sehr knapp aus.?® Scheinbar hielt es das
Tribunal nicht fur notig, uber die Zusagenentscheidung der
Autorité de la concurrence hinausgehende Nachforschungen
anzustellen. Angesichts des vorldufigen Charakters der be-
hordlichen Ausfithrungen in einer Zusagenentscheidung er-
scheint das Vorgehen des Tribunals insoweit nicht unproble-
matisch. Vor dem Hintergrund, dass die Annahme eines
Missbrauchs einer beherrschenden Stellung grundsatzlich
ausfithrliche Nachforschungen erfordert, vermag die Ent-
schiedenheit, mit der das Tribunal ohne wesentliche eigene
Begriindung die entsprechenden Verstofle feststellt, in der
Tat zu erstaunen.?” Allerdings trigt das Tribunal damit auch
dem Umstand Rechnung, dass auf nationaler wie auf euro-
paischer Ebene vermehrt Fille aufSerhalb von Hardcore-Kar-
tellen mit dem Instrument der Zusagenentscheidung abge-
schlossen werden.?® Dabei ergehen Zusagenentscheidungen
nicht tiberwiegend in Fillen mit unklarer Sach- oder Rechts-
lage, sondern vielmehr in erster Linie aus verfahrensoko-
nomischen Gesichtspunkten.?’ Besonders deutlich hat dies
der frithere Generaldirektor der GD Wettbewerb der Kom-
mission [talianer zum Ausdruck gebracht: Wenn sich die
Europaische Kommission dazu entschliefe, ein eingeleitetes
Verfahren nicht ohne formliche Entscheidung einzustellen,
bedeute dies, dass nach Ansicht der Kommission ein ,,schliis-
siger Fall“ vorliege und man sich auf eine Verbotsentschei-
dung zubewege. Der Erlass einer Zusagenentscheidung han-
ge dann allein davon ab, ob die betroffenen Unternehmen
Verpflichtungszusagen anbieten und ob die Kommission die-
se akzeptiere.’® Man darf also davon ausgehen, dass die
Kommission beim Erlass einer Zusagenentscheidung regel-
maflig von einem tatsichlichen Kartellrechtsverstofs des
Adressaten ausgeht. Unterbreitet ein Unternehmen Ver-
pflichtungszusagen, sieht die Kommission darin die Moglich-
keit zu einem schnellen und effektiven Weg, ein Verfahren
abzuschliefen. Den prozessokonomischen Vorteilen stehen
Nachteile aus Sicht derjenigen, die durch das kartellrechts-
widrige Verhalten des Entscheidungsadressaten einen Scha-
den erlitten haben, entgegen. Wie einleitend ausgefiihrt!
wird ihnen der Nachweis eines Kartellverstofles mangels
rechtlicher Bindungswirkung von Zusagenentscheidungen
schwer fallen.3? Liegt aber ein ,,schliissiger Fall“ vor, miissen
potentiell Geschadigte auch die Moglichkeit haben, ihren
Schaden ersetzt zu bekommen. Es ist dann Aufgabe der Ge-
richte einzuschitzen, inwieweit ein solcher Fall vorliegt. Das
Tribunal de commerce de Paris hat den vorliegenden Fall
offensichtlich als hinreichend schliissig eingeschatzt, um den
Ausfithrungen der Behorde in der Zusagenentscheidung fol-
gen zu konnen.

Eine stiarkere Beriicksichtigung von Zusagenentscheidungen
im Rahmen privater Schadensersatzklagen wird oft mit dem
Argument kritisiert, dass das Instrument der Zusagenent-
scheidung dadurch aus Sicht der betroffenen Unternehmen
an Attraktivitdt einbtfle, da der Schutz vor follow-on-Kla-
gen verloren geht.33 Dagegen lisst sich aber einwenden, dass
viele weitere Vorteile dieser Entscheidungsform erhalten
bleiben. Das Verfahren einer Zusagenentscheidung ist auch
fur die betroffenen Unternehmen weitaus weniger aufwendig
und schont somit die unternehmenseigenen Ressourcen. Vor
allem vermeidet der Adressat unter Umstianden ein BufSgeld
gegen sich. Zwar sind Zusagenentscheidungen jedenfalls auf
der Ebene des Unionskartellrechts nicht fir Fille vorgesehen,
in denen ein Bufigeld in Frage kommt.3* Allerdings kann die
Kartellbehorde in der Praxis zu jedem Zeitpunkt des Ver-
fahrens von einem BufSgeld absehen, sodass ein BufSgeld als
Damoklesschwert stets iiber den potentiellen Adressaten ei-
ner Zusagenentscheidung schwebt.?® Ferner bleibt dem
Adressaten einer Zusagenentscheidung der Reputationsver-
lust erspart, der mit einer in der Regel offentlichkeitswirk-
samen Verbots- oder Bufsgeldentscheidung einhergeht.
SchlieBlich fallen die behordlichen Ausfithrungen in Zu-
sagenentscheidungen in der Regel deutlich knapper aus als
in Abstellungsverfiigungen oder Buflgeldentscheidungen. Pri-
vaten Schadensersatzkligern steht damit ohnehin schon we-
niger Material zur Begrindung ihrer Klage zur Verfigung.
Die Behorden nehmen damit aus politischen Griinden Riick-
sicht auf die Interessen des Adressaten — zu Lasten privater
Schadensersatzklager. Nicht zuletzt angesichts der vom
EuGH in Courage® hervorgehobenen Bedeutung des private
enforcements fur die effektive Kartellrechtsdurchsetzung ins-
gesamt erscheint es daher angemessen, dass die nationalen
Gerichte privaten Schadensersatzklidgern, die ihre Klage auf
einer Zusagenentscheidung aufbauen, entgegenkommen.3”

Das Urteil des Tribunal de commerce de Paris stellt einen
ersten begriiflenswerten Schritt in diese Richtung dar. Die

23 S. Wachsmann/Zacharie, Concurrences 3-2015 S. 79, 80.

24 Kommission, Entscheidung v. 20.4.2001, 2001/463/EG - Der Griine
Punkt — Duales System Deutschland AG, Abl. L 166v. 21.6.2001, S. 1,
abrufbar  unter  http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?
uri=CELEX:32001D046; v. 15.6.2001, 2001/663/EG — Eco-Emballa-
ges, Abl. L 233v. 31.8.2001, S. 37, abrufbar unter http://eur-lex.euro-
pa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:32001D0663.

25 Autorité de la concurrence, décision n° 010-D-29v. 27.9.2010, Rn. 7.

26 Kritisch auch Wachsmann/Zacharie, Concurrences 3-2015, S. 79, 80.

27 Wachsmann/Zacharie, Concurrences 3-2015, S. 79, 81. Zu beriicksich-
tigen ist, dass am Tribunal de commerce ausschliefSlich Laienrichter
(Kaufleute) titig sind (dhnlich wie die Beisitzer in der KfH, der man im
neuen § 95 Abs. 2 Nr. 1 GVG 2013 bewusst die Kompetenz fiir Scha-
densersatzklagen im Bereich des Kartellrechts entzogen hat, niher zur
Neuregelung Bien, ZWeR 2013, 448, 467 ff.). Dies mag erkliren, wa-
rum die Vorgehensweise des Tribunal de commerce de Paris einen
Juristen kaum zu iiberzeugen vermag.

28 S. etwa die Statistiken bei Wils, Ten Years of commitment decisions
under Article 9 of Regulation 1/2003: Too much of a good thing?, New
frontiers of antitrust Concurrences 6th International Conference, Paris
am 15.6.2015, online abrufbar unter http:/ssrn.com/author=456087,
S. 3f.

29 Kling, Rechtskontrolle von Netzentgelten, 2014 (?), S. 79.

30 Italianer, Redemanuskript 11.12.2013, S. 3 ff.

31 Obenl

32 S. z.B. die Stellungnahmen Dritter im Rahmen des Art. 27 Abs. 4 VO
1/2003 in Kommission v. 18.12.2013, COMP/AT.39678 — Deutsche
Bahn I und COMP/At.39731 - Deutsche Bahn II, abrufbar unter
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39731/
39731_800_7.pdf, Rn. 72.

33 So Wachsmann/Zacharie, Concurrences 3-2015, S. 79, 81.

34 S.ErwG 13S. 4 zur VO 1/2003

35 Kabhlenberg/Neuhaus, EuZW 20035, S. 620, 621.

36 EuGH, Urt. v. 20.9.2001, Rs. C-453/99 — Courage, Slg. 2001, 1-6297,
Rn. 27; s. auch Krefle, WRP 2014, S. 1261, 1265; Meeflen, Schadens-
ersatz EU-Kartellrecht, S. 60, 105.

37 S.sogleich unten.
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mitgliedstaatlichen Gerichte konnen hierauf aufbauen. Wiin-
schenswert firr nachfolgende Urteile wire eine ausfiihrlichere
Begriindung als die des Urteils des Tribunals de commerce
de Paris. So wire es sinnvoll, die notwendigen Beweiserleich-
terungen klar von der Frage der rechtlichen Bindungswir-
kung abzugrenzen.

Eine alternative Moglichkeit, Schadensersatzklagen nach Er-
lass einer Zusagenentscheidung zu erleichtern, ist die Be-
riicksichtigung der Ausfiithrungen der Kartellbehorde im We-
ge des Anscheinsbeweises.®® In der deutschen Rechtspre-
chung zum Kartelldeliktsrecht wird bereits auf Vermutungen
und Anscheinsbeweise beziiglich Tatsachen, die nicht von
der rechtlichen Bindungswirkung umfasst sind, zuriickgegrif-
fen. Das OLG Karlsruhe schloss etwa aus einer BufSgeldent-
scheidung auf einen Anscheinsbeweis, dass sich das bebufSte
Quotenkartell preissteigernd auswirkt hat und dass das kon-
krete Geschift zwischen Klagerin und Beklagter kartell-
befangen war.3? Nach einem Urteil des OLG Diisseldorf ist
nach einer Untersagungsverfiigung des Bundeskartellamts zu
vermuten, dass sich das kartellrechtswidrige Verhalten des
Adressaten auch nach Abschluss der letzten Tatsachen-
instanz fortsetzt, sofern sich das Geschiftsverhalten nicht
erkennbar geindert hat.*C Das KG Berlin hatte schlielich
uber eine follow-on-Schadensersatzklage zu entscheiden, die
auf einem Kartellordnungswidrigkeitenbescheid des Bundes-
kartellamtes aufbaute. In diesem wurde der Beklagte als
Kartellteilnehmer benannt, ohne selbst Adressat des Beschei-
des zu sein. Daraus folgert das KG Berlin einen Anscheins-
beweis, dass der benannte Dritte Kartellteilnehmer war.*!
Im Gegensatz zur rechtlichen Bindungswirkung kann der
Beklagte gegen Vermutungen und Anscheinsbeweise Tatsa-
chen vorbringen, die die Ausfithrungen der Behorde in einer
Zusagenentscheidung widerlegen und so den Anschein eines
KartellverstofSes erschiittern. Es bestiinde fur den Beklagten
so immer noch die Moglichkeit, das Gericht von seiner Auf-
fassung zu tiberzeugen.

2. Schadensersatz

a) Beweis des Schadenseintritts: Vermutung eines Schadens
auf Grund wettbewerbswidriger Praktiken. Vom urspring-
lich von DKT beantragten Schadensersatz (2.374.072 Euro)
blieb im Ergebnis nicht viel tibrig. Zur Ermittlung des Scha-
densumfangs konnte die Zusagenentscheidung der Autorité
de la concurrence nicht beitragen, da in dieser nicht gepriift
wurde, inwieweit sich die mutmafslich wettbewerbswidrigen
Praktiken von Eco-Emballages und Valorplast tatsichlich
auf den Markt auswirkten.*? Auch das Tribunal de commer-
ce nimmt eine entsprechende Priifung in der Urteilsbegriin-
dung nicht ausdricklich vor, sondern legt den Schadens-
ersatz nach seinem Ermessen auf insgesamt EUR 350.000
fest. Dieser setzt sich zusammen aus EUR 50.000 fiir den
zwischen 2005 und 2011 tatsichlich erlittenen Schaden,
EUR 100.000 fiir den Reputationsschaden*? sowie EUR
200.000 fiir die entgangene Chance auf Vertragsabschliisse
mit den Kommunen zwischen Januar 2005 und Ende
2010.4* Bzgl. des tatsichlich erlittenen Schadens ist bemer-
kenswert, dass das Tribunal aus den wettbewerbswidrigen
Praktiken der Beklagten ,,notwendigerweise“ auf einen Scha-
den schlieft.*> Diese Formulierung kann dahingehend ge-
deutet werden, dass das Tribunal auf Grund der in der Ent-
scheidung der Autorité de la concurrence aufgefihrten wett-
bewerbswidrigen Praktiken den FEintritt eines Schadens ver-
mutet. Damit geht das Tribunal noch tber das von der
neuen Richtlinie zu Kartellschadensersatzklagen geforderte
Maf$ hinaus.*® Gemif$ Artikel 17 Abs. 2 S. 1 der Richtlinie

wird vermutet, dass Zuwiderhandlungen ,,in Form von Kar-
tellen“ einen Schaden verursachen. Gemaf$ der Legaldefiniti-
on in Art. 2 Nr. 14 der Richtlinie soll diese Vermutung nur
im Fall von besonders qualifizierten Absprachen zwischen
Wettbewerbern eingreifen. Demgegeniiber geht es in dem
vom Tribunal entschiedenen Fall um Absprachen im Ver-
tikalverhaltnis (insbesondere zwischen Eco-Emballages und
Valorplast sowie den Beklagten und einer Vielzahl von Kom-
munen) sowie um den Fall des Ausnutzens der jeweiligen
marktbeherrschenden Stellungen durch die Beklagten.*” Zu-
satzlich hervorzuheben ist, dass das Tribunal diese Uber-
legung hier auf Basis einer Zusagenentscheidung anstellt, in
der wettbewerbswidrige Praktiken ohnehin nur prima facie
festgestellt werden.*8

b) Haftungsbegriindende Kausalitit und haftungsaustiillen-
der Tatbestand: Die Théorie de la perte d’un chance. Die
Schadensposition in Héhe von EUR 200.000 basiert auf der
dem franzosischen Recht eigenen — und in der neuen Richt-
linie nicht vorgesehenen — Théorie de la perte d’un chance.
Im Unterschied zur deutschen Rechtsordnung kann im fran-
zosischen Recht allein der Verlust einer Chance einen Scha-
densersatzanspruch begriinden, wenn nur die Chance hinrei-
chend ,réelle et sérieuse“*® war.’? Der haftungsbegriindende
Tatbestand beruht folglich nicht auf der kausalen Verletzung
eines Rechts, sondern allein auf der Vernichtung einer Chan-
ce als solcher.>! Allein die Chance, beispielsweise einen be-
stimmten Gewinn zu realisieren, wird haftungsrechtlich ge-
schiitzt.

Im haftungsausfiillenden Tatbestand gewahrt die Théorie de
la perte d’'une chance — anders als das im deutschen Scha-
densersatzrecht verankerte Alles-oder-Nichts-Prinzip>? - ei-
nen partiellen Ausgleich des Schadens, der sich anhand der
entgangenen Chance bemisst.>® Der zu ersetzende Schaden
entspricht dem Produkt aus dem Wert des moglichen Ge-
samtvorteils multipliziert mit der Wahrscheinlichkeit seines

38 So bereits Temple Lang, ECLR 2003, S. 347, 350; Klees, Europdisches
Kartellverfahrensrecht, § 6 Rn. 131; Saitzek, Verpflichtungszusagen,
S. 240 ff.; Kahlenberg/Neubaus, EuZW 2005, S. 620, 622; Sura, in
Langen/Bunte, Art. 9 VO 1/2003 Rn. 13; Ritter, in Immenga/Mestmi-
cker EU, VO (EG) 1/2003 Art. 9 Rn. 31; Bornkamm, in Langen/Bunte,
§ 32b GWB Rn. 27.

39 OLG Karlsruhe, Urt. v. 31.7.2013, 6 U51/12 (Kart.), NZKart 2014,
S. 366, 367.

40 OLG Diisseldorf, Urt. v. 9.4.2014, VI-U (Kart) 10/12, NZKart 2014,
S. 280, 281 - Schadensersatzpflicht der Lottogesellschaft.

41 S. KG Berlin, Urt. v. 1.10.2009, 2 U 10/03 Kart, WuW DE-R, S. 2773,
amtlicher Leitsatz Nr. 2 — Berliner Transportbeton.

42 Wachsmann/Zacharie, Concurrences 3-2015, S. 79, 81.

43 Ein detailliertes Eingehen auf den Posten des Reputationsschadens wiir-
de den Rahmen dieses Beitrags sprengen.

44 Tribunal de commerce de Paris, Urt. v. 30.3.2015, RG n° 2012000109,
S. 16 = DKT c. Eco-Emballages et Valorplast; Wachsmann/Zacharie,
Concurrences 3-2015, S. 79, 81. Schlieflich werden Valorplast und
Eco-Emballages zu weiteren EUR 50.000 Ersatz fiir die Rechtsverfol-
gungskosten von DKT gemifd Art. 700 CPC verurteilt.

45 Tribunal de commerce de Paris, Urt. v. 30.3.2015, RG n® 2012000109,
S. 15— DKT c. Eco-Emballages et Valorplast; ,,Attendu, qu’un préjudi-
ce s’infére nécessairement de ces pratiques®.

46 Chagny, Revue de jurisprudence commerciale 2015, S. 444, 445.

47 Tribunal de commerce de Paris, Urt. v. 30.3.2015, RG n® 2012000109,
S. 14f. — DKT c. Eco-Emballages et Valorplast; sieche auch Chagny,
Revue de jurisprudence commerciale 20135, S. 444, 445.

48 S. dazu bereits oben.

49 Cour de Cassation, Chambre Civile 1, Urt. v. 1.4.1965, Bulletin Civil I
530.

50 S. hierzu MeefSen, Schadensersatz EU-Kartellrecht, S. 441 ff.; Fleischer,
JZ.1999, S. 766, 770.

51 Graziano, Thomas Kadner, Loss of a chance in European Private Law
»All or Nothing* or Partial Labality in Cases of Uncertain Causation,
ERPL 6-2008, S. 1017, 1029; vgl. Bien, ERPL 2008, S. 1095, 1097.

52 Bien, ERPL 2008, S. 1095, 1096.

53 Graziano, ERPL 6-2008, S. 1017, 1030, s. a. Cour de cassation, Cham-
bre civile 1, Urt. v. 9.4.2002, Bulletin Civil I 116.
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Eintritts.>* Abgesehen von dem hier besprochenen Urteil
kam die Théorie de la perte d’une chance im Rahmen des
franzosischen Kartellrechts bislang in den Entscheidungen
Mors/Labinal’3, BMW France v. SARL Rotative Typo Off-
set Imprimeries®® und Vérimedia v. Médiametrie et al.>” zur
Anwendung.’® Im vorliegenden Urteil ordnet das Tribunal
die Chance auf Vertragsabschliisse mit den Kommunen of-
fensichtlich zwar als realistisch ein, folgt jedoch nicht den
von DKT aufgestellten Prognosen fiir die Gewinnmargen.
Das Tribunal geht von einer Nettomarge von EUR 20 pro
Tonne aus und kommt so zu dem in der Hohe vom Kliger-
antrag abweichenden Ergebnis.>® Auf welcher Basis das Tri-
bunal zu diesem Referenzwert kommt, ist aus der Urteils-
begriindung leider ebenso wenig ersichtlich wie die konkrete
Wahrscheinlichkeit fiir Vertragsabschliisse von DKT mit den
Kommunen, sodass es schwer fillt, die Berechnung dieses
Schadenspostens nachzuvollziehen. Uberzeugender ist inso-
weit die Urteilsbegriindung des Cour d’appel de Paris im Fall
Mors/Labinal®®. Dort wurden der tatschliche Anteil des Kli-
gers auf dem relevanten Markt (25%) und ein hypotheti-
scher Marktanteil, der ohne einen Kartellverstofs der Beklag-
ten erreicht worden wire (50-70%), gegeniibergestellt.®! Im
vorliegenden Fall konnte DKT das Tribunal jedenfalls nicht
von seiner Berechnung hinsichtlich der perte d’une chance
tiberzeugen. Es kann im Einzelfall selbst fiir Experten sehr
schwierig sein, die konkrete Wahrscheinlichkeit und deren
Wert zu bestimmen.®? Letztlich hingen die Chancen des
Klagers auf dem relevanten Markt im Wettbewerbsrecht
nicht nur von einem vermeintlichen KartellverstofS ab, son-
dern von einer Vielzahl weiterer wirtschaftlicher Faktoren.
Im deutschen Deliktsrecht wurde einer anteiligen Haftung
auf Grund des Verlusts einer Chance bisher kaum Bedeutung
zugemessen.®> Im soweit ersichtlich bisher einzigen deut-
schen Fall hat ein Architekt Schadensersatz fiir seinen unbe-
rechtigten Ausschluss von einem Architektenwettbewerb
verlangt.®* In letzter Instanz wies der BGH die Klage jedoch
ab. Ein Schadensersatz des Architekten kommt nach dem
Urteil des BGH nur in Betracht, wenn der Architekt bewei-
sen kann, dass er einen Preis gewonnen hitte, hitte man ihn
nicht (rechtswidrig) von der Teilnahme ausgeschlossen.®®
Einen konkreten Ansatz im Gesetz bietet insoweit nur § 126
GWB, der einem in einem Vergabeverfahren unterlegenem
Bieter einen Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens
zuspricht, wenn er bei rechtmifSiger Wertung der Angebote
durch den Auftraggeber eine ,echte Chance auf den Zu-
schlag gehabt hitte. Jedoch bezweckt diese vergaberechtliche
Sondervorschrift nach herrschender Meinung nicht die Kom-
pensation des Verlusts einer Chance als solche, sondern
lediglich eine Absenkung der Beweisanforderungen an die
Kausalitat zwischen Verfahrensfehler und Nichtberiicksich-
tigung des Anspruchstellers beim Zuschlag.®® Andererseits
zeigen sich die Vorteile der Théorie de la perte d’une chance
vor allem dort, wo der volle Nachweis der Kausalitit grund-
satzlich kompliziert ist. Dies wiederum ist gerade im Wett-
bewerbsrecht der Fall, wo der Klager regelmifig vor grofsen
Beweisschwierigkeiten steht.®” In Fallen, in denen die Kausa-
litat eines Schadens fraglich ist, neigen die Parteien nicht
selten zu aul8ergerichtlichen Verhandlungen, im Rahmen de-
rer sie sich auf partielle Kompensation des Schadens einigen
- unabhingig davon, ob die jeweilige Rechtsordnung einen
Ersatz entgangener Chancen anerkennt oder nicht.®® Inso-
weit wird im Kartellrecht dem Ansatz der Théorie de la perte
d’une chance zum Teil ein nicht unerhebliches Potential im
private enforcement zugesprochen.®® Wenn die Parteien im
Rahmen von aufSergerichtlichen Kompensationsverhandlun-
gen im Nachhinein dazu bereit sind, anteilige Schadenskom-
pensationen zu akzeptieren, konnte dies moglicherweise

auch eine Option fiir die Vertragsverhandlungen darstellen.
Die Vereinbarung pauschalierter Schadensersatzklauseln fiir
den Fall der Beteiligung einer der Vertragsparteien an wett-
bewerblichen Absprachen hat sich jedenfalls in Vergabever-
fahren bereits durchgesetzt.”® Solche Klauseln dienen dazu,
den schwierigen Nachweis eines Schadens fiir Kunden eines
Kartellanten zu mindern.”! Gegeniiber der Théorie de la
perte d’une chance ist eine solche Schadenspauschalierung
jedoch ein starres Konstrukt. Moglicherweise ware es fiir
beide Parteien noch interessensgerechter, (auch) eine Klausel
fir einen anteiligen Schadensersatz in Fallen unsicherer Kau-
salitat in den Vertrag mit aufzunehmen. Eine solche Losung
wirde eine grofsere Flexibilitdt bedeuten und so einigen im
Zusammenhang mit § 309 Nr. 5a) BGB gedufSerten Beden-
ken begegnen.”? Fiir den potentiellen Schadensersatzkliger
wiirden sich angesichts der Beweisschwierigkeiten bei kar-
tellrechtlichen Schadensersatzklagen die Chancen vergro-
Bern, iiberhaupt eine Kompensation zu erhalten. Gleicher-
maflen wiirde moglicherweise die Motivation des Kligers
sinken, den Beklagten auf den vollen Betrag zu verklagen,
womit das Risiko hoher Kompensationszahlungen fiir den
Beklagten sinke.

VI. Fazit

Das Urteil des Tribunal de commerce de Paris 6ffnet — wenn
wohl auch nur einen Spaltbreit — die Tiir zu einer Starkung
des private enforcements im Bereich des Kartellrechts beziig-
lich follow-on-Schadensersatzklagen nach Zusagenentschei-
dungen. Das Tribunal gibt sich einerseits insoweit kliger-
freundlich, als dass es (1.) einer Zusagenentscheidung eine
faktische Bindungswirkung zuteilwerden lasst, (2.) aus kar-
tellrechtswidrigem Verhalten der Beklagten auch iiber die in
Art. Art. 2 Nr. 14 der Richtlinie zu Kartellschadensersatz-
klagen genannten Fille hinaus auf das Vorliegen eines Scha-

54 MeefSen, Schadensersatz EU-Kartellrecht, S. 442.

55 Cour d’appel de Paris, Urt. v. 30.9.1998, teilw. abgedruckt in Revue de
la concurrence et de la consommation 2000, S. 14, 27 f.

56 Cour d’appel de Versailles, Urt. v. 11.9.1997, Bulletin rapide de droit
des affaires 98-1, S. 14.

57 Cour d’appel de Versailles, Urt. v. 24.6.2004, N° de RG 2002-07434,
abrufbar unter http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?old-
Action=rech]JuriJudi&idTexte=JURITEXT000006944785 & fastRe-
qld=709267047&fastPos=1.

58 Ausfiihrlich zu diesen Entscheidungen Meeflen, Schadensersatz EU-Kar-
tellrecht, S. 443 f.

59 Tribunal de commerce de Paris, Urt. v. 30.3.2015, RG n° 2012000109,
S. 15 - DKT c. Eco-Emballages et Valorplast.

60 Cour d’appel de Paris, Urt. v. 30.9.1998, teilw. abgedruckt in Revue de
la concurrence et de la consommation 2000, S. 14, 27f.

61 MeefSen, Schadensersatz EU-Kartellrecht, S. 442.

62 Graziano, ERPL 6-2008, S. 1017, 1038; MeefSen, Schadensersatz EU-
Kartellrecht, S. 444.

63 Fur die Moglichkeit des Ersatzes verlorener Gewinnchancen in Aus-
schreibungs- und Wettbewerbsfillen (gemeint im Sinne eines Contests)
demgegeniiber Fleischer, JZ 1999, S. 766, 769 ff.

64 BGH, Urt. v. 23.9.1982, TI ZR 196/80, NJW 1983, S. 442.

65 BGH, Urt. v. 23.9.1982, IIl ZR 196/80, NJW 1983, S. 442, 444: Zu-
riickverweisung an die Vorinstanz; sieche dazu auch Bien, ERPL 2008,
S. 1095, 1102; Fleischer, JZ 1999, S. 766, 767 .

66 Bien, ERPL 2008, S. 1095, 1101 m.w.N.; a.A. Fleischer, JZ 1999,
S. 766, 771.

67 S. bereits oben.

68 Graziano, ERPL 6-2008, S. 1017, 1039.

69 So MeefSen, Schadensersatz EU-Kartellrecht, S. 444.

70 S. etwa LG Mannheim, Urt. v. 4.5.2012, 7 O 436/11 Kart, WuW DE-
R, S. 3584, 3587 - Feuerwehrfabrzeuge, bestitigt durch OLG Karls-
ruhe, Urt. v. 31.7.2013, 6 US1/12 (Kart.), NZKart 2014, S. 366. Die
Wirksamkeit solcher Pauschalierungsklauseln in AGBs ist allerdings
umstritten. Dagegen etwa LG Potsdam, Urt. v. 22.10.2014. 2 O 29/14,
NZKart 2015, 152; ausfihrlich zu dieser Problematik etwa Miiller-
Graff/Kainer, WM 2013, S. 2149 ff. einerseits, Thomas/Bleier, KSzW
2015, S. 261 ff. andererseits.

71 Thomas/Bleier, KSzW 2015, S. 261, 267.

72 Thomas/Bleier, KSzW 2015, S. 261, 264 1.
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dens schliefst und (3.) die Théorie de la perte d’une chance
zur Begriindung eines Schadensersatzes zur Anwendung
bringt. Andererseits weicht der letztlich zugesprochene Scha-
densersatz ganz erheblich vom Kladgerantrag ab. Es wird sich
zeigen, ob andere mitgliedstaatliche Gerichte die Tiir noch
weiter 6ffnen werden. Angesichts des letzten Endes geringen
Erfolges der Klage von DKT ist es fraglich, ob potentiell

geschidigte Unternehmen tiberhaupt daran interessiert sind,
durch die Tiir zu gehen und das entsprechende Prozessrisiko
auf sich zu nehmen. Mit einiger Spannung kann das zwei-
tinstanzliche Urteil der Cour d’appel erwartet werden. Mog-
licherweise gibt die Cour in ihrer Urteilsbegriindung einen
tieferen Einblick in die Motive, die zu ihrer Entscheidung

fithren. [ |

Kurze Beitrage

Dr. Raoul Hoffer, Wien*

Beurteilung vertikaler Preisabsprachen in Osterreich nach der
+Spar”-Entscheidung

Mit der ,Spar”-Entscheidung’ beendet der osterreichische
Oberste Gerichtshof als Kartellobergericht (KOG) die Diskus-
sion betreffend etwaiger Grauzonen fiir vertikale Preis-
abstimmungen bzw. Preiskommunikation im osterrei-
chischen Lebensmitteleinzelhandel (LEH). Die betreffenden
Verhaltensweisen von Spar werden vom KOG als klar kartell-
rechtswidrig gesehen. Zentral sind hier die Aussagen des
KOG zu Meistbegunstigungsklauseln und ,Hub-and-Spoke”
Abreden. Insbesondere bei ersterem kénnte der Entschei-
dung eine weit Gber den Anwendungsfall des Einzelhandels
hinausgehende Bedeutung zukommen. Mit der Verzehnfa-
chung der GeldbuBe gegenlber dem erstinstanzlichen Be-
schluss werden Uberdies neue MaBstébe im dsterreichischen
GeldbuBensystem gesetzt.

l. Einleitung

In den letzten Jahren kam es in Osterreich vermehrt zu
Hausdurchsuchungen im Zusammenhang mit sogenannten
»Hub-and-Spoke“-Absprachen im stark konzentrierten
osterreichischen LEH. Unter Hub-and-Spoke-Absprachen
oder Sternvertridgen versteht man ein Blindel an vertikalen
Preisabsprachen zwischen mehreren Abnehmern und einem
gemeinsamen Lieferanten, der als Schnittstelle zwischen den
Wettbewerbern auf der nachgelagerten Handelsstufe fun-
giert. Betroffen waren hier insbesondere die beiden groflen
osterreichischen LEH-Ketten, REWE und Spar. Untersucht
wurden auch deren Lieferanten, insb. aus den Bereichen
Milchprodukte, Bier und nichtalkoholische Getrinke (v.a.
Fruchtsifte und Mineralwasser). Neben dem LEH waren in
den letzten Jahren jedoch auch andere Branchen Unter-
suchungen der Wettbewerbsbehorden wegen etwaiger Ver-
tikalabsprachen ausgesetzt; z. B. die Elektronikbranche und
der Baustoffhandel. Fast alle der auf die Hausdurchsuchun-
gen folgenden Bufigeldverfahren wurden durch sogenannte
»Settlements“ abgeschlossen. Dabei handelt es sich um eine
vergleichsweise Einigung zwischen dem jeweiligen Unterneh-
men und den Osterreichischen Wettbewerbsbehorden, Bun-
deswettbewerbsbehorde (BWB) und Bundeskartellanwalt,
die das Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht (KG) dann
in einem verkiirzten Verfahren per Beschluss formalisiert.
Die meisten in diesem Zusammenhang verhingten Geldbu-
8en waren relativ gering: Sie bewegten sich zum grofSten Teil
deutlich unter EUR 1 Mio.? Lediglich in dem Settlement-

Verfahren gegen REWE wurde die nicht unerhebliche Geld-
bufle von EUR 20,8 Mio. festgelegt.?

Umso gespannter war man daher auf die Entscheidung des
KOG im BufSgeldverfahren gegen den REWE-Konkurrenten
Spar.

Il. Vorgeschichte der Spar-Entscheidung und
Sachverhalt

Nach den oben genannten Hausdurchsuchungen, stand Spar
vor derselben Entscheidung wie Konkurrent REWE, entwe-
der ein Settlement einzugehen oder die Rechtssache vor dem
Kartellgericht auszufechten und entschied sich fiir letzteres.

Das KG als Erstgericht stellte fest, dass Spar {iber einen
Zeitraum zwischen Juli 2002 und zumindest Oktober 2012
die Endverkaufspreise (Kurant- wie Aktionspreise) mit Liefe-
ranten abgestimmt hatte. Diese vertikalen Preisbindungen
seien horizontal abgesichert worden, indem Spar tiber die
besagten Lieferanten die Endverkaufspreise der Mitbewer-
ber, wie etwa der REWE-Gruppe, beeinflusst haben soll.
Waihrend sich die Preisabsprachen nach den Ermittlungen
der BWB auf 17 Produktgruppen bezogen haben sollen,
widmete sich das konkrete Verfahren ausschliefslich der
Preismanipulationen bei Molkereiprodukten. Spar soll laut
KG starken Druck auf die Lieferanten ausgetibt haben, so-
dass diese die von Spar anvisierten Endverkaufspreise bei
ihren Abnehmern mittels ,,Preisempfehlungen“ durchsetz-
ten. Dieses Preispflegesystem, das u.a. durch Nachweis von
Kassenbons der Mitbewerber kontrolliert worden sein soll,
hitte zum Ziel gehabt, aggressive Aktionspreispraktiken aus-
zuschalten und die Preise zu stabilisieren, um preisaktive
Mitbewerber von Marktanteilsgewinnen abzuhalten. Das
Erstgericht verhangte eine Geldbufle von EUR 3 Mio., deren

Dr. Raoul Hoffer, ist Partner bei Binder Grosswang Rechtsanwilte
GmbH in Wien.

1 KOG, Beschl. v. 8.10.2015, 16 Ok 2/15b (16 Ok 8/15k) — Spar, abge-
druckt in diesem Heft auf S. 92. Im Folgenden beziehen sich alle Rand-
nummern ohne weitere Angabe auf diese Entscheidung.

2 Vgl. z.B. KG, Beschl. v. 2.7.2015, 26 Kt 9/15 - Zielpunkt (LEH,
Geldbufle EUR 562.500); sowie KG, Beschl. v. 23.4.2014, 26 Kt 19/14
— Media-Saturn (Elektronikeinzelhandel, EUR 1,2 Mio.).

3 Wobei hier mehrere Produktgruppen erfasst waren, insb. Bier und
Molkereiprodukte; KG, Beschl. v. 13.5.2013, 25 Kt 29/30 - REWE.
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Hohe es aus der Geldbufle im Settlement-Verfahren gegen
REWE abgeleitet hatte.*

Begleitet wurde die Auseinandersetzung durch Vorwiurfe
von Spar, dass die BWB im Rahmen der Hausdurchsuchun-
gen ungerechtfertigter Weise ,,Spionagesoftware“ gegen Spar
verwendet hitte. Mit diesen ,,Nebenanspriichen® hat sich
Spar letzten Endes auch nicht durchgesetzt.’

Das KOG hat in seiner Entscheidung eine Reihe von kartell-
rechtlichen Themen angesprochen. Im Folgenden sollen die
Aussagen des KOG, dass sowohl Meistbegiinstigungsklau-
seln als auch Hub-and-Spoke-Absprachen kartellrechtswid-
rig sind, naher analysiert werden. Zudem soll kurz auf die
Verzehnfachung der vom Erstgericht festgelegten GeldbufSe
von EUR 3 Mio. auf EUR 30 Mio. eingegangen werden.
Eine derartige Erhohung gab es in der Geschichte der oster-
reichischen Kartellgerichtsbarkeit bisher nicht. Es handelt
sich auch um die hochste kartellrechtliche Einzelgeldbufe,
die je in Osterreich verhingt wurde.5

lil. Bisherige Rechtsprechung des KOG zu Hub-and-
Spoke-Absprachen

Die vorliegende Entscheidung ist der erste materiell-recht-
liche Beschluss des KOG zum Komplex der Hub-and-Spoke-
Absprachen. Im Vorfeld gab es bisher nur erstinstanzliche
Entscheidungen — allerdings, wie vorher erwahnt, jeweils im
Rahmen von Settlements, die daher insofern nicht aussage-
kraftig waren. Zudem gab es Entscheidungen des KOG im
Zusammenhang mit verfahrensrechtlichen Aspekten von
Hausdurchsuchungen, die Hub-and-Spoke-Absprachen be-
trafen.” Aus diesen konnte daher allenfalls indirekt auf eine
etwaige kritische Einschatzung des KOG betreffend derartige
Absprachen geschlossen werden.®

IV. Preisempfehlungen und Meistbegiinstigungs-
klauseln

Zunichst stellt das KOG klar, dass auch ,,vereinbarte Preis-
empfehlungen“® verboten sein konnen. So konnen etwa
Preisbindungen durch Nachfrager von Art. 101 Abs. 1
AEUV erfasst sein, wenn dadurch eine Wettbewerbs-
beschrinkung bezweckt oder bewirkt wird.'® Eine derartige
Form einer solchen verbotenen Preisbindung seien sogenann-
te Meistbegiinstigungsklauseln. Eine Meistbegiinstigungs-
klausel (,Most-Favoured-Customer-Clause“ — MFC) liege
vor, wenn ein Abnehmer seinem Lieferanten auferlege, dass
dieser seine Waren und Dienste an andere Abnehmer nicht
zu glinstigeren Preisen verkaufen diirfe.!! Hierdurch wiirde
der Anbieter in seiner Preisfestsetzung rechtlich beschrankt,
was einen Verstof$ gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV begriinde.!?

Diese Festlegung des KOG geht in ihrer Allgemeinheit weit
tiber den Anwendungsbereich von Preisbindungen im LEH
hinaus. Tatsichlich sind MFCs in vielerlei Arten von Ver-
tragen ublich. Zwar wurden in letzter Zeit MFCs im Zusam-
menhang mit Hotelbuchungsplattformen auch durch das
deutsche Bundeskartellamt (BKartA) als problematisch iden-
tifiziert und gegeniiber HRS'3 und Booking'* untersagt und
sind auch Gegenstand weiterer Untersuchungen des BKartA
sowie der Europdischen Kommission (EuK).'> Allerdings
wurde in den genannten Fillen jeweils davon ausgegangen,
dass es sich um besondere Konstellationen gehandelt habe
und daher MFCs nicht generell unzuldssig seien: Beispiels-
weise wurde im Zusammenhang mit HRS die ungebiihrlich
Erhohung der Markttransparenz durch die betreffenden
Klauseln und die damit verbundene Festlegung eines markt-
weiten Mindestpreises thematisiert.'®

Die nun getroffene Aussage des KOG tiber die grundsitzli-
che Kartellrechtswidrigkeit von Meistbeglinstigungsklauseln
ist allgemeiner Natur und als solche wohl auch generell zu
verstehen. Das wird in der Entscheidung allerdings ohne
weitere Erorterung der vielschichtigen rechtlichen und 6ko-
nomischen Effekte von MFCs festgehalten.!” Dies ist vor
allem im Hinblick auf die Diskussion, ob und inwiefern
MFCs in gewissen Konstellationen sogar wettbewerbsfor-
dernde Effekte zukommen konnten,'3ein bemerkenswerter
Umstand. Auch auf die Frage, ob und inwiefern MFCs in
den Anwendungsbereich der Vertikal-GVO fallen konnen,
wurde nicht thematisiert, sind solche Klauseln fir sich ge-
nommen doch noch keine Kernbeschrankung i.S.d. Art 4
lit. a der Vertikal-GVO.'" Eine Auseinandersetzung mit die-
sem Thema wire wiinschenswert gewesen. Fiir den Bereich
der Anwendung des Osterreichischen Kartellrechts bedeutet
diese Aussage des KOG somit einen Paradigmenwechsel, da
nun wohl davon auszugehen ist, dass Meistbeginstigungs-
klauseln grundsitzlich als kartellrechtswidrig zu betrachten
sind und nur in Sonderkonstellationen einer Rechtfertigung
zugdnglich sind.

V. Vertikale Preisabsprachen - Hub-and-Spoke
Absprachen

Das KOG geht dann auf vertikale Preisabsprachen im Spe-
ziellen ein und stellt zunichst fest, dass diese aufgrund ihres
vermeintlich hohen Potentials negativer Auswirkungen auf

Vor Rn. 1.

Verwaltungsgerichtshof, Beschl. v. 21.1.2015, Ro 2014/04/0063.

In der Sache ,Lift- und Fahrtreppenkartell“ (16 Ok 5/08) wurden

Geldbuflen von insg. EUR 75,4 Mio. verhingt, allerdings tiber fiinf

Unternehmen zu jeweils unterschiedlichen Teilen.

7 Z.B. KOG, Beschl. v. 5.3.2013, 16 Ok 1/13; KOG, Beschl. v. 26.11.
2013, 16 Ok 5/13.

8 KOG, Beschl. v. 26.11.2013, 16 Ok 5/13: ,In rechtlicher Hinsicht ist
festzuhalten, dass es Umstinde geben mag, unter denen eine vertikale
Preisbindung keinen Verstof gegen Art. 101 AEUV bzw das KartG
bewirkt, so etwa bei Vorliegen der Ausnahmebestimmung des Art. 101
Abs 3 AEUV und bei ganz bestimmten Varianten von Preisabsprachen,
namlich Hochstpreisvereinbarungen. Dass hier solche ausnahmsweisen
Umstdnde vorlagen, ist allerdings nicht erwiesen.“

9  Bei Preisempfehlungen ist eine Vereinbarung insb. dann anzunehmen,
wenn eine Zustimmung des Hindlers vorliegt; Vgl. auch BWB, Stand-
punkt zu vertikalen Preisbindungen (abrufbar unter: www.bwb.gv. at.),
in welcher hohe Anforderungen an die Unverbindlichkeit von Preisemp-
fehlungen gestellt werden.

10 Rn.5.4.2.

11 Vgl. zur Definition von Meistbegiinstigungsklauseln Zimmer, in Im-
menga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2014, § 1 GWB
Rn. 367.

12 Rn. 5.4.3.

13 BKartA Beschl. v. 20.12.2013, B 9-66/10 Rn. 249 ff. — HRS Bestpreis-
klausel; bestitigt durch OLG Diisseldorf, Urt. v. 9.1.2015, VI - Kart 1/
14 (V), NZKart 2015, 1438.

14 Pressemitteilung des BKartA v. 23.12.2015.

15 Diese betreffen etwa Amazon E-Books und deren Tochtergesellschaft
Audible: s. dazu Pressemitteilung der Europiische Kommission v. 11.6.
2015 ,Kartellrecht: Kommission leitet formliche Untersuchung der E
Book-Vertriebsvereinbarungen von Amazon ein“; sowie Pressemittei-
lung des BKartA v. 16.11.

16 BKartA Beschl. v. 20.12.2013, B 9-66/10 Rn. 231.

17 Rn.5.4.4.f.

18 Wie etwa die Losung des Trittbrettfahrerproblems, gesteigerter Quali-
tatswettbewerb sowie die Steigerung der Markttransparenz und damit
einhergehender Such- und Vergleichskostensenkung der Verbraucher;
vgl. hiezu Tamke, Kartellrechtliche Beurteilung der Bestpreisklauseln
von Internetplattformen, WuW 2015, 594, 598; Walter, ZWeR 2015,
157, 162; Hamelmann/Haucap/Wey, Die wettbewerbsrechtliche Zulis-
sigkeit von Meistbegiinstigungsklauseln auf Buchungsplattformen am
Beispiel von HRS, ZWeR 2015, 245, 259f., die der Losung der Tritt-
brettfahrerproblematik kritisch gegeniiberstehen.

19 Vgl. Leitlinien fir vertikale Beschrinkungen der Europiischen Kom-

mission v. 19.5.2010, 2010/C 130/01, Rn. 48, wo MFCs nur als ein

Mittel zur Unterstiitzung vertikaler Preisbindungen genannt werden.

Vgl. auch Walter, ZWeR 2015, 157, 160; sowie Bahr, in Langen/Bunte,

a.a.0.,Nach § 2 GWB Rn. 332.

N L
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den Wettbewerb?? — insb. auf der (Finzel-)Handelsebene —
offenkundige Wettbewerbsbeschrankungen seien. Es handle
sich um eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung, die stets
spurbar sei. Daher konne der Nachweis wettbewerbswid-
riger Wirkungen unterbleiben. Zumal die mittelbare oder
unmittelbare Festsetzung der An- und Verkaufspreise als Bei-
spieltatbestand in Art. 101 Abs. 1 AEUV genannt sei, ergebe
sich, dass es sich bei (vertikalen) Preisabsprachen um Per-se-
Kartellverstofie handle.?!

Im Folgenden geht das KOG auf die Frage ein, ob es sich bei
Sternvertrigen (Hub-and-Spoke Absprachen) auch um hori-
zontale oder nur um vertikale Vereinbarungen handelt. Es
stellt dabei darauf ab, ob durch ein Biindel koordinierter
Vertikalvertrage eine (horizontale) Vereinbarung zwischen
den Beteiligten bezweckt oder zumindest bewirkt wurde und
bejaht dies im konkreten Fall. Dies sei — laut KOG — mit
Verweis auf die deutsche Literatur insb. dann anzunehmen,
wenn entweder die Wirksamkeit des Einzelvertrages nach
dem Willen der Beteiligten von den {ibrigen Vertrigen ab-
hingig sei, die parallelen Bindungen nach der Zielsetzung
der Beteiligten also nur im Zusammenwirken sinnvoll seien,
oder ob sie auf horizontaler Abstimmung zwischen den ge-
bundenen Unternehmen beruhen. Der Zweck der Vertikal-
vertrage musse dabei nicht in der horizontalen Abstimmung
liegen, es reiche bereits aus, wenn die Vertikalvertrige so
gestaltet seien, dass man das vertikale Vertragsverhaltnis gar
nicht eingehen konne, ohne einer horizontal wirkenden Ab-
stimmung zuzustimmen, denn auch zu Art. 101 Abs. 1
AEUV sei anerkannt, dass ein Biindel vertikaler Verein-
barungen einen vertraglichen Rahmen schaffen konne, der
eine horizontale Vereinbarung darstelle.?? Dem Einwand der
Antragsgegnerin, dass es sich um eine neuartige Kategorie
eines kartellrechtlichen VerstofSes handle, die nicht unter das
Kartellverbot falle, verwarf das KOG.

Das Ergebnis der materiell-rechtlichen Beurteilung von Hub-
and-Spoke Absprachen durch das KOG war grosso modo zu
erwarten gewesen. Mitunter war gerade diese Einschitzung
der Grund, weshalb die meisten derartigen Verfahren in
Osterreich durch Settlements beendet wurden. Interessant ist
es aber, dass sich das KOG nicht mit den betreffenden
»Grauzonen“ und Abgrenzungen zu zulissigem Verhalten
auseinandersetzt,>> denn gerade vertikale Vereinbarungen
sind wettbewerbspolitisch ambivalent.>* In diesem Zusam-
menhang sei u. a. die differenzierte Diskussion erwahnt, un-
ter welchen Umstidnden eine noch kartellrechtlich zulassige
sunverbindliche Preisempfehlung® vorliegt.?’> Es sei auch
auf die Stellungnahme der BWB zu vertikalen Preisabspra-
chen vom Juli 2014 hingewiesen, wobei in gewissen Fillen
Preisbindungen (z.B. bei Aktionen) oder zumindest vertiefte
Preiskommunikationen als kartellrechtlich erlaubt angese-
hen wurden.?¢

VI. GeldbuBenbemessung

Nach § 29 Z. 1 lit. a bzw. lit. d KartG ist bei einem vor-
sdtzlichen oder fahrldssigen VerstofS gegen § 1 KartG bzw.
gegen Art. 101 AEUV eine Geldbufle von bis zu 10% des
Gesamtumsatzes der beteiligten Unternehmen des letzten Ge-
schiftsjahres zu verhingen.

1. Neubemessung der GeldbuBe in der Entscheidung

In Anlehnung an die LL Geldbufen?” der EuK fithrt das
KOG aus, dass die optimale Hohe der GeldbufSe fiir einen
materiell-rechtlichen Wettbewerbsverstofs der Betrag des er-
langten Gewinns zuziiglich einer Marge, die garantiert, dass

die Zuwiderhandlung nicht Folge eines rationalen Kalkiils
ist, sei. Seiner bisherigen Judikaturlinie getreu verweist das
KOG darauf, dass es sich bei der BufSgeldbemessung nicht
um das Ergebnis einer bestimmten Rechenoperation handle,
sondern eine Ermessensentscheidung sei, bei der alle Um-
stinde des Einzelfalls zu berticksichtigen seien. In der Folge
kommt das KOG jedoch zu dem Schluss, dass das EU-Geld-
buflensystem und damit auch die LL Geldbufsen nicht ohne
weiteres heranzuziehen seien, sondern nur insofern als die
Wertung nach den osterreichischen Normen mit jenen nach
den LL Geldbuflen vergleichbar sei.?® Mit Bezug auf das
deutsche Recht merkt das KOG weiter an, dass die im § 29
KartG vorgesehene Obergrenze von 10% nicht blof§ als Kap-
pungsgrenze zu verstehen sei, sondern als Strafrahmen, in-
nerhalb dessen sich das Kartellgericht bei der Bemessung der
Geldbufle zu orientieren habe.?” In weiterer Folge lehnt das
KOG die Heranziehung der Geldbufse aus dem Settlement-
Verfahren gegen REWE als Maf$stab fiir die GeldbufSe im
konkreten Verfahren ab. Zum einen, da das KG in einem
Settlement-Verfahren die von der BWB beantragte Hohe der
Geldbufle nicht iiberschreiten diirfe,3® und zum anderen,
weil Settlement-Verfahren einer Uberpriifung durch das
KOG entzogen seien. SchliefSlich konne das Settlement mit
REWE auch deshalb nicht als Vergleichsmaf$stab herangezo-
gen werden, als in diesem Fall zusitzlich andere Produkt-
gruppen betroffen waren.3!

Unter Heranziehung der Schwere (KernverstofS), der Dauer
(10 Jahre), des Verschuldensgrades und der Finanzkraft des
betroffenen Konzerns bewertet das KOG den Kartellrechts-
verstofd jedenfalls als deutlich iiberdurchschnittlich.3? Das
KOG zieht dann den gesamten konsolidierten Konzern-
umsatz von Spar fiir das Jahr 2013 in der Hohe von EUR
8,67 Mrd. heran, wovon tiber EUR 400 Mio. auf Molkerei-
produkte entfallen. Es stellt fest, dass die bisher verhingte
Geldbufle in der Hohe von EUR 3 Mio. lediglich 0,0346%
des Gesamtumsatz entspreche und somit zu niedrig sei, um
die gebotene Abschreckungswirkung zu entfalten. Die Fest-
setzung der Geldbufse in dieser Hohe wire nur dann an-
gemessen, wenn man davon ausgehen konne, dass der poten-
tielle Nutzen des festgestellten KartellverstofSes in jedem Jahr
des VerstofSes unter EUR 300.000, in 10 Jahren somit unter
EUR 3 Mio. gelegen hitte, was nach Einschitzung des KOG

20 Kritisch Wollmann/Herzog, in Bornkamm/Montag/Sicker, MiKoEu-
WettbR, 2. Aufl. 2015, Art. 101 Fn. 793: ,Beim derzeitigen Stand der
wettbewerbsokonomischen Forschung lisst sich nicht sagen, dass es
einen allgemeinen Erfahrungssatz gibt, wonach vertikale Preisbindun-
gen ihrer Natur nach schidlich fur das Funktionieren des Leistungs-
wettbewerbs sind. Vielmehr bedarf es hier einer stark situationsbezoge-
nen Analyse.

21 Rn.S5.5.3.

22 Rn.5.7.4.

23 S. Thyri, KOG zu vertikalen Preisabstimmungen mit ,horizontaler
Absicherung® / Bufigeldrahmen, ecolex 2016, 65, 66, der die vom KOG
eingenommene Position bei der Bewertung der Kartellrechtswidrigkeit
von Vertikalabsprachen als zu streng bewertet, so dass die die Gefahr
von ,false positives“in der Rechtswidrigkeitspriifung bestehe.

24 Vgl zu Preisbindungen Kasten, Vertikale (mindest-)Preisbindung im
Licht des ,,more economic approach®, WuW 2007, 997, 998.

25 Vgl. etwa Zimmer, in Inmenga/Mestmicker, a.a.O., Art. 101 Abs. 1
AEUV Rn. 277; sowie Wollmann/Herzog, in MiiKoEuWettbR, a.a. O.,
Art. 101 AEUV Rn. 255.

26 BWB, Standpunkt zu vertikalen Preisbindungen.

27 Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbuflen gemifs
Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003
(ABI. C 21072006, S. 2 ff. - ,LL Geldbuflen®).

28 Rn.6.5.1.

29 Rn.6.5.3.

30 Vgl. § 36 Abs. 2 KartG.

31 In diesem Zusammenhang kritisiert das KOG auch die bisherige Sett-
lement-Praxis —s. Rn. 6.6.1.f.

32 Rn.6.8.2.
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»lebensfremd* wire. Das Hochstgericht setzte daher —ohne
nahere Begriindung — eine Geldbufse von EUR 30 Mio. fest
(etwa 3,5% der gesetzlich moglichen Obergrenze von EUR
867 Mio.).

2. Wiirdigung

Mit dieser exorbitanten Erhohung auf das Zehnfache der
urspriinglich verhingten Geldbufle setzt das KOG neue
Mafstibe im kartellgerichtlichen Geldbufensystem Oster-
reichs, gab es doch noch keine Geldbufsenerhohung durch
das KOG in solchem Ausmaf3. Dies wiegt umso schwerer, als
Gegenstand der Entscheidung nur eine Produktgruppe war
und somit noch 16 Produktgruppen offen sind. Das KOG
erteilt damit aber auch allen Spekulationen eine Absage, dass
es sich bei der bisherigen Praxis der betreffenden Unterneh-
men im LEH um eine rechtliche Grauzone handeln konnte.
Vielmehr kommt durch die Hohe der Geldbufle der vom
KOG in diesem Zusammenhang angenommene Unwert-
gehalt®® und auch die Einschitzung des KOG, dass dieser
von den betreffenden Unternehmen durchaus abschdtzbar
war, zum Ausdruck.

Uberraschend ist dennoch die Art und Weise der ,,Berech-
nung“ der Geldbufle: Nachdem das KOG die Berechnungs-
methode nach dem EU-GeldbufSensystem, insb. nach den LL
GeldbufSen der EuK, fiir diesen Fall ablehnt und als Kriterien
den Verschuldensgrad, die Schwere und die Dauer des Ver-
stofSes heranzieht, ist eine detaillierte Berechnung der Geld-
bufle unter jeweiliger Heranziehung dieser Aspekte aus der
Entscheidung nicht erkennbar. Vielmehr ist der Betrag von

EUR 30 Mio., den das KOG dann festlegt, das Ergebnis
einer relativ freien Ermessensentscheidung. Vergleicht man
dies mit der bisherigen Rspr. des KOG in GeldbufSensachen,
so stellt man fest, dass in der Vergangenheit zumindest eine
Berechnung der ersten Instanz Gegenstand einer detaillierten
Nachpriifung durch das KOG war, was viel zur Nachvoll-
ziehbarkeit beigetragen hat. So stellte das KOG etwa in
seinem Liftkartell-Beschluss die BufSgeldbemessung des Erst-
gerichtes ausfiihrlich dar und kam unter detaillierter Wiirdi-
gung der jeweils angefithrten Erschwerungs- und Mil-
derungsgriinde schlussendlich zu demselben nachvollzieh-
baren Ergebnis wie das Erstgericht.3

VII. Fazit

Die ,,Spar“-Entscheidung des KOG verdeutlicht wie proble-
matisch Preiskommunikation und Preisbindungen im Einzel-
handel aus Kartellrechtssicht sein konnen. Das erhebliche
Strafmaf$, mit dem das KOG in diesem Fall vorgeht, ver-
deutlicht, dass die Argumentation mit ,Grauzonen®, die
man sozusagen straffrei ,austesten kann, nicht immer ziel-
fuhrend ist. Leider ldsst die Begriindung der Entscheidung
(insbesondere bzgl. der Festsetzung der Geldbufde) noch ei-
nige Fragen offen, deren Beantwortung fir zukiinftige Fille
von Wert gewesen ware. |

33 S.auch Rn. 5.8.3. sowie 6.8.2.
34 Vgl. KOG, Beschl. v. 8.10.2008, 16 Ok 5/08; vgl. auch KOG, Beschl. v.
12.9.2007, 16 Ok 4/07.
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1 Zum Verhiltnis der Kronzeugenmodelle der Union
und der Mitgliedstaaten

Art. 101 AEUV, Art. 23 VO 1/2003

1. Die Bestimmungen des Unionsrechts, insbesondere Art. 101
AEUV und die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.
Dezember 2002 zur Durchfithrung der in den Artikeln [101
AEUV] und [102 AEUV] niedergelegten Wettbewerbsregeln,
sind dahin auszulegen, dass die im Rahmen des Europaischen
Wettbewerbsnetzes beschlossenen Instrumente, insbesondere
das Kronzeugenregelungsmodell dieses Netzes, fiir die nationa-
len Wettbewerbsbehorden nicht verbindlich sind.

2. Die Bestimmungen des Unionsrechts, insbesondere Art. 101
AEUV und die Verordnung Nr. 1/2003, sind dahin auszulegen,
dass zwischen dem Antrag auf Erlass der Geldbufle, den ein
Unternehmen bei der Europdischen Kommission eingereicht hat
oder im Begriff ist einzureichen, und dem fiir dasselbe Kartell
bei einer nationalen Wettbewerbsbehorde eingereichten Kurz-
antrag kein rechtlicher Zusammenhang besteht, der diese Be-
horde verpflichtet, den Kurzantrag im Licht des Antrags auf
Erlass der GeldbufSe zu beurteilen. Ob der Kurzantrag dem bei
der Kommission gestellten Antrag inhaltlich genau entspricht
oder nicht, ist hierbei ohne Belang.

Ist der inhaltliche Umfang des bei einer nationalen Wett-
bewerbsbehorde gestellten Kurzantrags enger als der des bei der
Kommission gestellten Antrags auf Erlass der Geldbufe, so ist
diese nationale Behorde nicht verpflichtet, die Kommission oder
das Unternehmen selbst zu kontaktieren, um sich zu vergewis-
sern, ob dieses Unternchmen das Vorliegen konkreter Beispiele
fiir rechtswidrige Verhaltensweisen auf dem Sektor festgestellt
hat, der angeblich vom Antrag auf Erlass der Geldbufle, nicht
aber vom Kurzantrag umfasst ist.

3. Die Bestimmungen des Unionsrechts, insbesondere Art. 101
AEUV und die Verordnung Nr. 1/2003, sind dahin auszulegen,
dass sie eine nationale Wettbewerbsbehorde nicht daran hin-
dern, unter Umstanden wie denen des Ausgangsverfahrens ei-
nen Kurzantrag auf Erlass der Geldbufle eines Unternehmens
entgegenzunehmen, das bei der Kommission keinen Antrag auf
vollstandigen Erlass, sondern auf Ermafigung der Geldbufle
gestellt hat. (Tenor des im Vorabentscheidungsverfahren ergan-
genen Urteils)

EuGH, Urteil v. 20.1.2016 — C-428/14 - DHL Italien

Zum Sachverhalt: Die italienische Kartellbehirde bat u. a. gegen
zwei italienische Konzerngesellschaften von DHL Geldbuflen mit der
Begriindung verhingt, dass sie unter VerstofS gegen Art. 101 AEUV an
einem Kartell auf dem Sektor der internationalen Straflenverkebrsdiens-
te von und nach Italien beteiligt waren. DHL hatte am 5.6.2007 bei
der Kommission einen Kronzeugenantrag gestellt; am 24.9.2007 ge-
waibhrte die Kommission DHL daraufhin einen bedingten Erlass der
Geldbufe fiir den gesamten Sektor des internationalen Frachtverkebrs,
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also fiir den See-, Luft- und Straflenfrachtverkebr. Die Kommission
beschloss aber im Juni 2008, nur den Teil des Kartells zu verfolgen, der
die Frachtdienste im internationalen Luftverkebr betraf (vgl. dazu das
Urteil des EuG vom 7.10.2014, T-534/11, NZKart 2015, 54, das den
Bufigeldbeschluss gegen Schenker betrifft). DHL reichte bei der italie-
nischen Kartellbehorde am 12.7.2007 auf der Grundlage der italie-
nischen Kronzeugenregelung einen ,Kurzantrag® auf Erlass der Geld-
bufle ein. In diesem Antrag lieferte DHL Informationen, die sich nach
Aunsicht der italienischen Kartellbehorde nur auf den Sektor des interna-
tionalen See- und Luftfrachtverkehrs bezogen, nicht aber auf den Stra-
Benfrachtverkehr. Die Behorde ist der Auffassung, dass nicht der Kron-
zeugenantrag von DHL, sondern der Antrag der Firma Schenker vom
5.11.2007 erstmals Informationen iiber den Straflenfrachtverkebr in
Italien enthielt. In ibrer Entscheidung vom 15.6.2011 ging die Kartell-
behérde davon aus, dass Schenker das erste Unternehmen gewesen sei,
das in Italien einen Kronzeugenantrag hinsichtlich des StrafSenfracht-
verkehrs gestellt habe. Gegen Schenker wurde deswegen, anders als
gegen DHL, keine Geldbufle verhingt. DHL focht diese Entscheidung
vor dem zustindigen Verwaltungsgericht an; dieses wies die Klage ab.
Dagegen legte DHL Rechtsmittel zum Consiglio di Stato (dem italie-
nischen Staatsrat) ein. Sie machte insbesondere geltend, dass die Ent-
scheidung der Kartellbehorde gegen die Grundsdtze verstofSe, die sich
aus der Bekanntmachung iiber die Zusammenarbeit und dem ECN-
Kronzeugenregelungsmodell ergiben. Der Consiglio di Stato legte dem
EuGH Fragen zum Verhiltnis der EU- und nationalen Kronzeugen-
regelungen vor.

Zur Einordnung: Das Urteil ist wichtig fiir das Verbdltnis der bei
der Kommission und bei den Mitgliedstaaten eingereichten Kronzeu-
genantrige.

Aus den Griinden: Die erste Frage des vorlegenden Ge-
richts gebt dahin, ob das Unionsrecht dahin auszulegen ist,
dass das ECN-Kronzeugenregelungsmodell fiir die nationa-
len Wettbewerbsbehérden verbindlich ist:

[30] Nach stiandiger Rechtsprechung soll mit dem in Kapi-
tel IV der Verordnung Nr. 1/2003 eingerichteten Mechanis-
mus der Zusammenarbeit zwischen der Kommission und
den nationalen Wettbewerbsbehorden eine kohirente An-
wendung der Wettbewerbsregeln in den Mitgliedstaaten ge-
wihrleistet werden (vgl. in diesem Sinne Urteile X, C-429/
07, EU:C:2009:359, Rn. 20, und Tele2 Polska, C-375/09,
EU:C:2011:270, Rn. 26).

[31] GemaiafS dem 15. Erwidgungsgrund der Verordnung
Nr. 1/2003 bilden die Kommission und die Wettbewerbs-
behorden der Mitgliedstaaten gemeinsam ein Netz von Be-
horden, die die Wettbewerbsregeln der Union in enger Zu-
sammenarbeit anwenden. Im Hinblick hierauf ist in Ziff. 1
der Bekanntmachung tiber die Zusammenarbeit ausgefihrt,
dass dieses Netz ein Diskussions- und Kooperationsforum
fur die Anwendung und Durchsetzung der Wettbewerbspoli-
tik der Union darstellt.

[32] Hieraus ergibt sich, dass das ECN, mit dem die Dis-
kussion und die Zusammenarbeit bei der Durchfiihrung der
Wettbewerbspolitik gefordert werden soll, nicht befugt ist,
rechtsverbindliche Regelungen zu erlassen.

[33] Der Gerichtshof hat in diesem Zusammenhang bereits
entschieden, dass weder die Bekanntmachung tiber die Zu-
sammenarbeit noch die Mitteilung der Kommission tiber den
Erlass und die Ermifiigung von GeldbufSen in Kartellsachen
(ABL. 2006, C 298, S. 17, im Folgenden: Kronzeugenrege-
lung) fir die Mitgliedstaaten verbindlich sind (vgl. Urteil
Pfleiderer, C-360/09, EU:C:2011:389, Rn. 21).

[34] Zudem ist darauf hinzuweisen, dass die Bekannt-
machung uber die Zusammenarbeit und die Kronzeugen-
regelung, die im Rahmen des ECN erlassen wurden, im Jahr
2004 bzw. 2006 in der Reihe ,,C* des Amtsblatts der Euro-
pdischen Union veroffentlicht wurden, in der, anders als in

der Reihe ,,L“ des Amtsblatts, keine rechtlich verbindlichen
Rechtsakte, sondern nur Informationen, Empfehlungen und
Stellungnahmen betreffend die Union veroffentlicht werden

(Urteile Polska Telefonia Cyfrowa, C-410/09, EU:
C:2011:294, Rn.35, und Expedia, C-226/11, EU:
C:2012:795, Rn. 30).

[35] Folglich konnen diese Mitteilungen keine Verpflich-

tungen fiir die Mitgliedstaaten begriinden.

[36] Was insbesondere die Kronzeugenregelung angeht, die
innerhalb der Union den Unternehmen, die mit der Kommis-
sion oder mit den nationalen Wettbewerbsbehorden zusam-
menarbeiten, um rechtswidrige Kartelle aufzudecken, zugute
kommit, ist festzustellen, dass weder die Bestimmungen des
AEU-Vertrags noch die Verordnung Nr. 1/2003 eine ge-
meinsame Kronzeugenregelung vorsehen (Urteil Pfleiderer,
C-360/09, EU:C:2011:389, Rn. 20). Mangels eines zentrali-
sierten Systems auf Unionsebene fiir die Entgegennahme und
Beurteilung von Antragen auf Kronzeugenbehandlung in Be-
zug auf VerstofSe gegen Art. 101 AEUV bestimmt die natio-
nale Wettbewerbsbehorde die Behandlung solcher an sie ge-
richteter Antrige nach Mafigabe des Rechts des Mitglied-
staats, dem sie angehort.

[37] Ferner bezieht sich die Kronzeugenregelung nur auf
Kronzeugenprogramme, die von der Kommission durch-
gefithrt  werden  (Urteil  Pfleiderer, C-360/09, EU:
C:2011:389, Rn. 21).

[38] In diesem Rahmen ist darauf hinzuweisen, dass der
Gerichtshof bereits entschieden hat, dass das ECN-Kronzeu-
genregelungsmodell keine verbindliche Wirkung gegeniiber
den Gerichten der Mitgliedstaaten hat (Urteil Pfleiderer, C-
360/09, EU:C:2011:389, Rn. 22).

[39] DHL ist allerdings der Ansicht, dass diese Rechtspre-
chung nur auf die nationalen Gerichte und nicht auf die
nationalen Wettbewerbsbehorden abziele. Das vom Ge-
richtshof in der Rechtssache Pfleiderer (C-360/09, EU:
C:2011:389) gefundene Ergebnis sei nur durch den Umstand
gerechtfertigt gewesen, dass die in Rede stehenden Bestim-
mungen nicht unmittelbar wirksam seien und somit von den
nationalen Gerichten in Zivil- oder Verwaltungsrechtsstrei-
tigkeiten nicht angewendet werden konnten.

[40] Diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden.

[41] Da die Mitgliedstaaten nach Art. 35 Abs. 1 der Ver-
ordnung Nr. 1/2003 nationale Gerichte als nationale Wett-
bewerbsbehorden bestimmen konnen, konnte zum einen die
einheitliche Anwendung des Unionsrechts in den Mitglied-
staaten gefihrdet sein. Der verbindliche Charakter des ECN-
Kronzeugenregelungsmodells wiirde namlich je nach der -
gerichtlichen oder administrativen — Natur der nationalen
Wettbewerbsbehorden der verschiedenen Mitgliedstaaten
variieren.

[42] Zum anderen hat der Gerichtshof bereits entschieden,
dass das von der Kommission mittels der Kronzeugenrege-
lung eingefiithrte Kronzeugenprogramm fiir die Mitgliedstaa-
ten nicht verbindlich ist (Urteil Kone u.a., C-557/12, EU:
C:2014:1317, Rn. 36). Diese Feststellung gilt auch fir das
ECN-Kronzeugenregelungsmodell.

[43] Ferner dandert der von DHL vorgebrachte Umstand,
wonach sich die nationalen Wettbewerbsbehorden zur Be-
achtung der in der Bekanntmachung tber die Zusammen-
arbeit genannten Grundsitze formlich verpflichtet haben, im
Hinblick auf das Unionsrecht weder den rechtlichen Stellen-
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wert dieser Bekanntmachung noch den des ECN-Kronzeu-
genregelungsmodells.

Die zweite Frage gebt dabin, ob die nationale Kartellbehorde
verpflichtet ist, einen bei ibr eingereichten Kronzeugen-
Kurzantrag® im Lichte des bei der Kommission eingereich-
ten ausfiibrlicheren Antrags auf Erlass der Geldbufle zu
beurteilen:

[54] Das System der Kronzeugenregelungen beruht auf
dem Grundsatz, wonach die Wettbewerbsbehorden das Un-
ternehmen, das seine Beteiligung an einem Kartell anzeigt,
von der Zahlung der Geldbufse befreit, wenn es als erstes
Informationen tbermittelt, aufgrund deren insbesondere ein
Verstofs gegen Art. 101 AEUV festgestellt werden kann.

[55] Nach Ziff. 38 der Bekanntmachung tuber die Zusam-
menarbeit gilt jedoch in Ermangelung eines unionsweiten
Systems vollstindig harmonisierter Kronzeugenprogramme
ein bei einer bestimmten Behorde gestellter Antrag auf Kron-
zeugenbehandlung nicht als Antrag auf Kronzeugenbehand-
lung bei einer anderen Behorde. Wie in Rn. 36 des vorliegen-
den Urteils festgestellt wurde, bestimmt sich namlich die
Behandlung eines Antrags auf Kronzeugenbehandlung nach
dem Recht jedes Mitgliedstaats.

[56] Im Hinblick hierauf weist Rn. 1 des ECN-Kronzeu-
genregelungsmodells darauf hin, dass es im Interesse der
Unternehmen liegt, bei allen Wettbewerbsbehorden, die fir
die Anwendung von Art. 101 AEUV in dem von der Zu-
widerhandlung betroffenen Gebiet zustindig sind und gege-
benenfalls als gut geeignet angesehen werden, gegen die frag-
liche Zuwiderhandlung vorzugehen, eine Kronzeugenbe-
handlung zu beantragen.

[57] Des Weiteren steht es den nationalen Wettbewerbs-
behorden frei, Kronzeugenregelungen zu erlassen, und jede
dieser Regelungen ist nicht nur im Verhaltnis zu den anderen
nationalen Regelungen, sondern auch zur Kronzeugenrege-
lung der Union eigenstindig.

[58] Die Koexistenz und die Eigenstidndigkeit, die somit die
Beziehungen zwischen der Kronzeugenregelung der Union
und den Kronzeugenregelungen der Mitgliedstaaten kenn-
zeichnen, sind Ausdruck des durch die Verordnung Nr. 1/
2003 errichteten Systems paralleler Zustindigkeiten der
Kommission und der nationalen Wettbewerbsbehorden.

[59] Hieraus ergibt sich, dass es im Fall eines Kartells,
dessen wettbewerbswidrige Auswirkungen moglicherweise
in mehreren Mitgliedstaaten auftreten und die folglich das
Tatigwerden verschiedener nationaler Wettbewerbsbehor-
den und der Kommission nach sich ziehen konnen, im Inte-
resse des Unternehmens liegt, das wegen seiner Beteiligung
am betreffenden Kartell an einer Kronzeugenregelung teilha-
ben mochte, Antrige auf Erlass der GeldbufSe nicht nur bei
der Kommission zu stellen, sondern auch bei den nationalen
Wettbewerbsbehorden, die moglicherweise fur die Anwen-
dung von Art. 101 AEUV zustindig sind.

[60] Die Eigenstiandigkeit der Kronzeugenregelungen muss
sich notwendigerweise auf die verschiedenen bei der Kom-
mission und den nationalen Wettbewerbsbehorden gestellten
Antrige auf Erlass der GeldbufSe erstrecken, da diese integra-
ler Bestandteil dieser Regelungen sind. In diesem Zusam-
menhang ist darauf hinzuweisen, dass sich die Eigenstandig-
keit dieser Antrige unmittelbar aus dem Umstand ergibt,
dass auf Unionsebene kein einheitliches System der Selbst-
anzeige von Unternehmen besteht, die unter Verstof§ gegen
Art. 101 AEUV an Kartellen beteiligt sind. Aus dieser Eigen-

stindigkeit dndert es im Ubrigen nichts, dass die verschiede-
nen Antrige denselben Verstof§ gegen das Wettbewerbsrecht
zum Gegenstand haben.

[61] Das behauptete Vorliegen eines rechtlichen Zusam-
menhangs zwischen dem bei der Kommission gestellten An-
trag auf Erlass der Geldbufle und dem bei den nationalen
Wettbewerbsbehorden gestellten Kurzantrag, der diese Be-
horden dazu verpflichten soll, den letztgenannten Antrag im
Licht des Antrags auf Erlass der Geldbufle zu beurteilen,
wiirde die Eigenstandigkeit der verschiedenen Antrige und
folglich den Sinn und Zweck des Systems der Kurzantrage
selbst in Frage stellen. Dieses System beruht ndmlich auf
dem Grundsatz, wonach es auf Unionsebene keinen einheit-
lichen Antrag auf Kronzeugenbehandlung oder einen parallel
zu ,akzessorischen“ Antrigen gestellten ,,Hauptantrag®
gibt, sondern Antrige auf Erlass der Geldbufe, die bei der
Kommission gestellt werden, und Kurzantrige, die bei den
nationalen Wettbewerbsbehorden gestellt werden, deren Be-
urteilung ausschliefSlich Sache der Behorde ist, an die diese
Antrage gerichtet sind.

[62] In jedem Fall verpflichtet keine Bestimmung des Uni-
onsrechts in Kartellangelegenheiten die nationalen Wett-
bewerbsbehorden dazu, einen Kurzantrag im Licht eines bei
der Kommission gestellten Antrags auf Erlass der GeldbufSe
auszulegen, unabhingig davon, ob dieser Kurzantrag dem
bei der Kommission gestellten Antrag inhaltlich genau ent-
spricht oder nicht.

[63] Was ferner die eventuelle Verpflichtung der nationa-
len Wettbewerbsbehorde anbetrifft, die Kommission oder
das Unternehmen, das bei ihr einen Kurzantrag gestellt hat,
zu kontaktieren, wenn dieser Antrag einen engeren inhalt-
lichen Umfang hat als der Antrag auf Erlass der GeldbufSe,
ist darauf hinzuweisen, dass — wie der Generalanwalt in
Nr. 78 seiner Schlussantrige ausgefithrt hat — eine solche
Verpflichtung die Pflicht der Antragsteller auf Kronzeugen-
behandlung zur Zusammenarbeit, die einer der Pfeiler jeder
Kronzeugenregelung ist, abschwichen konnte.

[64] Unter diesen Umstinden ist es Sache des Unterneh-
mens, das bei den nationalen Wettbewerbsbehorden die Be-
handlung nach der Kronzeugenregelung beantragt, sich zu
vergewissern, dass keiner seiner Antrage Unsicherheiten hin-
sichtlich seines Umfangs aufweist, und dies umso mehr, als —
wie in Rn. 62 des vorliegenden Urteils ausgefithrt wurde —
die nationalen Wettbewerbsbehorden nicht verpflichtet sind,
einen Kurzantrag im Licht eines bei der Kommission gestell-
ten Antrags auf Erlass der Geldbufle zu beurteilen.

[65] Nur diese Auslegung, die auf der Verpflichtung fiir
das Unternehmen beruht, die nationalen Wettbewerbsbehor-
den zu informieren, wenn sich herausstellt, dass die tatsiach-
liche Tragweite des Kartells von der bei diesen Behorden
oder bei der Kommission erkldrten abweicht, ist geeignet,
sicherzustellen, dass die Eigenstindigkeit der verschiedenen
Kronzeugenregelungen gewahrt wird.

[66] Wenn nimlich die den nationalen Wettbewerbsbehor-
den zur Verfiigung stehende blofSe Moglichkeit, sich an die
Unternehmen, die Kurzantrige bei ihnen eingereicht haben,
zu wenden, um erganzende Informationen zu erhalten, durch
eine Verpflichtung ersetzt wiirde, diese Unternehmen oder
die Kommission zu kontaktieren, wenn diese Antrige einen
engeren inhaltlichen Umfang haben als die bei der Kommis-
sion gestellten Antrage auf Erlass der GeldbufSe, wiirde unter
den betreffenden Antrigen eine Hierarchie geschaffen, was
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gegen das von der Verordnung Nr. 1/2003 vorgesehene de-
zentralisierte System verstiefSe.

Die dritte Frage betrifft das Verbdlinis eines ,,Kurzantrages®
bei einer nationalen Kartellbehérde zu einem umfassenderen
Kronzeugenantrag bei der Kommission:

[74] Der dieser Vorlagefrage zugrunde liegende Zweifel
des vorlegenden Gerichts ist darauf zuriickzufithren, dass
nach dem ECN-Kronzeugenregelungsmodell der Ruckgriff
auf das System der Kurzantrage auf Erlass der Geldbufle auf
nationaler Ebene dem Unternehmen offenstand, das bei der
Kommission einen Antrag auf Erlass der GeldbufSe gestellt
hatte, wahrend nicht klar war, ob dies auch fiir Unterneh-
men galt, die bei der Kommission eine blofle ErmifSigung
der Geldbufse beantragt hatten.

[75] Die Moglichkeit fiir ein Unternehmen, das nicht als
erstes einen Antrag auf Erlass der GeldbufSe bei der Kommis-
sion gestellt hatte und folglich keinen vollstindigen Erlass,
sondern nur eine Ermafligung der Geldbufle erhalten konnte,
bei den nationalen Wettbewerbsbehorden einen Kurzantrag
auf Erlass zu stellen, war im ECN-Kronzeugenregelungs-
modell erst nach den im Laufe des Jahres 2012 in dieser
Regelung eingefithrten Anderungen ausdriicklich vorgese-
hen.

[76] Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass der Umstand, dass
das ECN-Kronzeugenregelungsmodell in seiner Fassung zum
Zeitpunkt des Sachverhalts im Ausgangsverfahren nicht aus-
dricklich die Moglichkeit vorsah, dass Unternehmen, die bei
der Kommission einen Antrag auf ErmifSigung der GeldbufSe
gestellt hatten, bei den nationalen Wettbewerbsbehorden
einen Kurzantrag auf Erlass der Geldbufse stellen, nicht da-
hin ausgelegt werden kann, dass er diese Behorden daran
hindert, unter diesen Umstidnden einen solchen Kurzantrag
entgegenzunehmen.

[77] Wie in Rn. 44 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt,
sind namlich die im Rahmen des ECN beschlossenen Instru-
mente, insbesondere das ECN-Kronzeugenregelungsmodell,
fur die nationalen Wettbewerbsbehorden nicht verbindlich.
Diese fehlende Verbindlichkeit hat zum einen die Wirkung,
dass fur die Mitgliedstaaten keine Verpflichtung besteht, die
Bestimmungen des ECN-Kronzeugenregelungsmodells in ih-
re Kronzeugenregelungen zu inkorporieren, und zum ande-
ren, dass ihnen auch nicht verboten werden kann, auf na-
tionaler Ebene Vorschriften zu erlassen, die in diesem Rege-
lungsmodell nicht enthalten sind oder von diesem abwei-
chen, solange diese Zustindigkeit unter Beachtung des
Unionsrechts, insbesondere des Art. 101 AEUV und der Ver-
ordnung Nr. 1/2003, ausgeiibt wird.

[78] Die Zustindigkeit, tber die die Mitgliedstaaten fur
die Festlegung ihrer Kronzeugenregelungen verfiigen, muss
unter Beachtung des Unionsrechts, insbesondere der Verord-
nung Nr. 1/2003, ausgeiibt werden. Insbesondere diirfen die
Mitgliedstaaten die Verwirklichung des Unionsrechts nicht
praktisch unmoglich machen oder iibermifig erschweren
und missen, speziell im Bereich des Wettbewerbsrechts, da-
fur sorgen, dass die Vorschriften, die sie erlassen oder an-
wenden, die wirksame Anwendung der Art. 101 AEUV und
102 AEUV nicht beeintrachtigen (Urteile Pfleiderer, C-360/
09, EU:C:2011:389, Rn. 24, sowie Kone u.a., C-557/12,
EU:C:2014:1317, Rn. 26).

[79] Der Gerichtshof hat bereits entschieden, dass Kron-
zeugenprogramme niitzliche Instrumente sind, um Verstofle
gegen das Wettbewerbsrecht effizient aufzudecken und zu
beenden, und damit der wirksamen Anwendung der

Art. 101 AEUV und 102 AEUV dienen (Urteil Pfleiderer, C-
360/09, EU:C:2011:389, Rn. 25).

[80] In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen,
dass die wirksame Anwendung von Art. 101 AEUV einer
nationalen Kronzeugenregelung, die die Entgegennahme ei-
nes Kurzantrags auf Erlass der Geldbufse eines Unterneh-
mens, das keinen Antrag auf vollstindigen Erlass bei der
Kommission gestellt hatte, zulasst, nicht entgegensteht.

[81] Vielmehr entspricht ein solcher Ansatz dem der Er-
richtung des Systems der Antrage auf Kronzeugenbehand-
lung zugrunde liegenden Sinn und Zweck. Dieses System soll
namlich insbesondere die Aufdeckung von Verhaltensweisen
fordern, die gegen Art. 101 AEUV verstoflen, indem den
Kartellbeteiligten ein Anreiz gegeben wird, diese anzuzeigen.
Folglich zielt es darauf ab, die Einreichung solcher Antrige
zu fordern, und nicht darauf, ihre Anzahl zu begrenzen.

[82] So hat der Gerichtshof entschieden, dass die Kronzeu-
genregelung den Zweck hat, ein Klima der Unsicherheit
innerhalb der Kartelle zu schaffen, um sie zu deren Anzeige
bei der Kommission zu ermutigen (Urteil LG Display und
LG Display Taiwan/Kommission, C-227/14 P, EU:
C:2015:258, Rn. 87). Diese Unsicherheit ergibt sich ins-
besondere daraus, dass nur ein Kartellbeteiligter einen voll-
stindigen Erlass erlangen kann, und dass die Kommission
jederzeit auf seine Initiative hin von diesem Kartell erfahren
kann.

[83] In diesem Zusammenhang kann nicht ausgeschlossen
werden, dass ein Unternehmen, das bei der Kommission
nicht als erstes einen Antrag auf Erlass der Geldbufle gestellt
hat und folglich nur eine Ermifsigung der Geldbufse errei-
chen kann, durch die Einreichung eines Kurzantrags auf
Erlass moglicherweise als erstes Unternehmen die nationale
Wettbewerbsbehorde vom Bestehen des betreffenden Kar-
tells informiert. In einem solchen Fall - sollte die Kommis-
sion ihre Untersuchung hinsichtlich desselben Sachverhalts
wie des bei der nationalen Behorde angezeigten nicht weiter-
verfolgen — konnte das betreffende Unternehmen einen voll-
standigen Erlass nach der nationalen Kronzeugenregelung
erhalten.

Anm. d. Schriftltg.: Das vollstindige Urteil ist abrufbar unter
BeckRS 2016, 80122. [

2 Zur Zulissigkeit eines Vermietungsverbots in Ge-
schaftsraummietvertragen

Art. 101 AEUV

1. Art. 101 Abs. 1 AEUV ist dahin auszulegen, dass der Um-
stand, dass ein Geschaftsraummietvertrag iiber die Vermietung
einer Supermarktfliche in einem Einkaufszentrum eine Klausel
enthalt, die dem Mieter das Recht einrdumt, der Vermietung
von Gewerbeflichen in diesem Einkaufszentrum durch den Ver-
mieter an andere Mieter zu widersprechen, fiir sich genommen
nicht bedeutet, dass dieser Vertrag eine Einschrinkung des
Wettbewerbs im Sinne dieser Bestimmung bezweckt.

2. Geschaftsraummietvertrage wie die im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden, beziiglich deren sich nach einer vertieften Prii-
fung des wirtschaftlichen und rechtlichen Gesamtzusammen-
hangs, in dem sie stehen, sowie der Besonderheiten des betref-
fenden relevanten Marktes erweist, dass sie erheblich zu einer
moglichen Abschottung dieses Marktes beitragen, konnen als
Vereinbarungen angesehen werden, die eine Verhinderung, Fin-
schrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs im Sinne von
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Art. 101 Abs. 1 AEUV ,bewirken“. Die Bedeutung des Bei-
trags des einzelnen Vertrags zu dieser Abschottung hingt u. a.
von der Stellung der Vertragspartner auf diesem Markt und der
Laufzeit dieses Vertrags ab. (Tenor des im Vorabentscheidungs-
verfahren ergangenen Urteils)

EuGH, Urteil v. 26.11.2015 — C-345/14 — Mietvertrags-
klausel

Zum Sachverhalt: 1 Ausgangssrechtsstreit, der vor dem Obers-
ten Gerichtshof in Lettland anhingig ist, geht es um eine Klausel in
Mietvertrigen, die ein lettischer Supermarktbetreiber (,Maxima Latvi-
ja“) mit den Vermietern abgeschlossen hat. Danach sind diese ver-
pflichtet, fiir die Vermietung anderer Raume im jeweiligen Einkaufs-
zentrum die Einwilligung des Supermarktbetreibers einzuholen. Der
lettische Wettbewerbsrat siebt in dieser Klausel einen VerstofS gegen
Art. 11 Abs. 1 Nr. 7 des lettischen Wettbewerbsgesetzes. Nach dem
Obersatz in Art. 11 Abs. 1 sind Vereinbarungen, die eine Verbin-
derung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb
Lettlands bezwecken oder bewirken, verboten. In Nr. 7 werden als
Beispiele dafiir Vereinbarungen iiber Handlungen genannt, durch die
der Eintritt eines moglichen Wirtschaftsbeteiligten in einen bestimmten
Markt erschwert wird. Der Wettbewerbsrat verhingte eine GeldbufSe.
Dagegen erhob Maxima Latvija Nichtigkeitsklage beim zustindigen
Verwaltungsgericht. Dieses gab dem Wettbewerbsrat Recht. Der
Zweck der Mietvertragsklausel bestehe angesichts der Marktmacht von
Maxima Latvija auf dem Einzelbandelsmarkt darin, den Wettbewerb
zu behindern; es sei deswegen nicht erforderlich, mégliche Auswirkun-
gen auf den Wettbewerb nachzuweisen. Dagegen legten Maxima Latvi-
ja Kassationsbeschwerde ein. Der Oberste Gerichtshof geht davon aus,
dass Art. 11 Abs. 1 des lettischen Wettbewerbsgesetzes Art. 101 Abs. 1
AEUYV entspreche und deswegen wie dieser auszulegen sei. Auf dieser
Grundlage hat er das Verfabren ausgesetzt und dem Gerichtshof Fra-
gen zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Zur Einordnung: Das Urteil ist wichtig fiir die kartellrechtlichen
Beurteilung von Wettbewerbsverboten in Mietvertrigen iiber Ge-
schiftsraume.

Aus den Griinden: Der Gerichtshof priift zundchst die
Frage, ob ein Vorlageverfabhren angesichts der Tatsache zu-
ldssig ist, dass es um die Auslegung eines nationalen Gesetzes
geht:

[11] Esist zu priifen, ob der Gerichtshof fiir die Beantwor-
tung der Vorlagefragen zustandig ist. Wie die Augstaka tiesa
(Oberster Gerichtshof) in der Vorlageentscheidung aus-
gefithrt hat, betreffen die im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden Vereinbarungen namlich einen rein innerstaatli-
chen Sachverhalt und haben keine Auswirkung auf den Han-
del zwischen den Mitgliedstaaten. Daher ist Art. 101 AEUV
auf den Ausgangsrechtsstreit nicht anwendbar.

[12] Der Gerichtshof hat insoweit wiederholt seine Zustin-
digkeit fiir die Entscheidung tiber Vorabentscheidungsersu-
chen bejaht, die Vorschriften des Unionsrechts in Fallen
betrafen, in denen der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens
nicht in den unmittelbaren Anwendungsbereich des Unions-
rechts fiel, diese Vorschriften aber durch das nationale
Recht, das sich zur Regelung rein innerstaatlicher Sachver-
halte nach den im Unionsrecht getroffenen Regelungen rich-
tete, fiir anwendbar erklirt worden waren. In solchen Fillen
besteht nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs
namlich ein klares Interesse der Europdischen Union daran,
dass die aus dem Unionsrecht iibernommenen Bestimmun-
gen oder Begriffe unabhingig davon, unter welchen Voraus-
setzungen sie angewandt werden sollen, einheitlich ausgelegt
werden, um kiinftige Auslegungsunterschiede zu vermeiden
(vgl. u.a. Urteile Allianz Hungéria Biztosité u.a., C-32/11,
EU:C:2013:160, Rn. 20, und FNV Kunsten Informatie en
Media, C-413/13, EU:C:2014:2411, Rn. 18).

[13] Dies ist nach Ansicht des vorlegenden Gerichts bei
Art. 11 Abs. 1 des Wettbewerbsgesetzes der Fall, da diese
Bestimmung den wesentlichen Inhalt von Art. 101 Abs. 1
AEUV ubernimmt.

Der Gerichtshof fasst seine Rechtsprechung zur bezweckten
oder bewirkten Wetthewerbsbeschrinkung zusammen:

[16] Es ist darauf hinzuweisen, dass Vereinbarungen nur
dann unter das Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen,
wenn sie eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfal-
schung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts bezwe-
cken oder bewirken. Nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofs seit dem Urteil LTM (56/65, EU:C:1966:38)
weist der durch die Konjunktion ,oder“ gekennzeichnete
alternative Charakter dieser Voraussetzung darauf hin, dass
zunichst der eigentliche Zweck der Vereinbarung in Be-
tracht zu ziehen ist, wobei die wirtschaftlichen Begleit-
umstinde ihrer Durchfithrung zu beriicksichtigen sind (vgl.
u. a. Urteile Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, C-439/09, EU:
C:2011:649, Rn. 34 und die dort angefiihrte Rechtspre-
chung, sowie Allianz Hungaria Biztosit6 u.a., C-32/11, EU:
C:2013:160, Rn. 33).

[17] Wenn feststeht, dass eine Vereinbarung einen wett-
bewerbswidrigen Zweck verfolgt, brauchen ihre Auswirkun-
gen auf den Wettbewerb dementsprechend nicht geprift zu
werden. Lisst jedoch die Priifung des Inhalts der Verein-
barung keine hinreichende Beeintrichtigung des Wett-
bewerbs erkennen, sind ihre Auswirkungen zu untersuchen,
und es miissen, damit sie vom Verbot erfasst wird, Umstinde
vorliegen, aus denen sich insgesamt ergibt, dass der Wett-
bewerb tatsichlich spirbar verhindert, eingeschrankt oder
verfilscht worden ist (Urteil Allianz Hungaria Biztosité u. a.,
C-32/11, EU:C:2013:160, Rn. 34, vgl. in diesem Sinne Ur-
teile CB/Kommission, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, Rn. 52,
und Dole Food und Dole Fresh Fruit Europe/Kommission,
C-286/13 P, EU:C:2015:184, Rn. 116).

[18] Der Gerichtshof hat entschieden, dass der Begriff der
»bezweckten“ Wettbewerbsbeschrankung eng auszulegen ist
und nur auf bestimmte Arten von Koordinierung zwischen
Unternehmen angewandt werden kann, die den Wettbewerb
hinreichend beeintrichtigen, damit davon ausgegangen wer-
den kann, dass die Priifung ihrer Auswirkungen nicht not-
wendig ist (vgl. in diesem Sinne Urteil CB/Kommission, C-
67/13 P, EU:C:2014:2204, Rn. 58). Diese Rechtsprechung
liegt darin begriindet, dass bestimmte Formen der Kollusion
zwischen Unternehmen schon ihrem Wesen nach als schad-
lich firr das gute Funktionieren des normalen Wettbewerbs
angesehen werden konnen (Urteil CB/Kommission, C-67/
13 P, EU:C:2014:2204, Rn. 50 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

[19] Insoweit steht fest, dass bestimmte kollusive Verhal-
tensweisen, wie z.B. diejenigen, die zur horizontalen Fest-
setzung der Preise durch Kartelle fithren, als ihrem Wesen
nach geeignet angesehen werden konnen, negative Auswir-
kungen auf insbesondere den Preis, die Menge oder die
Qualitat der Waren und Dienstleistungen zu haben, so dass
fur die Anwendung von Art. 101 Abs. 1 AEUV der Nach-
weis, dass sie konkrete Auswirkungen auf den Markt haben,
als uberflissig erachtet werden kann (vgl. in diesem Sinne
u. a. Urteil Clair, 123/83, EU:C:1985:33, Rn. 22). Die Erfah-
rung zeigt namlich, dass solche Verhaltensweisen Minderun-
gen der Produktion und Preiserh6hungen nach sich ziehen,
die zu einer schlechten Verteilung der Ressourcen zulasten
insbesondere der Verbraucher fithren (Urteil CB/Kommis-
sion, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, Rn. 51).
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[20] In Anbetracht dieser Rechtsprechung liegt das wesent-
liche rechtliche Kriterium bei der Ermittlung, ob eine Ver-
einbarung eine ,,bezweckte Wettbewerbsbeschrankung ent-
halt, daher in der Feststellung, dass eine solche Vereinbarung
in sich selbst eine hinreichende Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs erkennen lasst, die die Annahme rechtfertigt, dass
eine Priifung ihrer Auswirkungen auf den Wettbewerb nicht
erforderlich ist (vgl. in diesem Sinne Urteil CB/Kommission,
C-67/13 P, EU:C:2014:2204, Rn. 57).

Der Gerichtshof begriindet sodann, dass die streitige Klausel
fiir sich genommen keine Wettbewerbsbeschrankung ,be-
zweckt*:

[21] Im vorliegenden Fall geht aus den dem Gerichtshof
vorgelegten Akten hervor, dass Maxima Latvija mit den
Einkaufszentren, mit denen sie die im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Vertrage geschlossen hat, nicht im Wett-
bewerb steht. Zwar hat der Gerichtshof bereits entschieden,
dass ein Umstand dieser Art keineswegs die Moglichkeit aus-
schlieflt, dass eine Vereinbarung eine ,bezweckte“ Wett-
bewerbsbeschriankung enthalten kann (vgl. in diesem Sinne
Urteil Allianz Hungéria Biztosité u.a., C-32/11, EU:
C:2013:160, Rn. 43 und die dort angefihrte Rechtspre-
chung), jedoch ist festzustellen, dass die im Ausgangsverfah-
ren in Rede stehenden Vereinbarungen nicht zu den Verein-
barungen gehoren, beziiglich deren feststeht, dass sie schon
ihrem Wesen nach als schadlich fir das gute Funktionieren
des Wettbewerbs angesehen werden konnen.

[22] Selbst wenn die im Ausgangsverfahren streitige Klau-
sel moglicherweise eine Einschrinkung des Zugangs der
Wettbewerber von Maxima Latvija zu bestimmten Einkaufs-
zentren zur Folge hitte, in denen diese Gesellschaft einen
Supermarkt betreibt, wiirde dieser Umstand — sein Vorliegen
unterstellt — nicht offensichtlich bedeuten, dass die Vertrage,
die diese Klausel enthalten, schon aufgrund des Wesens die-
ser Klausel den Wettbewerb auf dem relevanten Markt, d. h.
dem ortlichen Markt des Lebensmitteleinzelhandels, verhin-
dern, einschrianken oder verfilschen.

[23] In Anbetracht der wirtschaftlichen Begleitumstinde
der Durchfilhrung von Vereinbarungen wie den im Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden wiirde die Prifung des
Inhalts dieser Vereinbarungen es namlich im Hinblick auf
die vom vorlegenden Gericht iibermittelten Akten nicht er-
lauben, eine Beeintrichtigung des Wettbewerbs eindeutig
festzustellen, die hinreichend wire, um diese Vereinbarungen
als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von
Art. 101 Abs. 1 AEUV ansehen zu konnen.

Im Folgenden geht es um die Frage, unter welchen Voraus-
setzungen eine solche Klausel eine Wettbewerbsbeschrin-
kung ,bewirkt“:

[26] Der Gerichtshof hat insoweit entschieden, dass bei der
Beurteilung der Wirkungen einer Wettbewerbsvereinbarung
der wirtschaftliche und rechtliche Gesamtzusammenhang zu
berticksichtigen ist, in dem die Vereinbarung steht und zu-
sammen mit anderen zu einer kumulativen Auswirkung auf
den Wettbewerb fithren kann (Urteil Delimitis, C-234/89,
EU:C:1991:91, Rn. 14 und die dort angefihrte Rechtspre-
chung, sowie Beschluss Unilever Bestfoods/Kommission, C-
552/03 P, EU:C:2006:607, Rn. 84).

[27] Im vorliegenden Fall bedeutet die Beurteilung der Aus-
wirkungen der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Vertrige auf den Wettbewerb erstens, dass simtliche Um-
stinde zu berlicksichtigen sind, die fiir den Zugang zum
relevanten Markt bestimmend sind, um zu beurteilen, ob ein

Mitbewerber in den Einzugsgebieten, in denen die von diesen
Vertrigen erfassten Einkaufszentren liegen, wirkliche und
konkrete Moglichkeiten besitzt, dort u.a. durch die Bele-
gung von Gewerbeflachen, die sich in anderen Einkaufszen-
tren in diesen Gebieten befinden, oder durch die Belegung
anderer Gewerbeflichen aufSerhalb dieser Einkaufszentren
Fufs zu fassen. Hierbei sind u.a. die Verfiigbarkeit und die
Zuginglichkeit des Gewerbegrundes in den betreffenden
Einzugsgebieten sowie das Bestehen wirtschaftlicher, ad-
ministrativer oder rechtlicher Hindernisse zu beriicksichti-
gen, die dem Zugang neuer Mitbewerber zu diesen Gebieten
entgegenstehen (vgl. entsprechend Urteil Delimitis, C-234/
89, EU:C:1991:91, Rn. 20 und 21).

[28] Zweitens sind die Bedingungen zu beurteilen, unter
denen der Wettbewerb auf dem relevanten Markt stattfindet.
Hierbei geht es nicht nur um die Zahl und die Grofse der auf
diesem Markt titigen Wirtschaftsteilnehmer, sondern auch
um den Grad der Konzentration dieses Marktes, die Treue
der Verbraucher zu bestehenden Geschiften und die Kon-
sumgewohnheiten (vgl. entsprechend Urteil Delimitis, C-
234/89, EU:C:1991:91, Rn. 22).

[29] Nur wenn nach einer vertieften Priffung des wirt-
schaftlichen und rechtlichen Gesamtzusammenhangs, in dem
die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Vertrige ste-
hen, sowie der Besonderheiten des relevanten Marktes fest-
gestellt wird, dass der Zugang zu diesem Markt durch die
Gesamtheit aller auf diesem Markt festgestellten gleicharti-
gen Vertrage erschwert wird, ist danach zu priifen, inwieweit
diese zu einer moglichen Abschottung dieses Marktes beitra-
gen, wobei nur solche Vereinbarungen verboten sind, die
erheblich zu dieser Abschottung beitragen (vgl. entsprechend
Urteil Delimitis, C-234/89, EU:C:1991:91, Rn. 23 und 24).
Die Bedeutung des Beitrags jedes dieser im Ausgangsverfah-
ren in Rede stehenden Vertrige zu dieser kumulativen Ab-
schottungswirkung hangt von der Stellung der Vertragspart-
ner auf dem betreffenden Markt und der Laufzeit der Ver-
trage ab (vgl. entsprechend Urteil Delimitis, C-234/89, EU:
C:1991:91, Rn. 25).

[30] Dariiber hinaus ist klarzustellen, dass nach stindiger
Rechtsprechung des Gerichtshofs Art. 101 Abs. 1 AEUV
diese Beurteilung nicht auf tatsichliche Auswirkungen der
betreffenden Vereinbarung oder Verhaltensweise auf den
Wettbewerb beschrankt, sondern auch zur Beriicksichtigung
ihrer potenziellen Auswirkungen verpflichtet (vgl. in diesem
Sinne Urteil Asnef-Equifax und Administraciéon del Estado,
C-238/05, EU:C:2006:734, Rn. 50 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Anm. d. SChI‘ift'tg.: Das vollstindige Urteil ist abrufbar unter
BeckRS 2015, 81865. |

Gericht der Europaischen Union (EuG)

3 zur GeldbuBenbemessung beim Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung

Art. 102 AEUV, Art. 23 VO 1/2003, Geldbuflenleitlinien
2006

1. Die Befugnis zur unbeschriankten Nachpriifung einer Geld-
bufSenentscheidung durch das Gericht hat nur Bedeutung fiir
den Fall, dass ein materieller Rechtsverstof$ anzunehmen ist;
Gegenstand der Nachpriifung sind dann die Schlussfolgerungen,
die aus dem Rechtsverstof§ zu zichen sind. Wenn die Angriffe
gegen die Begriindung der Bufigeldh6he durch die Kommission
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sich als unrichtig erweisen, hat das Gericht keinen Anlass, die
GeldbufSenfestsetzung durch die Kommission durch eine eigene
Beurteilung zu ersetzen.

2. Die Notwendigkeit, in einer Entscheidung iiber die Feststel-
lung einer Zuwiderhandlung nach Art. 7 Abs. 1 S. 4 VO 1/
2003 zu begriinden, dass die Kommission ein berechtigtes Inte-
resse an der Feststellung der Zuwiderhandlung habe, gilt nicht
fiir Bufigeldentscheidungen.

3. Die Kommission ist unter dem Gesichtspunkt des rechtlichen
Gehors nicht verpflichtet, in den Beschwerdepunkten Ausfiih-
rungen zur beabsichtigten Hohe der GeldbufSe zu machen; es
reicht aus, wenn sie ohne Detaillierung darlegt, welche Gesichts-
punkte sie bei der Bufigeldbemessung beriicksichtigen werde.

4. Die Kommission ist nicht verpflichtet, bei einem Verstofd
gegen Art. 102 AEUV die Auswirkungen des rechtswidrigen
Verhaltens auf den Markt zu priifen. Dem Grundsatz der Ver-
haltnismafigkeit ist geniigt, wenn bei der Bemessung der Geld-
bufle die Dauer und Schwere der Tat entsprechend Ziff. 19 bis
22 der GeldbufSenleitlinien von 2006 beriicksichtigt worden
sind. (Leitsatze der Redaktion)

EuG, Urteil v. 17.12.2015 — T-486/11 — Orange Polska

Zum Sachverhalt: Die Kommission hat im Beschluss vom 22.6.
2011 gegen Orange Polska wegen eines Verstofles gegen Art. 102
AEUYV eine Geldbufle von EUR 127.554.194 verhingt. Orange Polska
ist Rechtsnachfolgerin der Telekomunikacja Polska S.A. (T.P.). Die
Kommission war der Auffassung, dass T.P. ibre marktbeherrschende
Stellung auf den Groffhandelsmdirkten fiir den Breitbandzugang und
fiir den Zugang zur physikalischen Netzwerk-Infrastruktur durch Zu-
gangsverweigerungen an unabhingige Telekommunikationsanbieter
(alternative operators, ,,AOs*) missbraucht habe. Orange Polska griff
mit ibrer Klage nicht die materiell-rechtliche Beurteilung als Miss-
brauch an, sondern machte mit einer Vielzahl von Argumenten geltend,
dass keine Geldbufle hitte verhingt werden diirfen oder dass diese
jedenfalls iiberhoht sei.

Zur Einordnung: Das Urteil ist von Bedeutung fiir die Uberprii-
fung eines BufSgeldbeschlusses der Kommission trotz der Befugnis zur
unbeschriankten Nachpriifung (Art. 31 VO 1/2003, Art. 267 AEUV)
und fiir die Anwendung des Verbdltnismifigkeitsgrundsatzes auf die
Hohe der Geldbufe.

Aus den Griinden: Das Gericht macht zuniichst grund-
legende Ausfiihrungen zu seiner Befugnis zur unbeschrink-
ten Nachpriifung:

[64] It is important, however, to note at the outset that, in
support of its claim for adjustment, the applicant relies on
two pleas in law, the first of which alleges an error of law
and of assessment with respect to the calculation of the basic
amount of the fine, and the second of which alleges errors of
law and of assessment as well as a failure to take account of
mitigating circumstances. It is clear that those pleas ask the
Court to penalise non-compliance with a legal rule and are
thus such, if well founded, as to lead to the partial annul-
ment of the contested decision. They thus fall within the
Court’s review of legality and not, as such, within its unlimi-
ted jurisdiction.

[65] It must be recalled that the unlimited jurisdiction con-
ferred, pursuant to Article 261 TFEU, on the Court by
Article 31 of Regulation No 1/2003 empowers the Court —
In addition to carrying out a mere review of legality of the
penalty, which enables the Court only to dismiss the action
for annulment or to annul the contested measure — to sub-
stitute its own appraisal for the Commission’s and, conse-
quently, to vary the contested measure, even without annul-
ling it, taking into account all the factual circumstances, by
amending, in particular, the fine imposed where the question

of the amount of the fine is before it (see, to that effect,
judgments of 8 February 2007 in Groupe Danone v Com-
mission, C-3/06 P, ECR, EU:C:2007:88, paragraphs 61 and
62; of 3 September 2009 in Prym and Prym Consumer v
Commission, C-534/07 P, ECR, EU:C:2009:505, para-
graph 86; and of 5 October 2011 in Romana Tabacchi v

Commission, T-11/06, ECR, EU:T:2011:560, para-
graph 265).
[66] It is also apparent from the case-law that an action in

which the Court is asked to exercise its unlimited jurisdiction
with respect to a decision imposing a penalty, a jurisdiction
conferred by Article 261 TFEU, but exercised pursuant to
Article 263 TFEU, necessarily comprises or includes a re-
quest for the annulment, in full or in part, of that decision
(see, to that effect, order of 9 November 2004 in ENICGV v

Commission, T-252/03, ECR, EU:T:2004:326, para-
graph 25).
[67] Tt is therefore only after the Court has finished revie-

wing the legality of the decision referred to it, in the light of
the pleas in law submitted to it and of grounds which, where
applicable, it has raised of its own motion, that, in the event
that it does not annul the decision in full, it is to exercise its
unlimited jurisdiction in order, first, to draw the appropriate
conclusions from its findings with respect to the lawfulness
of that decision and, secondly, to establish, according to the
information which has been brought to its attention (see, to
that effect, judgments of 8 December 2011 in KME Germa-
ny and Others v Commission, C-389/10 P, ECR, EU:
C:2011:816, paragraph 131, and 10 July 2014 in Telefénica
and Telefonica de Espana v Commission, C-295/12 P, ECR,

EU:C:2014:2062, paragraph 213), whether it is appropriate,
on the date on which it adopts its decision (judgments of
11 July 2014, Esso and Others v Commission, T-540/08,

ECR, EU:T:2014:630, paragraph 133; Sasol and Others v
Commission, T-541/08, ECR, EU:T:2014:628, para-
graph 438; and RWE and RWE Dea v Commission, T-543/
08, ECR, EU:T:2014:627, paragraph 257), to substitute its
own assessment for that of the Commission, so that the
amount of the fine is appropriate.

[68] Consequently, the pleas put forward by the applicant
in support of its claim for ad]ustment will be examined in
the light of its claim for annulment, since, in actual fact, they
raise questions of pure legality. If those pleas were to prove
well founded, bearing in mind that they are not such as to
lead to the annulment in full of the contested decision (see
paragraph 64 above), account would be taken of them by
way of the Court’s unlimited jurisdiction. Similarly, if it
followed from the examination of those pleas that a particu-
lar complaint, relating, for example, to considerations of
fairness (see, to that effect, judgment of 17 December 1959
in Macchiorlatti Dalmas v High Authority, 1/59, ECR, EU:
C:1959:29, p. 425), could support that claim for adjustment,
that complaint would naturally be examined in that way.

Die Kligerin machte geltend, dass die Kommission auch in
einer BufSgeldentscheidung nach Art. 7 Abs. 1 8.4 VO 1/
2003 begriinden miisse, weshalb sie ein berechtigtes Interes-
se an der Entscheidung habe:

[75] That provision must be read in the light of the state-
ment of reasons for the Proposal for a Council Regulation
on the implementation of the rules on competition laid down
in Articles [101 TFEU] and [102 TFEU] and amending Re-
gulations (EEC) No 1017/68, (EEC) No 2988/74, (EEC)
No 4056/86 and (EEC) No 3975/87 (‘Regulation implemen-
ting Articles [101 TFEU] and [102 TFEU]’) (O] 2000 C 365
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E, p. 284). The statement of reasons relating to Article 7
explains that in that provision ‘the Commission is empowe-
red to adopt a decision finding an infringement not only
when it orders the termination of an infringement or imposes
a fine, but also where the infringement has already come to
an end and no fine is imposed. In conformity with the case-
law of the Court of Justice, however, the power of the Com-
mission to adopt an infringement decision in such circums-
tances is limited to cases where it has a legitimate interest in
doing so. This may be the case where there is a danger that
the addressee might re-offend, or where the case raises new
issues clarification of which is in the public interest’.

[76] It follows from the above that the Commission must
establish the existence of a legitimate interest in finding an
infringement where both the infringement has ceased and
the Commission does not impose a fine.

[77] That conclusion is consistent with the case-law of the
Court cited by the applicant in its pleadings and with more
recent case-law which, in essence, acknowledges the existen-
ce of a link between, on the one hand, the obligation impo-
sed on the Commission to demonstrate a legitimate interest
in finding an infringement and, on the other, the time-limit
on its power to impose fines. The Court has held that the
time-limit on the Commission’s power to impose fines could
not affect its implicit power to find that an infringement had
been committed. However, the exercise of that implicit
power to adopt a decision establishing an infringement after
expiry of the limitation period is conditional on the Com-
mission showing a legitimate interest in making such a fin-
ding (judgments of 16 November 2006 in Perdxidos Orgdni-
cos v Commission, T-120/04, ECR, EU:T:2006:350, para-
graph 18, and of 6 February 2014 in Elf Aquitaine v Com-
mission, T-40/10, EU:T:2014:61, paragraphs 282 and 284
to 287).

[78] It follows that the interpretation of Article 7(1) of
Regulation No 1/2003 put forward by the applicant, to the
effect that the Commission must show a legitimate interest
in finding an infringement which occurred in the past, not-
withstanding the fact that it is punishing that infringement
by a fine, is incorrect. Since that institution is not subject, in
that respect, to the obligation to state reasons, the first
complaint of the plea in law must be dismissed.

[79] Next, inasmuch as, in the present case, it is undisputed
that the Commission’s power to impose fines was not time-
barred and that the Commission decided to impose a fine on
TP, the applicant claims incorrectly that the Commission
erred in law in that it failed to show, in the contested
decision, the existence of a legitimate interest in finding an
infringement which occurred in the past. The second com-
plaint of the first plea in law must therefore also be rejected.

[80] Consequently, this plea must be dismissed as unfoun-
ded, as must, accordingly, the head of claim seeking the
annulment in full of the contested decision.

Die Kligerin warf der Kommission vor, diese habe ibre Ver-
teidigungsrechte dadurch verletzt, dass sie in den Beschwer-
depunkten nicht im Einzelnen dargelegt habe, wie und mit
welchen Griinden sie die GeldbufSe bemessen werde:

[90] In that regard, it should be observed that, according
to settled case-law, provided that the Commission indicates
expressly in the statement of objections that it will consider
whether it is appropriate to impose fines on the undertakings
concerned and that it also sets out the principal elements of
fact and of law that may give rise to a fine, such as the

gravity and the duration of the alleged infringement and the
fact that it has been committed intentionally or negligently,
it respects the undertakings’ right to be heard. In doing so, it
provides them with the necessary elements to defend them-
selves not only against a finding of infringement but also
against the fact of being fined (see judgment of 25 October
2005 in Groupe Danone v Commission, T-38/02, ECR, EU:
T:2005:367, paragraph 50 and the case-law cited).

[91] Settled case-law further states that so far as the setting
of the amount of the fines is concerned, the rights of defence
of the undertakings in question are guaranteed before the
Commission by virtue of the fact that they have the opportu-
nity to make submissions on the duration, the gravity and
the foreseeability of the anti-competitive nature of the infrin-
gement. Moreover, undertakings have an additional guaran-
tee, as regards the setting of the amount of the fine, in that
the Court has unlimited jurisdiction and may in particular
cancel or reduce the fine pursuant to Article 31 of Regulati-
on No 1/2003. The Court has therefore concluded that the
Commission was entitled to confine itself to indicating, wit-
hout further details, in the statement of objections that it
would take account of the individual role played by each
undertaking in the agreements in question and that the
amount of the fine would reflect any aggravating or mitiga-
ting circumstances, since the Guidelines on the method of
setting fines detail the circumstances which may be regarded
as such (see judgment of 27 September 2012 in Koninklijke
Wegenbouw Stevin v Commission, T-357/06, ECR, EU:
T:2012:488, paragraph 217 and the case-law cited).

[92] The arguments raised by the applicant in this plea
should be examined in the light of the principles recalled in
paragraphs 90 and 91 above.

[93] Before carrying out that examination, it should also
be stated, first, that the rules set out in the judgment in
Koninklijke Wegenbouw Stevin v Commission (cited in pa-
ragraph 91 above, EU:T:2012:488) apply to both aggrava-
ting and mitigating circumstances. The rule laid down by the
Court requires the Commission to state, in the statement of
objections, that it will take account of the factors that may
affect the final amount of the fine, and that includes both
aggravating circumstances and mitigating circumstances.

[94] Secondly, it should be noted that, contrary to what
the applicant submits, the principles set out in paragraphs 90
and 91 above were not affected by the entry into force of the
Lisbon Treaty or by the statements put forward by the Com-
mission in its notice on best practices for the conduct of
proceedings concerning Articles 101 [TFEU] and 102 TFEU
(0J 2011 C 308, p. 6).

[95] It is clear from the case-law of the Court of Justice,
elaborated in the context of the application of Article 47 of
the Charter of Fundamental Rights, that the entry into force
of the Lisbon Treaty, incorporating the Charter of Fun-
damental Rights into European Union primary law, has not
substantially changed the content of the right to a fair trial,
as it derives inter alia from Article 6 ECHR and as recogni-
sed at EU level as a general principle of EU law (see, to that
effect, judgment of 3 May 2012 in Legris Industries v Com-
mission, C-289/11 P, EU:C:2012:270, paragraph 36 and the
case-law cited). Those considerations may be extended to
the right to be heard and, more broadly, to the rights of the
defence as a whole, relied on by the applicant, to the extent
that those rights help to ensure that a fair trial is held.
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[96] Moreover, with respect to the notice on best practices,
referred to in paragraph 94 above, it is clear that, given the
fact that it was published on 20 October 2011, that is to say,
several months after the adoption of the contested decision,
it is not applicable in this case, pursuant to point 6 of that
notice (see, by analogy, judgment of 17 May 2011 in EIf
Aquitaine v Commission, T-299/08, ECR, EU:T:2011:217,
paragraph 148).

[97] With respect to the application of the rules arising
from the case-law referred to in paragraphs 90 and 91
above, in the present case, it should be noted, first, that in
paragraph 522 of the statement of objections, the Commis-
sion stated its intention to impose a fine on TP in respect of
an abuse characterised as a refusal to provide services. In the
following paragraphs of that document, the Commission
indicated that it was of the opinion that the abuse by TP had
been committed intentionally or negligently and that TP was
aware that its conduct could affect competition in the inter-
nal market. Secondly, the Commission stated in para-
graph 524 of the statement of objections that, in determining
the amount of the fine, it would take account of all the
relevant circumstances of the case, in particular the gravity
and duration of the infringement, and that it would apply
the rules set out in the 2006 Guidelines. With respect to the
gravity of the infringement, the Commission stated, in para-
graph 528 of the statement of objections, that it would take
account of its nature, its actual impact on the market where
it was measurable, and the extent of the affected geographic
market. With respect to the duration of the infringement, the
Commission stated, in paragraph 529 of the statement of
objections, that the infringement had started at the latest on
3 August 2005 and that it had not yet ended. Thirdly, the
Commission stated, in paragraph 525 of the statement of
objections, that the amount of the fine could be affected by a
possible taking into account of the aggravating or mitigating
circumstances listed in points 28 and 29 of those guidelines.

[98] Furthermore, it is clear from the letter of facts, which
is composed of a series of written exchanges between the
Commission and TP and which was sent to TP after the
hearing, that the Commission provided guidance with re-
spect to the value of sales, as defined in point 13 of the 2006
Guidelines, that it was going to use to calculate the basic
amount of the fine.

[99] The items listed in paragraphs 97 and 98 above sup-
port the conclusion that, in the present case, the Commission
observed the principles set out in paragraphs 90 and 91
above. The arguments put forward by the applicant do not
call that conclusion into question.

Die Kligerin beanstandete, dass die Kommission nicht die
konkreten Auswirkungen ibres Verhaltens auf den Markt
beriicksichtigt habe; sie berief sich insoweit auch auf Ziff. 1
A, 1. Abs. der Geldbuflenleitlinien 1998:

[163] The 2006 Guidelines, applied by the Commission in
order to calculate the amount of the fine imposed in this
case, no longer provide for the taking account of the ‘actual
impact on the market, where this can be measured’ during
the assessment of the gravity of a particular infringement.
According to point 22 of the 2006 Guidelines, in order to
decide whether the proportion of the value of sales determin-
ed by reference to the gravity should be at the lower end or
at the higher end of the scale of up to 30 %, the Commission
is to have regard to a number of factors, such as the nature
of the infringement, the combined market share of all the
parties involved, the geographic scope of the infringement

and whether or not the infringement has been implemented.
It is apparent therefrom that, as a general rule, the Com-
mission is not obliged to take into consideration the actual
impact of the infringement on the market when determining
the proportion of the value of sales established by reference
to gravity. However, since the list of factors in point 22 of
the guidelines is not exhaustive, the Commission may, if it
considers it appropriate to do so, take account of the actual
impact of the infringement on the market in order to increa-
se that proportion. In such a case, it is appropriate to consi-
der that the case-law cited in the preceding paragraph also
applies in respect of the 2006 Guidelines, so that the Com-
mission must provide specific, credible and adequate evi-
dence making it possible to assess the actual impact that the
infringement could have had on competition in that market.

[164] Secondly, it should be noted that the present part of
the first plea contains two sets of argument, the first alleging
failure to state reasons. By those arguments, the applicant
and PIIT submit that the Commission based its assessment
of the gravity of the infringement on the actual negative
effects that the infringement by TP had on competition and
consumers. They claim that, in the contested decision, the
Commission merely examined the likely effects of that inf-
ringement and therefore did not provide an adequate state-
ment of reasons, having regard to the judgment in Deltafina
v Commission, cited in paragraph 158 above (EU:
T:2010:355, paragraph 248), with respect to the existence
of its actual effects. By the arguments grouped together in
the second set, the applicant and PIIT seek to demonstrate
errors allegedly committed by the Commission in assessing
the likely effects of the infringement.

[165] First, as regards the arguments in the first set, it
should be recalled that the statement of reasons required
under Article 296 TFEU for measures of institutions of the
European Union must be assessed by reference to the cir-
cumstances of the case, in particular the content of the
measure in question, the nature of the reasons given and the
interest which the addressees of the measure, or other per-
sons to whom it is of direct and individual concern, may
have in obtaining explanations (judgment of 25 June 2014
in Nexans and Nexans France v Commission, C-37/13 P,
ECR, EU:C:2014:2030, paragraphs 31 and 32).

[166] In the present case, it should be noted that the Com-
mission’s assessment of the gravity of the infringement in
recitals 899 to 908 of the contested decision is divided into
four parts, the first three relating to the nature of the infrin-
gement, market share and the geographical scope of the
infringement, the fourth being a summary. In recital 906 of
the contested decision within that summary, the Commis-
sion stated that, in determining the proportion of the value
of sales which was to be retained for the purposes of setting
the basic amount of the fine, it had taken into account, in
particular, the nature of the infringement, its geographical
scope, market share, and the fact that the infringement had
been implemented.

[167] The passage that the applicant disputes is in recital
902 of the contested decision, which is contained in the part
on the assessment of the nature of the infringement. In that
part, the Commission stated, first of all, that an abuse of a
dominant position in the form of a refusal to provide a
service, by TP, had been condemned on numerous occasions
both by itself and by the Courts of the European Union
(recital 899 of the contested decision). It stated that the pro-
duct markets in question were of considerable economic
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importance and that they played an important role in buil-
ding the information society, as broadband connections are
a factor which conditions the supply of various digital ser-
vices to end consumers (recital 900). The Commission also
took into account the fact that TP was the only owner of a
nationwide telecommunications network and that, accordin-
gly, AOs wishing to provide services based on DSL technolo-
gy were totally dependent on it (recital 901).

[168] In recital 902, the Commission noted the following:
‘Also, as described in section VIIL.1, conduct of TP may be
deemed abusive and aiming at eliminating competition from
the retail market or at least delaying their entry and growth
on this market. Also, as indicated in [recital] (892), TP was
aware of the fact that its conduct infringes the law. That has
a negative impact on the competition and consumers who
are faced with high prices, poorer choice and limited number
of innovative products.’

[169] The reasons given by the Commission in recitals 899
to 906 of the contested decision leave no room for doubt as
to the factors on which the Commission based its assessment
of the gravity of the infringement and which are: the nature
of the infringement, its geographical scope, the relevant mar-
ket share held by TP and the implementation of the infringe-
ment by TP. Contrary to what the applicant and PIIT argue,
the Commission did not state in recital 902 of the contested
decision, and neither can it be inferred in any way from that
recital, read in the light of the statement of reasons as a
whole relating to the gravity of the infringement, that it had
taken into account the actual effects of the infringement on
the market and on consumers in determining, on the basis of
that gravity, the proportion of the value of sales which had
to be taken into account for the purposes of fixing the basic
amount of the fine. In particular, the sentence referred to by
the applicant can only be read as referring, in a general and
abstract manner, to the nature of the infringement and to the
fact that, to the extent that it was deliberate and was inten-
ded to eliminate competition on the retail market or to delay
the evolution of that market, it had the capacity to adversely
affect competition and consumers.

[170] In that regard, it should be added that the findings
made in the first and second sentences of the recital in
question, concerning the elimination of competition in the
retail market and the intentional nature of the infringement,
are illustrated by the reference, first, to section VIIL.1 of the
contested decision, in which the Commission describes TP’s
strategy of seeking to restrict competition at all stages of the
procedure for AOs to access its network and, secondly, to
recital 892 of the contested decision, in which it provided
reasons for its finding that the infringement had been com-
mitted intentionally. By contrast, the last sentence of recital
902 contains no reference to section X.4.4 of the contested
decision, in which the Commission presented its comments
on the likely effects of the infringement.

[171] Tt follows that the Commission did not take account,
in assessing the gravity of the infringement, of the actual
effects of TP’s infringement on the relevant markets, nor the
likely effects of that infringement, which it examined in
section X.4.4 of the contested decision. In accordance with
the case-law cited in paragraph 162 above, since the Com-
mission did not take into account the actual effects of the
infringement in assessing its gravity, it did not have to show
the existence of those effects.

Das Gericht verwirft auch den Einwand der Kligerin, die
Geldbufle verstofie gegen den Grundsatz der Verhiltnis-
mafigkeit:

[176] Furthermore, in order to assess the basic amount of
the fine in the light of the principle of proportionality, it
should be noted, first, that, according to the case-law of the
Court of Justice, the amount of the fine depends not only on
the duration, number of incidents and intensity of the anti-
competitive conduct, but also on the nature of the infringe-
ment, the extent of the market affected and the damage to
the economic public order, as well as the relative weight and
the market share of the undertakings responsible (see, to that
effect, judgment in KME Germany and Others v Commis-
sion, c1ted in paragraph 111 above, EU:C:2011:810, para-
graphs 96 and 97 and the case-law cited). Secondly, the
amount of the fine must also take account of elements such
as the deterrent effect of the fine, the undertaking’s conduct
and the risk that the infringement poses to the objectives of
the Union. Thirdly, the amount of the fine imposed on an
undertaking in respect of an infringement relating to compe-
tition must be proportionate to the infringement, seen as a
whole (see, to that effect, judgment in Transcatab v Com-
mission, paragraph 109 above, EU:T:2011:562, para-
graph 189).

[177] Moreover, according to settled case-law, an underta-
king in a dommant position has a spec1a1 responsibility not
to allow its conduct to impair genuine, undistorted competi-
tion on the internal market. When the existence of a domi-
nant position has its origins in a former legal monopoly, that
fact has to be taken into account (judgment of 27 March
2012 in Post Danmark, C-209/10, ECR, EU:C:2012:172,
paragraph 23).

[178] In view of the abovementioned case-law, the Court
considers that, in the present case, in assessing the propor-
tionality of the fine and, more specifically, the proportionali-
ty of the basic amount of the fine, it is essential to take
account, first, of the fact that the applicant had a dominant
position which owed its origin to the former legal monopoly
over both the wholesale market for LLU and BSA broadband
access, where it was the sole supplier, and on the retail
market.

[179] Secondly, as stated in paragraphs 125 to 136 and
146 to 157 above, and although the duration of some of the
anticompetitive conduct by TP was shorter than the period
of the infringement, TP’s infringement, whose existence is
not contested as such, consisted of multiple, flagrant, per-
sistent and intentional breaches of the regulatory framework
which required it, as operator with significant market
power, to grant AOs unbundled access to its local loop and
to related services under transparent, fair and non-discrimi-
natory terms.

[180] Thirdly, it is undisputed that TP was aware of the
illegality of its conduct, both in regulatory terms, since pro-
ceedings were brought and it was found to be in breach by
the decisions of the national regulatory authority, confirmed
by the final decisions of the national courts, and in terms of
competition law, where its practices were designed to pre-
vent or delay the entry of new entrants into the product
markets concerned.

[181] Fourthly, it is clear that the product markets affected
by TP’s abusive practices, which are considerable in size,
since they extend over the whole territory of one of the
largest Member States of the European Union, are markets
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of great importance both from an economic point of view
and from a social point of view, in that access to broadband
internet constitutes the key element of the development of
the information society.

[182] It is apparent from recitals 899 to 902, 904 and 905
of the contested decision that the Commission took account
of those elements in the assessment of the gravity of the
infringement. In those recitals, the Commission stated, first,
that an abuse of a dominant position in the shape of a refusal
to provide a service, of which TP was accused, had been
repeatedly condemned both by the Commission and by the
Courts of the European Union. It stated that the product
markets in question were of considerable economic impor-
tance and that they played a key role in building the infor-
mation society. The Commission also took account of the
fact that TP was the sole owner of the national telecommu-
nications network and that, accordingly, AOs who wished
to provide services based on DSL technology were totally
dependent on TP. It was furthermore noted that the aim of
TP’s conduct was to eliminate competition in the retail mar-
ket, or, at least, to delay the entry of newcomers or the
evolution of that market, that that conduct was intentional
and that it had had a negative impact on competition and
consumers (recitals 899 to 902 of the contested decision).
Lastly, the Commission took into account the fact that,
throughout the period of the infringement, TP had a domi-
nant position not only on the wholesale market, over which
it held a monopoly, but also on retail markets, where its
market share ranged between 57 % and 46 % in terms of
revenues. The Commission noted in that regard that the
difference between TP’s market share and that of the AO
holding the highest market share after that of TP was consi-
derable. As regards the geographical extent of the market
concerned, the Commission indicated that TP’s infringement
extended over the entire territory of Poland (recitals 904 and
9035 of the contested decision).

[183] Those elements, which are not disputed by the appli-
cant, are sufficient to consider that the abuse of a dominant
position attributed to TP was a serious infringement.

[184] Furthermore, it should be recalled that, in the con-
text of the application of the 1998 Guidelines, which made a
distinction between very serious, serious and less serious
infringements, the Court confirmed the Commission’s as-
sessment that the implementation of a practice of margin
squeezing by an incumbent national telecommunications
operator should be classified as a very serious infringement
and a flagrant abuse of a dominant position (judgment of
29 March 2012 in Telefonica and Telefonica de Espania v
Commission, T-336/07, ECR, EU:T:2012:172, para-
graphs 382 to 387). It should be added that the Court
confirmed the classification of the infringement at issue as
‘very serious’ for the entire period of the infringement con-
cerned, even though the Commission acknowledged that the
gravity of that infringement was not uniform throughout
that period (judgment in Telefonica and Telefénica de Espa-
#ia v Commission, EU:T:2012:172, paragraphs 417 to 419).

[185] Although the breach of Article 102 TFEU consisting
in the use of a margin squeeze is an infringement of a
different nature than TP’s infringement, which is a refusal to
provide services, that infringement may also be considered a
flagrant abuse of particular gravity. In Telefénica and Tele-
fonica de Espaiia v Commission, paragraph 184 above (EU:
T:2012:172), the classification of the infringement as very
serious was founded, in essence, on three elements, namely

the fact that the applicant could not ignore the illegality of
its conduct, the intentional nature of that conduct, and the
fact that the incumbent operator had a virtual monopoly on
the wholesale market for broadband access and a very strong
dominant position in the retail markets. All those elements
are present in this case, since neither the intentional and
unlawful conduct of TP nor the size of its relevant market
share is disputed.

[186] In view of the foregoing, the Court considers that, in
the light of the particular gravity of TP’s infringement, the
Commission did not breach the principle of proportionality
by setting at 10 % the proportion of the value of sales
retained for the purposes of determining the basic amount of
the fine imposed on it pursuant to points 19 to 22 of the
2006 Guidelines.

Die Kligerin machte weiter geltend, dass bufSgeldmindernd
hdtte beriicksichtigt werden miissen, dass sie das beanstan-
dete Verhalten sofort nach der Intervention der Kommission

beendet habe:

[211] In accordance with the first indent of point 29 of the
2006 Guidelines, the basic amount may be reduced where
the Commission finds that there are mitigating circumstan-
ces, such as the fact that the undertaking concerned provides
evidence that it terminated the infringement as soon as the
Commission intervened.

[212] That provision reproduces, in essence, point 3 of the
1998 Guidelines. With respect to that point, the Court held
that its purpose was to encourage undertakings to terminate
their anti-competitive conduct as soon as the Commission
launches an investigation into it (judgment of 13 July 2011
in Schindler Holding and Others v Commission, T-138/07,
ECR, EU:T:2011:362, paragraph 274).

[213] Moreover, according to the case-law, the terminati-
on of the infringement as soon as the Commission intervenes
can logically constitute a mitigating circumstance only if
there are reasons to suppose that the undertakings concerned
were encouraged to cease their anti-competitive conduct by
the interventions in question (judgment of 26 September
2013 in Alliance One International v Commission, C-679/
11 P, EU:C:2013:606, paragraph 80). In other words, for
the termination of the infringement to be recognised as a
mitigating circumstance, there must be a causal link between
the interventions of the Commission and the termination of
the infringement concerned.

[214] In the present case, it must be stated, first of all, that
TP did not terminate the unlawful conduct immediately after
the Commission’s first intervention, namely after the in-
spections at its premises in Warsaw, conducted by the Com-
mission, assisted by the Polish competition authority, from
23 to 26 September 2008. Although TP began to comply,
gradually, with its regulatory obligations from the end of
2008, it is apparent from recitals 574 and 577 of the contes-
ted decision, and it is not disputed by the applicant, that
AOs continued to experience difficulties with access to who-
lesale BSA and LLU broadband access products, as a result
of TP’s impugned conduct, and thus well after the signature
of the agreement with UKE, which took place on 22 October
2009.

[215] Next, as is clear from recitals 78 and 567 to 571 of
the contested decision and point 197 above, and is not dis-
puted by the applicant, the main reason for the signature of
the agreement with UKE was to avoid the functional separa-
tion proposed by UKE because of TP’s persistent disregard
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for the regulatory requirements relating to access to its net-
work. In view of that element, the causal link, required by
the case-law, between the Commission’s inspections and the
cessation of TP’s infringement cannot be considered estab-

lished.

[216] Finally, although, as was noted in paragraph 214
above, after the signature of the agreement with UKE, AOs
continued to experience difficulties with access to wholesale
products for BSA and LLU broadband access, the Commis-
sion acknowledged the importance of that agreement and
the fact that it had marked a turning point in TP’s conduct,
by choosing the date of its signature as the date on which the
infringement had terminated. Thus, the conclusion of that
agreement had a significant impact on the calculation of the
fine, in that it stopped the multiplier rate applied according
to the duration of the infringement.

Schlieflich wurde - obne Erfolg - geltend gemacht, dass die
Kommission die Bereitschaft der Kligerin hdtte beriicksichti-
gen miissen, dass sie Verpflichtungszusagen angeboten habe:

[224] Moreover, the Court is of the opinion that the fourth
indent of point 29 of the 2006 Guidelines may not reasona-
bly be interpreted as meaning that the mere fact that an
undertaking offers to make commitments during an adminis-
trative procedure is sufficient in order to establish effective
cooperation with the Commission which goes beyond ob-
ligations to cooperate and, thus, to secure that undertaking a
reduction in the amount of the fine. If that were the case,
any undertaking finding itself in the applicant’s situation
could merely offer to make commitments, regardless of their
quahty and regardless of whether they facilitate the Com-
mission’s task of establishing the infringement, in order to
receive a reduction in the amount of the fine. Such an inter-
pretation is contrary to the ratio legis of point 29 of the
2006 Guidelines, which is to encourage undertakings to
enter into a close and meaningful cooperation with the Com-
mission.

[225] In the light of the foregoing, the refusal to grant PT
the benefit of the mitigating circumstance provided for in the
fourth indent of point 29 of the 2006 Guidelines may not be
regarded either as a breach of that provision or as an infrin-
gement of the principle of proportionality.

Das Gericht fasst seine Auffassung zusammen, dass es trotz
seiner Befugnis zu unbeschrankter Nachpriifung keinen An-
lass habe, die Geldbufle zu reduzieren:

[226] Tt should, first of all, be noted that since no irregula-
rity or illegality vitiates the contested decision, the claim for
adjustment cannot be accepted in so far as it asks the Court
to draw the inference, with respect to the amount of the fine,
from those illegalities or irregularities.

[227] Next, it is appropriate to ascertain, in the light of all
the evidence in the file, especially that put forward by the
applicant, whether the Court should substitute, under its
unlimited jurisdiction, a different amount for the fine than
that adopted by the Commission, on the grounds that the
latter amount is not appropriate.

[228] Tt is apparent from that examination that, contrary
to what the applicant maintains, the manner in which the
Commission took account, in the contested decision, of the
variations in the duration and intensity of its conduct was
appropriate to the circumstances of the case, consistent with
the requirements of fairness and devoid of any error or dis-
proportionality.

[229] Moreover, in accordance with the case-law cited in
paragraph 67 above, it should be noted that there were no
elements unknown to the Commission at the date of the
adoption of the contested decision and subsequently brought
to the attention of the Court that might justify an adjustment
of the amount of the fine.

[230] In those circumstances, the claim for adjustment sub-
mitted by the applicant must be rejected as must, conse-
quently, the application in its entirety.

Anm. d. Schriftltg.: Das volistindige Urteil war bei Redaktions-
schluss noch nicht bei Beck-online abrufbar. [

Bundesgerichtshof (BGH)

4 zur Zulassigkeit des deutschen Pressevertriebssys-
tems

§ 30 Abs. 2a GWB, Art. 101, 106 Abs. 2 AEUV
a) § 30 Abs. 2a GWB ist mit Art. 106 Abs. 2 AEUV vereinbar.

b) Der flachendeckende und diskriminierungsfreie Vertrieb von
Zeitungen und Zeitschriften ist eine Dienstleistung von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse im Sinne des Unions-
rechts.

c) Der Gesetzgeber hat die Presseverlage und Presse-Grossisten
sowie ihre Vereinigungen damit betraut, den flichendeckenden
und diskriminierungsfreien Vertrieb von Zeitungen und Zeit-
schriften im stationdren Einzelhandel sicherzustellen und damit
unabhingig von den Kosten jede Zeitungs- und Zeitschriften-
verkaufsstelle zu beliefern, die darum nachsucht. (Leitsitze des
Gerichts)

BGH, Urteil v. 6.10.2015 (zugestellt am 20.1.2016) — KZR
17/14 - Zentrales Verhandlungsmandat

Zum Sachverhalt: Die Kligerin ist die Vertriebsgesellschaft der
Bauer-Media Group, die mit einem Marktanteil von ca. 15 % am ge-
samten Pressemarkt ein fiibrender Zeitschriftenverlag ist. Sie vertreibt
ibre Zeitschriften aufler iiber das Abonnement und die direkt beliefer-
ten Babnhofsbuchhindler iiber die stationdren Presse-Einzelhandler,
die ibrerseits iiber PressegrofShindler (das sog. Presse-Grosso) beliefert
werden. Grundsdtzlich versorgt jeweils ein Grossist alle Einzelbindler
in einem bestimmten Gebiet mit allen Presseerzeugnissen. Die Kon-
ditionen, insbesondere die Handelsspannen, fiir den Pressevertrieb ver-
handelt und vereinbart der beklagte Verband der Pressegrofihdndler
mit den Verlagen. Die Kldgerin hdlt diese Funktion (zentrales Verband-
lungsmandat) des Verbandes fiir nach deutschem und EU-Kartellrecht
rechtswidrig. Sie wollte kiinftig die Konditionen mit den einzelnen
Pressegrossisten direkt und differenziert verhandeln und vereinbaren.
Ihre Unterlassungsklage hatte in den ersten beiden Instanzen Erfolg.
Das OLG Diisseldorf (Urteil vom 26.2.2014, NZKart 2014, 154)
bestitigte das LG Kéln trotz der inzwischen erfolgten Erginzung des
§ 30 GWB in der 8. GWB-Novelle durch einen neuen Abs. 2 a, der
nach dem Willen des Gesetzgebers das bestehende Presse-Grosso-Sys-
tem kartellrechtlich absichern sollte. Der BGH hebt nach vorangegan-
gener Zulassung der Revision das Urteil des OLG Diisseldorf auf und
weist die Klage ab.

Zur Einordnung: Das Urteil hilt die neue Vorschrift des § 30
Abs. 2a GWB und die darin vorgesebene Einschrinkung der Anwen-
dung des Art. 101 AEUV fiir rechtmdfig und europarechtskonform. Es
beseitigt damit die in den letzten Jahren aufgekommene Rechtsunsi-
cherbeit in der Beurteilung des deutschen Pressevertriebssystems.

Aus den Griinden: Der BGH lisst die origindr kartell-
rechtliche Beurteilung des Vertriebssystems offen (vgl. aber
unten bei Rn. 661.):
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[17] 1I. Der Klagerin stehen keine kartellrechtlichen An-
spriiche gegen den Beklagten zu. Dabei kann dahin stehen,
ob auf das raumlich auf Deutschland und sachlich jedenfalls
im Wesentlichen auf deutschsprachige Presseerzeugnisse be-
schrankte Vertriebssystem des Presse-Grosso Unionskartell-
recht Gberhaupt anwendbar ist oder ob es an der dafiir
erforderlichen Voraussetzung einer spirbaren Beeintrichti-
gung des Handels zwischen Mitgliedstaaten fehlt. Ebenso
wenig bedarf der Entscheidung, ob das zentrale Verhand-
lungsmandat des Beklagten eine Wettbewerbsbeschrankung
im Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV darstellt, die nicht nach
Absatz 3 dieser Vorschrift freigestellt ist, oder ob das nicht
der Fall ist, etwa weil zwischen den Presse-Grossisten weder
aktueller noch potentieller Wettbewerb besteht. Auf Kartell-
recht gestiitzte Anspriiche der Klagerin scheiden jedenfalls
nach § 30 Abs. 2a GWB in Verbindung mit Art. 106 Abs. 2
AEUV aus.

Das Gericht hdlt Art. 106 Abs. 2 AEUYV fiir anwendbar:

[18] 1. Nach Art. 106 Abs. 2 AEUV ist eine Anwendung
der Wettbewerbsregeln ausgeschlossen, wenn Unternehmen
mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse betraut sind, sofern die Anwendung der Wett-
bewerbsregeln die Erfillung der diesen Unternehmen {iiber-
tragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsachlich ver-
hindert und durch die Nichtanwendung der Wettbewerbs-
regeln die Entwicklung des Handelsverkehrs nicht in einem
Ausmaf beeintrachtigt wird, das dem Interesse der Union
zuwiderlduft. Diese Voraussetzungen sind im Streitfall er-

fillt.

[19] 2. Die dem Beklagten angehorenden Pressegrossisten

sind als wirtschaftlich titige Einheiten Unternehmen im Sin-
ne von Art. 106 Abs. 2 AEUV.

[20] 3. Der flichendeckende und diskriminierungsfreie
Vertrieb von Zeitungen und Zeitschriften ist nach dem inso-
weit unionsrechtlich mafigeblichen Willen des deutschen Ge-
setzgebers eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse.

[21] a) Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse sind marktbezogene Titigkeiten, die im Interesse
der Allgemeinheit erbracht und daher von den Mitgliedstaa-
ten mit besonderen Gemeinwohlverpflichtungen verbunden
werden. Die Voraussetzungen, die erfiillt sein miissen, damit
sich ein Mitgliedstaat zu Recht auf das Vorhandensein und
den Schutz einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe berufen
kann, sind im Unionsrecht nicht abschliefend geregelt. Die
Mitgliedstaaten verfuigen daher tiber ein weites Ermessen bei
der Definition dessen, was sie als Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse ansehen. Die entspre-
chenden Entscheidungen der Mitgliedstaaten werden von
der Kommission lediglich auf ,offenkundige Fehler® tiber-
prift (EuG, Urteil vom 12. Februar 2008 - T-289/03, Slg.
2008, II-81 Rn. 165 f. — BUPA; Urteil vom 15. Juni 2005 -
T-17/02, Slg. 2005, 11-2031 Rn. 216 — Olsen; Mitteilung der
Kommission zu den Leistungen der Daseinsvorsorge in Euro-
pa, ABL. 2001 C 17/4 Rn. 22; Mestmacker/Schweitzer in
Immenga/Mestmiacker, EU-Wettbewerbsrecht, 5. Aufl.,
Art. 106 Abs. 2 AEUV Rn. 84). Auch die Gerichte der Uni-
on und der Mitgliedstaaten konnen insoweit keine weiterge-
hende Kontrolle ausiiben (vgl. Stadler in Langen/Bunte, Eu-
ropaisches Kartellrecht, 12. Aufl., Art. 106 AEUV Rn. 48).

[22] Danach wurden als Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse in der Rechtsprechung der Ge-
meinschaftsgerichte und von der Kommission bisher die

Energieversorgung, Postdienste, Verkehrsleistungen, Tele-
kommunikations- und Kommunikationsnetze, Rundfunk,
Wasserversorgung und Abfallentsorgung anerkannt, wobei
jeweils eine Pflicht zur flichendeckenden und diskriminie-
rungsfreien Versorgung ohne Riicksicht auf die Wirtschaft-
lichkeit jedes einzelnen Vorgangs in Rede stand (vgl. Mit-
teilung der Kommission zu den Leistungen der Daseinsvor-
sorge in Europa, aaO Anhang II; Mestmacker/Schweitzer in
Immenga/Mestmicker aaO Art. 106 Abs. 2 AEUV Rn. 85;
Wernicke in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Euro-
paischen Union, Stand Mirz 2011, Art. 106 AEUV Rn. 38;
Bahr in Langen/Bunte, Kartellrecht, 12. Aufl., § 30 GWB
Rn. 130).

[23] b) Nach diesen Grundsitzen ist nicht zu beanstanden,
dass der deutsche Gesetzgeber den flichendeckenden und
diskriminierungsfreien Vertrieb von Zeitungen und Zeit-
schriften als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse ansicht.

[24] Der Gesetzgeber bezweckte mit der Neuregelung in
§ 30 Abs. 2a GWB, das seit Jahrzehnten bewahrte Presse-
Grosso-Vertriebssystem kartellrechtlich abzusichern, da es
wesentlich zur Uberallerhiltlichkeit von Pressetiteln und zu
einem diskriminierungsfreien Zugang insbesondere auch von
Titeln kleinerer Verlage und von Titeln mit kleineren Auf-
lagen zum Lesermarkt beigetragen habe (Beschlussempfeh-
lung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Tech-
nologie zum Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle, BT-
Drucks. 17/11053 S. 18). Der Gesetzgeber will durch das
Presse-Grosso einen flichendeckenden und diskriminie-
rungsfreien Vertrieb von Zeitungen und Zeitschriften ge-
wahrleisten, auch soweit dies etwa in lindlichen Gebieten
oder in Bezug auf Nischenprodukte unwirtschaftlich ist. Im
Hinblick auf die Bedeutung einer im gesamten Bundesgebiet
flichendeckenden publizistischen Vielfalt und des Markt-
zugangs auch kleinerer Verlage fiir die Grundrechte der Pres-
se- und Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) handelt es sich
dabei um eine im offentlichen Interesse liegende Aufgabe
(Bahr in Langen/Bunte, aaO § 30 Rn. 130; MinchKomm-
WettbR-Bremer/Hackl, 2. Aufl., § 30 GWB Rn. 109; wohl
auch Emmerich in Immenga/Mestmicker, Wettbewerbs-
recht, 5. Aufl., § 30 GWB Rn. 166; aA Paschke, AfP 2012,
501, 503 1.). Die Regelung des § 30 Abs. 2a GWB bezweckt
dagegen nicht den Schutz der Gruppeninteressen der Presse-
grossisten (aA Kefsler, WRP 2013, 1116, 1119), auch wenn
sie sich fiir einen erheblichen Teil dieser Unternehmen vor-
teilhaft auswirken mag.

[25] «¢) Der Gesetzgeber hat das ihm unionsrechtlich bei
der Definition des allgemeinen wirtschaftlichen Interesses
eingerdumte Ermessen nicht deshalb tiberschritten, weil er
nicht die betroffene Dienstleistung selbst, sondern mit den
Branchenvereinbarungen eine bestimmte Kartellabsprache
legitimiert hat und so der Pressevertrieb tiber Vertriebsmitt-
ler weitgehend den Wettbewerbsregeln entzogen worden ist
(vgl. Paschke, AfP 2012, 501, 503 f.).

[26] Anlass firr das Tatigwerden des Gesetzgebers war al-
lerdings, dass das zentrale Verhandlungsmandat des Beklag-
ten in erster Instanz als kartellrechtlich unzuldssig eingestuft
worden war und das bestehende Vertriebssystem des Presse-
Grosso deshalb ,kartellrechtlich abgesichert* werden sollte
(vgl. BTDrucks. 17/11053 S. 18). Das stellt indes nicht in
Frage, dass es sich beim flichendeckenden und diskriminie-
rungsfreien Vertrieb von Zeitungen und Zeitschriften um
eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse handelt, und dass die gesetzliche Regelung in § 30
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Abs. 2a GWB diese im 6ffentlichen Interesse liegenden Ver-
triebsparameter gewahrleisten soll (BTDrucks. aaO).

[27] Die Vorschrift des § 30 Abs.-2a GWB nimmt den
Pressevertrieb auch nicht generell von der Anwendung der
Wettbewerbsregeln aus. Vielmehr miissen fur die Nicht-
anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln jeweils sowohl die
besonderen Voraussetzungen des § 30 Abs. 2a GWB wie
auch diejenigen des Art. 106 Abs. 2 AEUV vorliegen.

Der BGH bejabt auch eine wirksame
i.S.v. Art. 106 Abs. 2 AEUV:

[28] 4. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts stellt
§ 30 Abs.2a GWB einen ausreichenden und wirksamen
Betrauungsakt im Sinne von Art. 106 Abs. 2 AEUV dar.

[29] a) Eine Betrauung setzt einen Hoheitsakt voraus, also
ein Gesetz oder einen Verwaltungsakt, der die gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen des betrauten Unternehmens zu
Dienstleistungen klar definiert (EuGH, Urteil vom 11. April
1989 - 66/86, Slg. 1989, 803 Rn. 55 — Ahmed Saeed Flug-
reisen; EuG, Slg. 2008, 1I-81 Rn. 181 — BUPA; Stadler in
Langen/Bunte aaO Art. 106 AEUV Rn. 54). Der Betrau-
ungsakt verkorpert die politische Entscheidung eines Mit-
gliedstaates, die Gewahrleistungsverantwortung fir die Ver-
sorgung der Bevolkerung mit bestimmten Dienstleistungen
zu iibernehmen, und zwar in der Weise, dass das im Betrau-
ungsakt bezeichnete Unternehmen verpflichtet wird, auf die-
se Dienstleistungen bezogene konkrete Aufgaben auch dann
zu erfillen, wenn dies im Einzelfall wirtschaftlich unrentabel
ist (Mestmacker/Schweitzer in Immenga/Mestmicker aaO
Art. 106 Abs. 2 AEUV Rn. 53).

[30] Die Vorschrift des § 30 Abs. 2a GWB stellt einen
staatlichen Hoheitsakt dar, der klar den flichendeckenden
und diskriminierungsfreien Vertrieb von Zeitungs- und Zeit-
schriftensortimenten als gemeinwirtschaftliche Aufgabe der
Presse-Grossisten definiert, die auch dann zu erfiillen ist,
wenn dies im Einzelfall wirtschaftlich unrentabel ist.

[31] b) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts schei-
tert eine unionsrechtlich wirksame Betrauung nicht daran,
dass nach § 30 Abs. 2a GWB Verlage und Pressegrossisten
sowie deren Vereinigungen nur im Sinne von Art. 106
Abs. 2 AEUV betraut sind, soweit entsprechende Branchen-
vereinbarungen einen flichendeckenden und diskriminie-
rungsfreien Vertrieb von Zeitungen und Zeitschriften durch
die Pressegrossisten vorsehen, die Pressegrossisten mithin
zur Ubernahme der Gewihrleistungsverantwortung fiir die
Dienstleistung nicht verpflichtet sind.

[32] aa) Nach der Rechtsprechung der Unionsgerichte ist
der obligatorische Charakter der betreffenden Dienstleistung
wesentliche Voraussetzung einer gemeinwirtschaftlichen
Aufgabe im Sinne des Unionsrechts. ,,Obligatorischer Cha-
rakter bedeutet, dass die durch einen Hoheitsakt mit einer
gemeinwirtschaftlichen Aufgabe betrauten Wirtschaftsteil-
nehmer grundsitzlich verpflichtet sind, die betreffende
Dienstleistung unter Beriicksichtigung der fir ihre Erbrin-
gung geltenden gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen auf
dem Markt anzubieten (EuG, Slg. 2008, 1I-81 Rn. 188 —
BUPA). Jedoch ist der einseitige Verzicht auf die Erbringung
einer Dienstleistung mit der Auferlegung gemeinwirtschaftli-
cher Verpflichtungen grundsatzlich vereinbar. So kann ein
Mitgliedstaat Schifffahrtsgesellschaften, die sich an Linien-
diensten von, zwischen und nach Inseln beteiligen, nach
Art. 4 Abs. 1 VO 3577/92 gemeinwirtschaftliche Verpflich-
tungen hinsichtlich bestimmter Verkehrsdienste auferlegen.
Es steht einem Reeder aber grundsitzlich frei, die fraglichen

,» Betrauung

Verkehrsdienste zu erbringen. Nur wenn er sie erbringt,
muss er die dabei auferlegten Verpflichtungen beachten (vgl.
EuGH, Urteil vom 20. Februar 2001 — C-205/99, Slg. 2001,
[-1271 Rn. 64 - Analir; EuG, Slg. 2005, I1I-2031 Rn. 189 -
Olsen). Der Betrauungsakt muss danach nicht zwingend ge-
wihrleisten, dass die Dienstleistung von dem betrauten Un-
ternehmen tatsichlich dauerhaft erbracht wird.

[33] Weiter hat das Gericht der Union entschieden, dass
einem Wirtschaftsteilnehmer die Wahrnehmung einer ge-
meinwirtschaftlichen Aufgabe durch Konzession iibertragen
werden kann, dafiir aber die Zustimmung des Konzessions-
empfangers erforderlich ist (vgl. EuG, Slg. 2005, 11-2031
Rn. 188 - Olsen).

[34] Nicht ausreichend fiir eine wirksame Betrauung ist
dagegen ein blofer Erlaubnisvorbehalt (vgl. EuGH, Urteil
vom 2. Mirz 1983 - 7/82, Slg. 1983, 483 Rn. 29 ff. - GVL).
Eine staatliche Erlaubnis geniigt trotz ihres Charakters als
Hoheitsakt nicht den Anforderungen an eine Betrauung, weil
es an einer Ubertragung der Dienstleistungserbringung auf
bestimmte Unternehmen fehlt.

[35] bb) Danach liegt im Streitfall ein ausreichender Be-
trauungsakt vor (Ulmer/Guggenberger, AfP 2014, 303,
306 f.; Haus, WuW 2014, 830, 836; wohl auch BeckOK-
Hennemann, Stand 1. Februar 2015, § 30 GWB Rn. 32;
Emmerich in Immenga/Mestmicker aaO § 30 GWB
Rn. 166; zweifelnd Bahr in Langen/Bunte aaO § 30 GWB
Rn. 131; aA Thoma in Berg/Misch, Deutsches und Europai-
sches Kartellrecht, 2. Aufl., § 30 GWB Rn. 39 und wohl
auch MinchKommWettbR-Bremer/Hackl aaO § 30 GWB
Rn. 111).

[36] (1) Der Wortlaut von § 30 Abs. 2a Satz 2 GWB sieht
eine Betrauung ausdriicklich vor. Damit hat der Gesetzgeber
seinen Willen, die am Pressegrosso beteiligten Unternehmen
in die Pflicht zu nehmen, unmissverstindlich zum Ausdruck
gebracht.

[37] (2) In der Ankniipfung der Betrauung an Branchenver-
einbarungen liegt keine unzulissige Bedingung. Der Gesetz-
geber hat die Bestimmung des § 30 Abs. 2a GWB in Kennt-
nis und vor dem Hintergrund der bestehenden Marktverhalt-
nisse eingefithrt. Kennzeichnend dafiir waren die seit Jahr-
zehnten bestehenden Branchenvereinbarungen zwischen den
Verlagen, den Pressegrossisten und deren Verbinden, die
nach Auffassung des Gesetzgebers in vorbildlicher Weise
einen flichendeckenden und diskriminierungsfreien Presse-
vertrieb sichergestellt haben. Diese vom Gesetzgeber vor-
gefundene Lage, bei der die gemeinwirtschaftliche Aufgabe
im Pressevertrieb bereits langfristig erfiilllt wurde, wollte der
Gesetzgeber bewahren (vgl. BT-Drucks. 17/11053, S. 18).
Wird, wofiir der Gesetzgeber keinen Anhaltspunkt hatte,
kiinftig keine Branchenvereinbarung mehr abgeschlossen, so
entfillt die Voraussetzung fiir die Betrauung. Dieser Sach-
verhalt entspricht demjenigen nach Ablauf einer — unbedenk-
lich zuldssigen — befristeten Betrauung. Der Gesetzgeber
muss dann im Rahmen seiner Gestaltungshoheit neu ent-
scheiden, ob und gegebenenfalls wie er die Erbringung der
gemeinwirtschaftlichen Aufgabe kiinftig gewihrleistet.

[38] (3) Durch die vom Gesetzgeber in § 30 Abs. 2a GWB
verwendeten Worte ,,soweit“ und ,insoweit® wird keine
konditionale Verkniipfung im Sinne einer Bedingung fur die
Betrauung formuliert, deren Eintritt ungewiss ist. Vielmehr
handelt es sich vor dem Hintergrund der tatsichlichen und
vom Gesetzgeber vorausgesetzten Marktverhiltnisse um eine
notwendige zeitliche Verkniipfung. Sobald es kiinftig an ei-
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ner Branchenvereinbarung im Sinne von § 30 Abs. 2a GWB
fehlen sollte, wire diese Betrauung aufzuheben. Das nimmt
die Bestimmung mit der Formulierung ,,soweit“ vorweg.

[39] (4) Der Anwendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV steht
daher nicht entgegen, dass die Verlage und Pressegrossisten
sowie deren Verbiande nach § 30 Abs. 2a GWB nicht ver-
pflichtet sind, weiterhin Branchenvereinbarungen ab-
zuschlieflen, die den diskriminierungsfreien und flachen-
deckenden Vertrieb von Zeitungen und Zeitschriften durch
die Pressegrossisten gewahrleisten. Ausreichend ist vielmehr,
dass solange solche Branchenvereinbarungen wie bisher ab-
geschlossen werden, der Gesetzgeber die Presseverlage und
Presse-Grossisten sowie ihre Vereinigungen damit betraut
hat, den flichendeckenden und diskriminierungsfreien Ver-
trieb von Zeitungen und Zeitschriften im stationiren Einzel-
handel sicherzustellen und damit unabhingig von den Kos-
ten jede Zeitungs- und Zeitschriftenverkaufsstelle zu belie-
fern, die darum nachsucht. Solange die Voraussetzungen fiir
diese Betrauung weiter vorliegen, sind die Verlage, Grossis-
ten und ihre Vereinigungen auch grundsitzlich verpflichtet,
die Dienstleistung des Pressevertriebs an den stationidren
Einzelhandel unter Beriicksichtigung der vom Gesetzgeber
festgelegten gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen auf
dem Markt anzubieten. Diese Dienstleistung hat infolgedes-
sen den vom Unionsrecht geforderten obligatorischen Cha-
rakter (vgl. EuG, Slg. 2008, 11-81 Rn. 188 — BUPA). Die
Regelung in § 30 Abs. 2a GWB stellt damit auch keinen
blofSen Erlaubnisvorbehalt dar, der fiir eine wirksame Be-
trauung nicht ausreichen wiirde (vgl. EuGH, Slg. 1983, 483
Rn. 31f.- GVL).

[40] cc) Schliefflich scheitert eine wirksame Betrauung
nicht daran, dass staatliche Kontroll- und Uberwachungs-
moglichkeiten fehlen. Bei einem nicht flichendeckenden oder
diskriminierungsfreien Vertrieb entfiele die an die Einhal-
tung dieser Voraussetzungen gekniipfte Betrauung mit der
Folge, dass eventuelle Branchenvereinbarungen den Wett-
bewerbsregeln unterligen. AufSerdem ist tiber § 30 Abs. 3
Satz 2 GWB eine besondere kartellbehordliche Missbrauchs-
aufsicht eroffnet, die neben die Eingriffsbefugnisse des Am-
tes gemafl §§ 32, 19 und 20 GWB tritt, die nach § 30
Abs. 2 a Satz 2 GWB unberiihrt bleiben.

Der BGH schliefit daraus, dass Art. 101 AEUV auf das
zentrale Verhandlungsmandat des beklagten Verbandes
nicht anmwendbar ist:

[41] 5. Die Wettbewerbsregeln der Union sind auf das zen-
trale Verhandlungsmandat des Beklagten nicht anwendbar,
da ihre Geltung die Erfullung der besonderen Aufgaben, die
den Pressegrossisten tibertragen worden sind, im Sinne von
Art. 106 Abs. 2 Satz 1 AEUV verhindern wiirde.

[42] a) Fur eine Verhinderung im Sinne von Art. 106
Abs. 2 Satz 1 AEUV reicht es aus, wenn die Erfullung der
dem Unternehmen ubertragenen besonderen Aufgaben bei
einer Anwendung der Wettbewerbsregeln gefahrdet wire.

[43] Nach Art. 14 AEUV obliegt es der Union und den
Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse, die
Grundsitze und Bedingungen fiir das Funktionieren der
Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse so zu
gestalten, dass diese Dienste ihre Aufgabe erfiillen konnen.
Im Hinblick auf diese unionsrechtliche Funktionsgarantie
(vgl. Wernicke in Grabitz/Hilf/Nettesheim aaO Art. 106
Rn. 74; MiunchKommEUWettbR-Gundel aaO Art. 106
Rn. 94) setzt eine Verhinderung im Sinne von Art. 106
Abs. 2 Satz 1 AEUV nach der neueren Rechtsprechung der

Unionsgerichte nicht mehr voraus, dass die Anwendung des
Unionsrechts mit der Erfullung der besonderen Aufgabe
nachweislich unvereinbar ist (so noch EuGH, Urteil vom 30.
April 1974 — 155/73, Slg. 1974, 409 Rn. 15 - Sacchi; Urteil
vom 3. Oktober 1985 — 311/84, Slg. 1985, 3261 Rn.17 -
CBEM). Vielmehr kommt es darauf an, ob bei Anwendung
der Wettbewerbsvorschriften die Erfillung der dem Unter-
nehmen tibertragenen besonderen Aufgaben gefihrdet ware.
Eine blofle Behinderung oder Erschwerung der Aufgaben-
erfillung gentigt allerdings nicht (vgl. EuGH, Urteil vom 23.
Oktober 1997 - C-159/94, Slg. 1997,1-5815 Rn. 95 — Kom-
mission/Frankreich; Urteil vom 21. September 1999 — C-67/
96, Slg. 1999, 1-5863 Rn. 107 — Albany; Urteil vom 3. Mirz
2011 - C-437/09, Slg. 2011, I-973 Rn. 76 — AG2R Prévoy-
ance; EuG, Urteil vom 1. Juli 2010 — T-568/08 und T-573/
08, Slg. 2010, I1-3397 Rn. 138 — Métropole télévision). Die
Ausnahme nach Art. 106 Abs. 2 AEUV ist somit auf dasjeni-
ge MafS zu beschranken, das erforderlich ist, um eine Gefihr-
dung der Aufgabenerfilllung zu verhindern (vgl. Kommis-
sion, Mitteilung zu den Leistungen der Daseinsvorsorge in
Europa, ABI. 2001 Nr. C 17/04 Rn. 23).

[44] b) Bei der Priifung der Frage, ob die Anwendung der
Wettbewerbsregeln die Aufgabenerfillung eines mit Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse be-
trauten Unternehmens gefiahrdet, besteht ein Ermessensspiel-
raum des nationalen Gesetzgebers.

[45] aa) Das Unionsrecht in der Fassung des Vertrags von
Lissabon erkennt seit 1. Januar 2009 ausdricklich als ge-
meinsamen Wert der Union einen weiten Ermessensspiel-
raum der nationalen, regionalen und lokalen Behorden in
der Frage an, wie die Dienste von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse auf eine den Bediirfnissen der Nutzer so gut
wie moglich entsprechende Weise zur Verfugung zu stellen,
in Auftrag zu geben und zu organisieren sind (Art. 1 des
Protokolls Nr. 26 zum Vertrag von Lissabon, ABI. 2008
Nr. C 115/308).

[46] bb) Ein solcher Spielraum ist schon deshalb erforder-
lich, weil die Beurteilung der Gefihrdung notwendig eine
komplexe Prognose dazu verlangt, wie sich die Marktver-
haltnisse im Fall einer Anwendung der Wettbewerbsregeln
entwickeln wiirden (zur Absenkung der Darlegungslast des
Mitgliedstaats bei komplexen Bewertungen vgl. auch EuGH,
Slg. 1999, 1-5863 Rn. 120 — Albany). Beim Pressevertrieb
geht das Bundeskartellamt davon aus, ein Wegdenken des
tber Jahrzehnte praktizierten, fortentwickelten und sehr
komplexen Presse-Grossosystems fiihre zu einer rein hypo-
thetischen Marktbetrachtung, die eine fusionsrechtliche Un-
tersagung nicht tragen konne; es sei offen, welche Wett-
bewerbsbedingungen und Marktpositionen ohne ein System
der Gebietsmonopole herrschen wiirden (BKartA, Fall-
bericht vom 19. Dezember 2011 - B 6-39/11, S. 4).

[47] cc) Im Zusammenhang mit der Anwendung von
Art. 106 Abs. 2 AEUV im Beihilferecht ist der Priifungs-
umfang der Kommission und der Gerichte hinsichtlich der
Erforderlichkeit und Verhiltnismafigkeit von Ausgleichs-
zahlungen an ein mit einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe
betrautes Unternehmen wegen des Ermessens der Mitglied-
staaten bei der Definition einer solchen Aufgabe und der
Festlegung der Bedingungen fur ihre Durchfithrung auf of-
fenkundige Fehler beschriankt. Zu tGberprifen ist allein, ob
das System der Ausgleichszahlungen auf offenkundig un-
zutreffenden wirtschaftlichen oder tatsichlichen Pramissen
beruht und ob es zur Erreichung der verfolgten Ziele offen-
kundig ungeeignet ist. Den Mitgliedstaaten kommt ein wei-
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tes Ermessen bei der Beurteilung der Frage zu, wie sicher-
zustellen ist, dass die gemeinwirtschaftliche Aufgabe unter
wirtschaftlich annehmbaren Bedingungen erfillbar ist. Nicht
gepriift wird, ob sich der Markt tatsichlich in einer gewissen
Weise entwickeln wiirde und ob die Anwendung der Regu-
lierungsinstrumente unerldsslich ist, um die Erfullung der
gemeinwirtschaftlichen Aufgabe zu gewihrleisten (vgl. EuG,
Slg. 2008, I1-81 Rn. 220-222 und 266 bis 268 — BUPA).

(48] Auch im Glicksspielrecht ist ein Wertungsspielraum
der Mitgliedstaaten bei der Frage anerkannt, wie sie die Ziele
des Verbraucherschutzes und des Schutzes der Sozialord-
nung verwirklichen (EuGH, Urteil vom 8. September 2010 —
C-316/07 u.a., Slg. 2010, I-8069 Rn. 79 ff. - Stoss u. a.).

[49] Gibt es — wie im Pressevertrieb — auf einem Gebiet
keine Gemeinschaftsregelung, so ist die Kommission nicht
befugt, iiber die Kosten einer Dienstleistung von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse, iiber die Zweckmaifigkeit der
von den nationalen Behorden auf diesem Gebiet getroffenen
Entscheidungen oder tber die wirtschaftliche Effizienz des
offentlichen Betreibers in dem ihm vorbehaltenen Sektor zu
entscheiden (EuG, Urteil vom 27. Februar 1997 — T-106/95,
Slg. 1997, 11-229 Rn. 108 — FFSA; Slg. 2010, I1-3397
Rn. 139 - Métropole télévision). In entsprechender Weise
erkennt der Gerichtshof der Europdischen Union bei Be-
schrankungen des Warenverkehrs aus Griinden des Gesund-
heitsschutzes einen weiten Beurteilungsspielraum der Mit-
gliedstaaten an (EuGH, Urteil vom 14. Juli 1983 - 174/82,
Slg. 1983, 2445 Rn. 18f. - Sandoz), wenn unionsrechtliche
Regelungen fehlen und Unsicherheiten bei der Beurteilung
bestehen.

[50] ¢) Besteht danach ein Einschitzungsspielraum der
Mitgliedstaaten und gibt es grofle Prognoseunsicherheiten,
so ist der durch Art. 106 Abs. 2 AEUV unionsrechtlich er-
offnete Prifungsumfang der mitgliedstaatlichen Gerichte ge-
gentiber Mafinahmen des nationalen Gesetzgebers auf eine
Kontrolle offenkundiger Fehler beschrankt (vgl. von Dann-
witz in Bitburger Gespriche, Jahrbuch 2002/1, S.73, 87;
Edward/Hoskins, CML 1995, 157, 170ff.; MiinchKom-
mEUWettbR-Gundel aaO Art. 106 AEUV Rn. 97f.; Haus,
WuW 2014, 830, 837). Mafsgeblich ist, ob die mitgliedstaat-
liche Regelung offenkundig ungeeignet ist, den ihr zugrunde
liegenden Zweck zu erfillen und ob dieser Regelung eine
offenkundig unzutreffende Tatsachengrundlage zugrunde
liegt.

[51] d) Nach diesen Grundsitzen ist die Einschatzung des
Gesetzgebers, der flichendeckende und diskriminierungs-
freie Vertrieb von Zeitungen und Zeitschriften wire bei
Anwendung der Wettbewerbsregeln auf die in § 30a
Abs. 2a GWB aufgefithrten Branchenvereinbarungen ge-
fahrdet, 6konomisch plausibel und unionsrechtlich nicht zu
beanstanden (vgl. Kithling, ZUM 2013, 18, 24 f.; aA Emme-
rich in Immenga/Mestmacker aaO § 30 GWB Rn. 166; offen
Bahr in Langen/Bunte aaO § 30 GWB Rn. 132).

[52] aa)Das durch § 30 Abs. 2a GWB ermoglichte zentra-
le Verhandlungsmandat des Beklagten ist geeignet, entspre-
chend der Absicht des Gesetzgebers den international als
vorbildlich angesehenen Pressevertrieb in Deutschland zu
erhalten, der bislang einen flichendeckenden und diskrimi-
nierungsfreien Vertrieb von Zeitungen und Zeitschriften ge-
wihrleistet hat.

[53] Ein flichendeckender, neutraler Universaldienst ist
durch einheitliche Preise und Konditionen gekennzeichnet,
die ohne Riicksicht auf die Wirtschaftlichkeit jedes einzelnen

Vorgangs festgesetzt werden (vgl. EuGH, Urteil vom 19.
Mai 1993 — C-320/91, Slg. 1993, 1-2533 Rn. 15 — Corbeau).
Diese einheitlichen Preise und Konditionen gewihrleistet im
Vertriebssystem des Presse-Grosso das zentrale Verhand-
lungsmandat des Beklagten.

[54] Indem die zentralen Verhandlungen die Grossisten
daran hindern, an ihren jeweiligen tatsichlichen Kosten ori-
entierte, nach Gebieten differenzierte Preise beim Vertrieb
desselben Zeitschriftentitels anzuwenden, tragen sie zur
Uberallerhiltlichkeit aller Presseerzeugnisse bei. Bei einer
raumlichen Preisdifferenzierung wire zu befiirchten, dass
insbesondere wirtschaftlich schwichere Verlage den Vertrieb
von Zeitschriftentiteln mit kleiner Auflage auf Ballungs-
gebiete mit hoher Verkaufsstellendichte oder umsatzstarke
Standorte (etwa bestimmte Universititsstidte) konzentrie-
ren, weil fur sie die weitere Belieferung landlicher und um-
satzschwacher Regionen wegen erhohter Vertriebskosten un-
wirtschaftlich wire. Wegen der bundeseinheitlichen Preis-
bindung fiir ihre Zeitungen und Zeitschriften hitten diese
Verlage keine Moglichkeit, regional hohere Vertriebskosten
durch hohere Preise in der entsprechenden Region auszuglei-
chen. Die Verlage wiren zunehmend gezwungen zu priifen,
an welchen Verkaufsstellen sich fiir sie der Vertrieb welcher
Titel lohnt. Ergibe sich daraus ein raumlich differenziertes
Presseangebot, bestinde faktisch auch keine Neutralitit des
Pressevertriebs mehr. Es wiirden nicht mehr alle Presseer-
zeugnisse Uberall angeboten.

[55] Zudem wurde das seit Jahrzehnten unbestritten positi-
ve Marktergebnis im deutschen Pressevertrieb, das durch die
Uberallerhiltlichkeit von Pressetiteln und den diskriminie-
rungsfreien Zugang insbesondere auch von Titeln kleinerer
Verlage und von Titeln mit kleinerer Auflage zum Leser-
markt gekennzeichnet ist (vgl. BT -Drucks. 17/11053, S. 18),
in einem System der gebietsbezogenen Alleinauslieferung er-
reicht. Die Beibehaltung dieses wesentlich durch die Gebiets-
monopole der Grossisten geprigten Vertriebssystems lasst
auch kiinftig die vom Gesetzgeber gewiinschten Marktergeb-
nisse erwarten. Die weitere Zuldssigkeit der zentralen Ver-
handlungen des Beklagten ist geeignet, die bestehenden Ge-
bietsmonopole zu erhalten. Die Verlage haben dann keinen
Anlass, im Hinblick auf bessere Konditionen bei einem Wett-
bewerber den Grossisten zu wechseln. Auch die Presse-Gros-
sisten haben bei einheitlichen Preisen und Konditionen kaum
Interesse daran, auflerhalb ihres Vertriebsgebiets titig zu
werden. Dementsprechend nimmt das Bundeskartellamt an,
die gemeinsame Verhandlung der Konditionen durch den
Beklagten sei Teil des bestehenden Systems, das tatsich-
lichen und potentiellen Wettbewerb zwischen verlagsunab-
hiangigen Grossisten ausschliefle (BKartA, Fallbericht aaO
S.4). Davon geht auch die Kligerin aus, die durch Beseiti-
gung des zentralen Verhandlungsmandats Verhandlungs-
spielrdume er6ffnen und auf diese Weise die systemprigen-
den Gebietsmonopole aufbrechen will.

[56] bb) Die Prognose des Gesetzgebers, das zentrale Ver-
handlungsmandat sei zur Abwehr einer Gefihrdung der von
ihm verfolgten Ziele erforderlich, ist 6konomisch plausibel;

offenkundige Fehler dieser Einschitzung sind nicht ersicht-
lich.

[57] (1) Der Gesetzgeber konnte und musste bei seiner
Gefahrenprognose die verfassungsrechtlichen Aspekte des
Pressevertriebs berticksichtigen.

[58] Eine vielfaltige und moglichst umfassend vertriebene
Presse ist von grundlegender Bedeutung fur die aufler durch
Art. 5 Abs. 1 GG auch durch Art. 6 Abs. 1 EUV iVm
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Art. 11 Abs. 2 EU-Grundrechtecharta sowie Art. 10 Abs. 1
EMRK geschiitzte freie Meinungsbildung. Nach einer Ande-
rung des nach Ansicht des Gesetzgebers bewihrten Grof3-
handelsvertriebssystems konnten etwaige negative Entwick-
lungen auf dem grundrechtssensiblen Presse- und Pressever-
triebsmarkt nur schwer oder gar nicht riickgiangig gemacht
werden. Dagegen schliefSt das gegenwirtige, durch zentrale
Verhandlungen und Gebietsmonopole gekennzeichnete.
Pressevertriebssystem Diskriminierungen der Verlage beim
Zugang zum Vertrieb ebenso zuverldssig aus, wie es die
Uberallerhaltlichkeit von Presseprodukten gewahrleistet.

[59] Zudem hat das Bundesverfassungsgericht hervorgeho-
ben, dass gerade neue, finanzschwache oder minderheiten-
orientierte Presseunternehmen, die zum Aufbau eines eige-
nen Vertriebsnetzes aufSerstande sind, auf den freien Vertrieb
durch die Pressegrossisten angewiesen sind, um ihr Publi-
kum zu erreichen (BVerfGE 77, 346, 355). Dabei gewihr-
leisten insbesondere die im Voraus bekannten einheitlichen
Preise und Konditionen einen einfachen und sicheren Markt-
zugang. Wiren die zentralen Verhandlungen unzulissig,
misste dagegen jeder Verlag tiber die Handelsspannen de-
zentral verhandeln oder einen Nationalvertrieb zwischen-
schalten (zum Beitrag des Presse-Grosso fir den Markt-
zutritt kleinerer Verlage vgl. auch Monopolkommission, 9.
Hauptgutachten, BT-Drucks. 12/3031, S. 318).

[60] (2) Der Gesetzgeber ist nach Anhorung verschiedener
Sachverstindiger im Gesetzgebungsverfahren zur 8. GWB-
Novelle zu dem Ergebnis gelangt, dass das bisherige Presse-
Grosso-System, dessen wesentlicher Bestandteil gemeinsame
Verhandlungen der Pressegrossisten sind, mafSgeblich zur
Uberallerhiltlichkeit von Pressetiteln und zu einem diskrimi-
nierungsfreien Zugang insbesondere auch von Titeln kleine-
rer Verlage und von Titeln mit kleineren Auflagen zum
Lesermarkt beigetragen hat (BT -Drucks. 17/11053, S. 18,
sowie Wortprotokoll des Ausschusses fur Wirtschaft und
Technologie zur 6ffentlichen Anhorung zur 8. GWB-Novel-
le, Protokoll Nr. 17/74, S. 18 ff.). Eine Gefahrdung des den
verfassungsrechtlichen Anforderungen in vorbildlicher Wei-
se Rechnung tragenden Pressevertriebssystems brauchte' der
Gesetzgeber nicht hinzunehmen.

[61] (3) Bei einem Wegfall des zentralen Verhandlungs-
mandats erscheint durchaus naheliegend, dass grofse Verlage
und Verlage mit auflagenstarken Titeln, ungeachtet der
Maoglichkeit kleinerer Verlage, ihren Vertrieb in National-
vertrieben zu biindeln, aufgrund ihrer Marktstirke sowie
der groflen Auflagen, deren Vertrieb sie nachfragen, bessere
Preise und Konditionen als kleinere Verlage durchsetzen
konnten, so dass die Vertriebskosten fiir kleinere Verlage
relativ zu denjenigen grofler Verlage oder auch absolut pro
verkauftem Exemplar stiegen. Es ist weiter plausibel, dass
nach einem Aufbrechen der Gebietsmonopole mittels indivi-
dueller Verhandlungen insgesamt hohere Vertriebskosten fiir
den Pressevertrieb anfielen. Zwar diirfte nicht wahrschein-
lich sein, dass Pressegrossisten die Belieferung eines benach-
barten Gebiets aufnihmen, wenn dies fiir sie unrentabel
wire. Wiirde jedoch ein Pressegrossist in einem benachbar-
ten Gebiet titig, ware nicht zu erwarten, dass er dieses Ver-
triebsgebiet gleich fiir alle Verlage ibernahme. Infolgedessen
entstinde ein Doppel- oder Mehrfach-Grosso, das parallele
Vertriebsstrukturen erforderte. Dadurch wiirde der Vertrieb
insgesamt verteuert. In den bestehenden Doppel-Grosso Ge-
bieten mag diese Situation zwar fur alle Beteiligten wirt-
schaftlich auskommlich sein. Es handelt sich dabei jedoch
um GrofSstadte oder daran angrenzende Gebiete, in denen
aufgrund der Verkaufsstellendichte parallele Vertriebsstruk-

turen wirtschaftlicher betrieben werden konnen als in landli-
chen Gebieten.

[62] Ob und wie die Pressegrossisten die Mindereinnah-
men ausgleichen konnten, die ihnen bei Gewdhrung besserer
Preise und Konditionen an Grof$kunden oder wegen des Ver-
lustes von Grofskunden in dem bisher belieferten Gebiet ent-
stinden, ist von vielen Faktoren abhingig, zu denen ins-
besondere das Verhalten der Verlage, der Pressegrossisten
und der belieferten Einzelhdndler zihlt. Bei dieser Beurtei-
lung handelt es sich um eine komplexe Prognose. Mangels
Erfahrungen mit einem wettbewerblich verfassten GrofShan-
delsvertrieb fir . Presseerzeugnisse in Deutschland ist es
kaum moglich, die weitere Entwicklung zuverlissig voraus-
zusagen. Es ist denkbar, dass Wettbewerb zu Effizienzsteige-
rungen fithrte, die Mindereinnahmen jedenfalls teilweise
kompensieren konnten. Nicht fernliegend erscheint aber
auch, dass es zu einer Konsolidierung bei den Pressegrossis-
ten kime und im Laufe der Zeit immer weniger Grossisten
immer groflere Gebiete belieferten. Plausibel ist ferner, dass
es fiir kleinere Verlage und unrentable Verkaufspunkte, vor
allem in liandlichen Gebieten, zu hoheren Preisen und
schlechteren Konditionen kdme, mit der Folge, dass der Ver-
trieb von Nischenprodukten oder die Belieferung unrent-
abler Verkaufspunkte lingerfristig eingestellt wiirde.

[63] (4) Dagegen bietet zwar zunichst das kartellrechtliche
Missbrauchsverbot (§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB) einen gewissen
Schutz. Dieser Schutz griffe jedoch nicht mehr ein, wenn ein
Pressegrossist in einem bestimmten Gebiet seine markt-
beherrschende Stellung verlore. Die Vorschrift des § 19
Abs. 2 Nr. 3 GWB verbietet zudem unterschiedliche Preise
und Konditionen nur dann, wenn sie sachlich nicht gerecht-
fertigt sind. Insbesondere kann ein marktbeherrschendes Un-
ternehmen nicht gezwungen werden, seine Leistung zu nicht
kostendeckenden Preisen anzubieten (BGH, Beschluss vom
22. Juli 1999 - KVR 12/98, BGHZ 142, 239, 247 f. — Flug-
preisspaltung). Es wire daher durchaus zu befiirchten, dass
nach Beendigung des zentralen Verhandlungsmandats des
Beklagten Pressegrossisten in zuldssiger Weise ein Preissys-
tem anwendeten, in dem hohere Fracht- und sonstige Ver-
triebskosten fir entlegene Verkaufspunkte oder Kleinmen-
gen bei der Preisgestaltung berticksichtigt wiirden. Einer Ein-
stellung unrentabler Nischenprodukte oder Nichtbelieferung
von Verkaufspunkten stinde auch nicht der gleichgerichtete
Wunsch der Verlage und Pressegrossisten nach einem mog-
lichst umfassenden Vertrieb entgegen. Dieser Wunsch finde
dort seine Grenze, wo ein Vertrieb zu wirtschaftlich trag-
baren Bedingungen nicht mehr moglich wire. Eine Pflicht
zur flichendeckenden Versorgung geht somit deutlich tiber
ein Verbot der Diskriminierung und unbilligen Behinderung
hinaus.

[64] (5) Es kann dahinstehen, ob sich die den nationalen
Gerichten bei der Anwendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV
tbertragene Erforderlichkeitspriifung auch auf die Frage er-
streckt, ob dem nationalen Gesetzgeber zur Vermeidung der
Gefihrdung einer Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse ein die Geltung der Wettbewerbsregeln
weniger beschrinkendes Mittel zu Gebote steht (verneinend
EuGH, Urteil vom 23. Oktober 1997 — C-157/94, Slg. 1997,
I-5699 Rn. 58 - Stromhandelsmonopol; EuG, Slg. 2008, 1I-
81 Rn. 268 — BUPA; von Dannwitz aaO S. 87f.; Edward/
Hoskins, CML 1995, 157, 170 ff.; so in Verfahren, in denen
- wie im Streitfall - neben dem Kliger nur das betraute
Unternehmen beteiligt war, auch EuGH, Urteil vom 19. Mai
1993 - C-320/91, Slg. 1993, 1-2563 Rn. 16 ff. — Corbeau;
Urteil vom 27. April 1994 - C-393/92, Slg. 1994, 1-1477
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Rn. 491. — Almelo; Urteil vom 18. Juni 1998 - C-266/96,
Slg. 1998, 1-3949 Rn. 44 f. — Corsica Ferries II; Slg. 2011, I-
973 Rn. 77ff. — AG2R Prévoyance; dazu Mestmicker/
Schweitzer in Immenga/Mestmicker aaO Art. 106 Abs. 2
AEUV Rn. 110; abweichend EuGH, Urteil vom 25. Juni
1998 — C-203/96, Slg. 1998, 1-4075 Rn. 67 — Dusseldorp).

[65] Denn eine andere Moglichkeit, wie sich das verfas-
sungsrechtlich geschiitzte, positive Marktergebnis beim Pres-
severtrieb ohne das zentrale Verhandlungsmandat des Be-
klagten ebenso zuverlissig in einer Weise sichern liefSe, die
den Wettbewerb weniger beschrankte, ist nicht ersichtlich.
Das gilt auch fiir das vom Berufungsgericht erwogene, auf
kleinere Titel und Verlage beschriankte zentrale Verhand-
lungsmandat. Fir die Grossisten bestinde dann der Druck,
Groflkunden bessere Preise und Konditionen gewihren zu
miissen, um sie nicht zu verlieren, in gleicher Weise wie bei
einer vollstindigen Beendigung der Zentralverhandlungen
(vgl. 0.Rn. 61). Unter diesen Umstinden ist jedenfalls nicht
offensichtlich fehlerhaft, dass der Gesetzgeber eine Beschrin-
kung des zentralen Verhandlungsmandats nicht als Alterna-
tive zu dessen vollstandiger gesetzlicher Absicherung erwo-
gen hat.

Der BGH hilt die Einschrinkung des Art. 106 Abs. 2 S. 2
AEUV nicht fiir anwendbar und duflert Zweifel an der spiir-
baren Handelsbeeintrichtigung zwischen Mitgliedstaaten:

[66] 6. Die Entwicklung des Handelsverkehrs wird durch
die Nichtanwendung des Kartellverbots auf die Branchenver-
einbarungen des Beklagten nicht in einem Ausmafd beein-
trachtigt, das den Interessen der Europdischen Union zu-
wider lauft (Art. 106 Abs. 2 Satz 2 AEUV). Dabei kann
dahinstehen, ob es sich hierbei um ein eigenstindiges Tat-
bestandsmerkmal fiir die partielle Befreiung von der Geltung
des Unionsrechts handelt oder nur um eine negative Vorgabe
fur die Prifung nach Art. 106 Abs. 2 Satz 1 AEUV (zum
Meinungsstand vgl. MinchKommEUWettbR-Gundel aaO
Art. 106 AEUV Rn. 99).

[67] Der Vertrieb uiber das Presse-Grosso bezieht sich wei-
testgehend auf deutsche Zeitungen und Zeitschriften, die
von deutschen Grossisten tiber Einzelhdndler im Inland an
deutsche Leser verkauft werden sollen. Der fir die interna-
tionale Presse wichtige Bahnhofsbuchhandel ist nicht Teil
des hier in Rede stehenden Vertriebssystems. Im Hinblick
auf diese Umstinde begegnet schon die vom Berufungs-
gericht ohne weiteres angenommene Anwendbarkeit des
Wettbewerbsrechts der Union Zweifeln. Es fehlen Feststel-
lungen dazu, ob das Vertriebssystem des Presse-Grosso zu
einer spiirbaren Handelsbeeintrachtigung zwischen Mit-
gliedstaaten fihrt (vgl. EuGH, Urteil vom 16. Juni 1981 -
126/80, Slg. 1981, 1563 Rn. 17 — Salonia). Jedenfalls ist
ausgeschlossen, dass einer im Ubrigen zulissigen Anwen-
dung des Art. 106 Abs. 2 Satz 1 AEUV eine geringfiigige
Beeintrachtigung des Handels entgegenstehen konnte, wie
sie im vorliegenden Fall allenfalls in Rede stehen kann.

Der BGH hilt auch eine Vorlage an den EuGH nicht fiir
veranlasst:

[68] 7. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europdischen
Union nach Art. 267 Abs.3 AEUV ist nicht veranlasst (vgl.
EuGH, Urteil vom 6. Oktober 1982 - 283/81, Slg. 1982,
3415 Rn. 21 - C.LL.F.L.T.). Im Streitfall stellt sich keine
entscheidungserhebliche Frage zur Auslegung von Art. 106
Abs. 2 AEUV, die nicht bereits durch die Rechtsprechung
des Gerichtshofs geklart oder zweifelsfrei zu beantworten ist.

[69] Unter Beriicksichtigung des Spielraums der Mitglied-
staaten bei der Definition und Ausgestaltung der Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sowie
der Rechtsprechung der Unionsgerichte zu den Anforderun-
gen an eine Betrauung und die Verhinderung der Aufgaben-
erfullung bestehen an der richtigen Anwendung des Unions-
rechts im vorliegenden Fall keine verniinftigen Zweifel.

[70] Auch eine Gefahr voneinander abweichender Ge-
richtsentscheidungen innerhalb der Union besteht nicht. Eine
Betrauung der hier vorliegenden Art mit Leistungen des fla-
chendeckenden und nichtdiskriminierenden Pressevertriebs
ist in der Union bisher einmalig.

Anm. d. Schriftltg.: Das volistindige Urteil ist abrufbar unter
BeckRS 2016, 01329. [ ]
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5 Vertriebsbeschrankungen in qualitativen selektiven
Vertriebssystemen

§§ 1,2 GWB, VO 330/2010

1. In einem nicht gegen § 1 GWB verstoflenden qualitativen
selektiven Vertriebssystem kann dem zugelassenen Handler un-
tersagt werden, Vertragsware iiber die Plattform amazon.de
anzubieten, wenn Amazon selbst die Zulassungsvoraussetzun-
gen des Vertriebssystems nicht erfiillt.

2. Beschriankungen in der Teilnahme an Preissuchmaschinen
sind in einem qualitativen selektiven Vertriebssystem nicht zu-
lassig. (Leitsatze der Redaktion)

OLG Frankfurt, Urteil v. 22.12.2015 — 11 U 84/14
(Kart) (LG Frankfurt am Main, Urteil v. 18.6.2014 — 2-3 O
158/13) — Funktionsrucksdcke

Zum Sachverhalt: Die Beklagte stellt qualitativ hochwertige sog.
Funktionsrucksdcke fiir verschiedene sportliche Aktivititen her. Sie hat
in Deutschland ein qualitatives selektives Vertriebssystem errichtet, in
dessen Rabmen die Belieferung von Hindlern davon abhingig ist, dass
diese sich verpflichten, die Vertragsprodukte nicht iiber die Verkaufs-
plattform www.amazon.de oder bestimmte Preissuchmaschinen an-
zubieten bzw. zu bewerben. Die Kligerin ist Handlerin, die die Zu-
lassungsvoraussetzungen des qualitativen selektiven Vertriebssystems
erfiillt. Sie ist aber mit den genannten Beschrinkungen nicht einver-
standen und hat die Beklagte auf Unterlassung verklagt. Das LG
Frankfurt hat der Klage stattgegeben; das OLG Frankfurt differenziert
so, wie in den Leitsitzen wiedergegeben.

Zur Einordnung: Das Urteil hilt grundsitzlich die Einrichtung
eines nicht gegen § 1 GWB verstoffenden qualitativen selektiven Ver-
triebssystems fiir Funktionsrucksdcke fiir zulissig (vgl. zu einem sol-
chen Vertrieb von Schulranzen KG v. 19.9.2013, NZKart 2014, 72).
Das gilt auch fiir die Beschrinkung des Vertriebs iiber die Amazon-
Verkaufsplattform jedenfalls dann, wenn Amazon selbst die Zulas-
sungsvoraussetzungen nicht erfiillt.

Aus den Griinden: Das Gericht priift, ob die Kligerin
durch das Verbot des Vertriebs iiber die Plattform ama-
zon.de unbillig behindert wird. Es bejabt die Anwendbarkeit
der §§ 20 Abs. 1, 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB:

[...]

Die Beklagte ist zwar Normadressatin des § 20 Abs. 1 GWB.
Wie das Landgericht festgestellt hat, ist eine marktstarke
Stellung der Beklagten aufgrund der sortimentsbedingten
Abhingigkeit der Klagerin zwischen den Parteien unstreitig.
Das Verhalten der Beklagten stellt jedoch keinen Missbrauch
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einer marktbeherrschenden Stellung i.S.d. § 19 Abs. 2
GWB dar.

Bei der rechtlichen Beurteilung war zu beriicksichtigen, dass
das Klagebegehren der Klagerin nicht darauf gerichtet ist,
entgegen Ziff. 3.9 der Anlage 1 zur Selektiven Vertriebsver-
einbarung der Beklagten auf beliebigen dritten Internet- und
Auktionsplattformen titig werden zu konnen, sondern ledig-
lich darauf, Vertragsware tber die Plattform amazon.de an-
bieten und verkaufen zu konnen. Der Streitgegenstand des
Klageantrages zu I 1 ist daher auf die Zulassung des Ver-
triebes iiber amazon.de beschrankt.

Durch das Verbot dieses Vertriebes wird die Kldgerin weder
diskriminiert noch unbillig behindert (§ 19 Abs. 1 Nr. 2
GWB).

aa) Ein diskriminierendes Verhalten im Zusammenhang mit
dem Amazon-Verbot ist nicht nachgewiesen. Die Kligerin
weist zwar darauf hin, dass bei Amazon Vertragswaren der
Beklagten verfiigbar seien. Allerdings hat sie weder geltend
gemacht, dass die Beklagte selbst ihre Waren tber die Platt-
form amazon.de vertreibt noch dass sie anderen von ihr
belieferten Hindlern diesen Vertrieb gestattet. Sie ist auch
dem Vortrag der Beklagten in der miindlichen Verhandlung
nicht entgegen getreten, wonach die aktuell bei Amazon vor-
handenen Angebote im Wesentlichen darauf zuriickzufiihren
seien, dass das Selektive Vertriebssystem erst vor kurzer Zeit
eingefiihrt und auch noch nicht europaweit umgesetzt wor-
den sei.

bb) Unter einer Behinderung im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 1
GWB ist jedes Verhalten zu verstehen, dass die wettbewerb-
liche Betatigungsfreiheit eines anderen Unternehmens nach-
haltig beeinflusst (vgl. Nothdurft in: Langen/Bunte aaO.
§ 19 Rn. 197). Durch das Verbot, Waren tiber die Plattform
amazon.de zu vertreiben, wird die Kligerin in ihren Absatz-
moglichkeiten beschriankt. Ob die hierin liegende wett-
bewerbliche Behinderung der Klagerin unbillig i.S.d. § 19
Abs. 2 Nr. 1 GWB ist, bestimmt sich aufgrund einer umfas-
senden Abwigung der Interessen der Beteiligten unter Be-
riicksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerich-
teten Zielsetzung des Gesetzes (BGH NJW 2012, 2110, 2112
— Werbeanzeigen; Bechtold, GWB, 7. Aufl., § 19 Rdnr. 16).

Das Gericht verneint eine unbillige Behinderung, weil es das
qualitative selektive Vertriebssystem, dessen Zulassungs-
voraussetzungen Amazon nicht erfiillt, fiir zuldssig halt.

(1) Ausgangspunkt dieser Abwagung ist bei vertriebsbezoge-
nen Sachverhalten der aus der unternehmerischen Hand-
lungsfreiheit abzuleitende Grundsatz, dass das Behin-
derungsverbot des § 19 Abs. 1 GWB den Normadressaten
grundsitzlich nicht daran hindert, seine geschiftliche Tatig-
keit und sein Absatzsystem nach eigenem Ermessen so zu
gestalten, wie er dies fiir wirtschaftlich sinnvoll und richtig
erachtet (BGH aaO).

Danach erweist sich die Haltung der Beklagten, die Beliefe-
rung der Kligerin von der Akzeptanz des Amazon-Verbotes
abhingig zu machen, nicht bereits deshalb als unbillig, weil
durch die Moglichkeit eines Verkaufs tber Amazon die
Wettbewerbsfahigkeit kleinerer Handler wie der Klagerin
gegeniiber groflen von der Beklagten belieferten Ketten wie
A, B oder C erheblich gefordert wirde, wie die Klagerin
geltend macht und auch das BKartA in seiner Stellungnahme
vom 11.5.2015 heraushebt (vgl. dazu auch BKartA, Hinter-
grundpapier ,,Vertikale Beschrankungen in der Internetoko-
nomie“ vom 10.12.2013 (im Folgenden: Hintergrundpapier)
S. 25).

Dass fiir andere MafSnahmen, die geeignet sind, die Wahr-
nehmbarkeit und Auffindbarkeit kleinerer Hindler im Inter-
net zu verbessern, wie etwa die Teilnahme an Preissuch-
maschinen o.4., Kosten anfallen, die von grofieren Unter-
nehmen leichter zu tragen sind als von kleineren, unterschei-
det den Wettbewerb im Internet nicht von demjenigen im
stationdren Handel — auch dort haben groffere Handler re-
gelmaflig einen hoheren Werbeetat und eine groflere Kun-
denreichweite als kleinere.

Die Beklagte kann nicht zu einer aktiven Forderung des
Wettbewerbs kleiner und mittlerer Unternehmen im online-
Handel durch Zulassung eines Verkaufs tiber Amazon ver-
pflichtet werden, wenn dies den Grundsitzen einer im Ubri-
gen wettbewerbsrechtlich zuldssigen Vertriebspolitik zu-
widerlauft. Die Beklagte hat sich dafiir entschieden, ihre
Waren im Rahmen eines selektiven Vertriebssystems nur an
autorisierte Handler zu verkaufen. Zu diesen gehért Amazon
nicht. Dabei ist von entscheidender Bedeutung, dass der
Kunde nach seiner Wahrnehmung selbst dann ,bei Ama-
zon“ kauft, wenn Vertragspartner tatsichlich ein anderer
Handler ist, der lediglich iiber die Amazon-Plattform ver-
kauft. Dies hat bereits das Landgericht im erstinstanzlichen
Urteil deutlich zum Ausdruck gebracht, wenn es dort heifst,
der Kammer sei aus eigener Anschauung bekannt, dass Ama-
zon als besonders schneller, zuverlissiger und gunstiger An-
bieter gilt; dies entspricht auch der eigenen Wahrnehmung
des Senats. Auch wenn zumindest dem juristisch vorgebilde-
ten Verbraucher noch bewusst ist, dass er den Kaufvertrag
nicht mit Amazon, sondern mit einem anderen Handler ab-
schliefit, so erscheint doch die Person des tatsichlichen Ver-
tragspartners vollig nebensachlich. Auch auf der bei Amazon
eingerichteten Seite des Handlers (Handlershop) wird kaum
deutlich, welche Informationen vom Hindler selbst und wel-
che von Amazon stammen.

Dem Hersteller wird damit in der Wahrnehmung des durch-
schnittlichen Verbrauchers ein Hindler ,untergeschoben®,
mit dem der Hersteller keine Vertragsbeziehung unterhalt
und auf dessen Geschiftsgebaren er keinen Einfluss nehmen
kann. Darauf, ob die Aulfenwahrnehmung von amazon po-
sitiv ist, wie das Landgericht meint, oder negativ, wie die
Beklagte geltend macht, kommt es im Ergebnis nicht an.
Wenn die Beklagte berechtigt ist, ihre Waren tber ein selek-
tives Vertriebssystem zu verkaufen, darf sie hierfir — im
Rahmen des Erforderlichen, s.u. — auch ihre eigenen Krite-
rien aufstellen. Ob sie einen etwaigen ,,Goodwill“ von Ama-
zon niitzen will, den das BKartA in seiner Stellungnahme
vom 11.5.2015 heraushebt, muss ihr selbst iiberlassen blei-
ben.

(2) Diese Freiheit des Normadressaten des § 19, 20 GWB
zur Gestaltung seines Absatzsystems besteht zwar nur inner-
halb der durch das Kartellrecht gezogenen Grenzen; sie ist
ausgeschlossen, wo sie zu einer Beschrinkung des Wett-
bewerbs fiihrt, die mit der auf die Freiheit des Wettbewerbs
gerichteten Zielsetzung des Gesetzes unvereinbar ist (BGH
NJW 2012, 2110, 2112 — Werbeanzeigen). Diese Grenzen
werden jedoch durch das Amazon-Verbot nicht tiberschrit-
ten.

Es handelt sich dabei um ein zulissiges Kriterium des von
der Beklagten deutschlandweit eingerichteten und als solches
nicht wettbewerbsbeschriankenden qualitativen selektiven
Vertriebssystems.

Nach dem von der Beklagten eingefithrten Vertriebssystem
gemifl dem vorgelegten Vertragsformular ,,Selektive Ver-
triebsvereinbarung®, in das die Kldgerin eintreten mochte,
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kntipft die Auswahl der Wiederverkdufer (Handler) an ob-
jektive Kriterien qualitativer Art an, die sich auf die fachliche
Eignung des Wiederverkaufers, seines Personals und seiner
sachlichen Ausstattung beziehen. Wenn nur so die Qualitdt
und der richtige Gebrauch der Produkte gewihrleistet wer-
den kann, rechtfertigt es die auf die Verbesserung des Wett-
bewerbs gerichtete Zielsetzung, mit dem Vertriebssystem un-
vermeidbar einhergehende Beschrinkungen — insbesondere
in Bezug auf Preiswettbewerb — hinzunehmen. Die Rechtfer-
tigung entfallt dann, wenn der Hersteller diese Zielsetzung
verldsst, indem er die Zulassung von Wiederverkdufern an
Bedingungen kniipft, die zur Erreichung der beschriebenen
Wettbewerbsverbesserungen nicht erforderlich sind (BGH
GRUR 1999, 276, 277 — Depotkosmetik).

Deshalb ist allgemein anerkannt, dass derartige selektive
Vertriebssysteme bereits keinen wettbewerbsbeschrinkenden
Charakter haben und damit nicht dem — auch auf Vertikal-
vereinbarungen anwendbaren — Verbot des § 1 GWB bzw.
Art. 101 AEUV unterfallen, wenn sie drei Voraussetzungen
erfullen: Zum einen miissen die qualitativen Kriterien mit
Riicksicht auf die Eigenschaften der vertriebenen Ware zur
Wahrung ihrer Qualitit und zur Gewihrleistung ihres richti-
gen Gebrauchs erforderlich sein. Zweitens miissen die Krite-
rien einheitlich und diskriminierungsfrei angewendet wer-
den, und drittens diirfen sie nicht iiber das erforderliche
Mafs hinausgehen (EuGH, GRUR 2012, 844 — Pierre Fabre
— Rdnr. 41; WRP 1978, 234 — Metro I — Rdnr. 20; GRUR
Int 1981, 315 — I'Oréal - Rdnr. 15, 16; BGH GRUR 1999,
276 — Depotkosmetik; KG, WRP 2013, 1517 Rdnr 33; OLG
Karlsruhe, GRUR-RR 2010, 109; Leitlinien der Europii-
schen Kommission fir vertikale Beschrankungen 2010/C
130/01 — im Folgenden: Leitlinien —, Nr. 175; BKartA, Hin-
tergrundpapier S. 12; Ellger in: Immenga/Mestmicker,
Wettbewerbsrecht, 5. Aufl,, Art. 101 Abs.3 AEUV
Rdnr. 527; Bahr in Langen/Bunte, Kartellrecht, 12. Aufl.,
nach § 2 GWB Rdnr. 235).

(a) Dass Eigenschaften des betreffenden Produktes einen
selektiven Vertrieb erfordert, ist zunichst etwa bei langlebi-
gen, hochwertigen und technisch komplizierten Giitern der
Fall, bei denen ein besonderer Bedarf des Verbrauchers an
Beratung, Kundendienst oder Reparaturservice besteht (Ell-
ger aa0).

Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt. Im Hinblick auf den
Umfang der Produktpalette der Beklagten, die nach den Fest-
stellungen des landgerichtlichen Urteils mehrere hundert
Rucksack-Modelle in unterschiedlichen Gestaltungsformen,
Groflen und technischen Ausstattungen fiir unterschiedliche
Anwendungsbereiche anbietet, liegt es auf der Hand, dass
fur die Wahl des bestgeeigneten Modells eine fundierte Bera-
tung erforderlich ist.

(b) Dariiber hinaus kann nach bisheriger herrschender Auf-
fassung auch ein bestimmtes luxurises Produktimage die
Einrichtung eines qualitativen selektiven Vertriebssystems
und die damit verbundenen Beschriankungen hinsichtlich des
Vertriebes rechtfertigen (EuGH, GRUR 2009, 593 - Copad/
Dior, EuG, Urteil vom 12.12.1996, T-88/92 Leclerc ./. Gi-
venchy, BGH WRP1999, 101 - Depotkosmetik; WRP 2004,
374 - Depotkosmetik im Internet). Denn die Qualitit von
Prestigewaren beruht haufig nicht alleine auf ihren materiel-
len Eigenschaften, sondern auch auf ihrem Prestigecharakter,
der ihnen eine luxuriose Ausstrahlung verleiht, so dass eine
Schadigung der luxuriosen Ausstrahlung geeignet ist, die
Qualitat der Waren selbst zu beeintrachtigen (EuGH, GRUR
2009, 593 - Copad/Dior).

(i) Nach Ansicht des Senats ist an dieser Auffassung auch
nach der Entscheidung des EuGH vom 13.10.2011 in der
Rechtssache C-439/09 — Pierre Fabre (GRUR 2012, 844)
grundsitzlich festzuhalten. Zwar hat der EuGH in dieser
Entscheidung ausgefiihrt, das Ziel, den Prestigecharakter zu
schiitzen, konne kein legitimes Ziel zur Beschrankung des
Wettbewerbs sein und daher nicht rechtfertigen, dass eine
Vertragsklausel, mit der ein solches Ziel verfolgt wird, nicht
unter Art. 101 T AEUV falle. Aus dem Kontext dieses Satzes
schliefst der Senat jedoch, dass der EuGH damit lediglich
zum Ausdruck bringen wollte, dass der Schutz des Prestige-
charakters der Marke nicht das im konkreten Fall gegen-
standliche Totalverbot jeglichen Online-Vertriebs rechtfer-
tigen konne. Gegen eine solche ,Kehrtwende“ der Recht-
sprechung im Hinblick auf den Markenschutz spricht ins-
besondere, dass der EuGH, nachdem er vorab gleichsam als
selbstverstandlich die drei genannten Zulassigkeitskriterien
fur selektive Vertriebssysteme zitiert hat (Rdnr. 41), auf
seine anders lautende frithere Rechtsprechung (EuGH,
GRUR 2009, 593 - Copad/Dior) ebensowenig eingeht wie
auf die des EuG (Urteil vom 12.12.1996, T-88/92 Leclerc ./.
Givenchy) oder die entsprechenden Ausfithrungen in den
Schlussantragen des Generalanwaltes (vgl. Peeperkorn/
Heimann, GRUR 2014, 1175, 1177; dhnlich wohl auch
Dethof, ZWeR 2012, 503, 512).

Im Ubrigen ist nach dem Vorbringen der Parteien im vor-
liegenden Fall nicht davon auszugehen, dass das Verhalten
der Beklagten tberhaupt geeignet wire, den Handel zwi-
schen den Mitgliedsstaaten zu beeintrachtigen, so dass be-
reits der Anwendungsbereich des Art. 101 AEUV, der Ge-
genstand der Entscheidung des EuGH war, nicht eréffnet ist.
Die Kldgerin begehrt eine Zulassung fur die Plattform
www.amazon.de, die sich an ein deutschsprachiges Publi-
kum richtet. Vor allem aber werden die hier streitgegen-
standlichen Klauseln nach dem ubereinstimmenden Vortrag
der Parteien von der Beklagten derzeit nicht europaweit ver-
wendet. Auch die Gefahr einer Abschottung des deutschen
Marktes i.S. d. Ziff 86 f der Leitlinien der Kommission tiber
den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen
Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags vom 27.4.
2004 aufgrund dieser Klauseln ist hier nicht ersichtlich. Da-
mit sind etwaige wettbewerbsbeschrinkende Wirkungen des
Vertriebssystems der Beklagten nicht nach Art. 101 AEUV,
sondern nach den §§ 1 ff GWB zu beurteilen.

(ii) Soweit die Beklagte vorliegend die Notwendigkeit der
Wahrung ihres Produktimages betont, ist nach Auffassung
des Senates zu differenzieren:

Wie bei den der Entscheidung des Kammergerichts (WRP
2013, 1517) zugrunde liegenden Schulranzen und -ruck-
sacken erscheint es zwar fraglich, ob den Produkten der
Beklagten ahnlich wie Luxusartikeln tatsichlich ein be-
stimmtes ,,Image* zukommt, das iiber die rein funktionale
Bedeutung des Produkts hinausgeht und somit selbst zu einer
Eigenschaft des Produktes wird und ihm einen entsprechen-
den Mehrwert verleiht (vgl. dazu Franck, WuW 2010, 772,
778). Nach den vorgelegten Unterlagen und dem Katalog
der Beklagten erscheint ein Produktimage, das der Erwerber
nach auféen kommunizieren will, fir die Nachfrage nach X-
Produkten eher von untergeordneter Bedeutung.

Allerdings ist davon auszugehen, dass das von der Beklagten
aufgebaute Produktimage dazu dient, eine hohe Produktqua-
litat zu signalisieren. Da Kaufentscheidungen mangels hin-
reichender Informationen hiufig nach dem Kriterium des
Preises getroffen werden, haben Hersteller hochwertiger Ar-
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tikel ein Interesse daran, der Marktgegenseite zu vermitteln,
dass ihre Artikel qualitativ hoher einzustufen sind als der
Durchschnitt. Die Signalisierung einer gehobenen Produkt-
qualitat ist wettbewerblich gerade da geboten, wo sich diese
Qualitdt fir den durchschnittlich informierten Verbraucher
schwer beurteilen lasst, wie beim Erwerb linger und intensi-
ver genutzter Artikel, bei denen sich der Gebrauchswert erst
nach einiger Zeit zeigt (KG aaO Rdnr 45; Franck, WuW
2010, 772, 781 f).

(c) Ob die aufgestellten Kriterien nicht iiber das erforderliche
Maf$ hinausgehen, ist objektiv unter Beriicksichtigung des
Verbraucherinteresses zu priifen (KG aaO Rdnr. 33; EuG
aaO - Leclerc — Rdnr. 106). MafSgeblich ist daher, ob das
Amazon-Verbot erforderlich ist, um den Beratungsbedarf
und die Signalisation einer hohen Produktqualitdt sicher-
zustellen.

Unter Abwigung aller Umstande ist dies vorliegend — abwei-
chend von der im Hinweisbeschluss vom 30.6.2015 gedufser-
ten vorldufigen Einschitzung des Senats — zu bejahen, und
zwar auch dann, wenn man entsprechend dem Vortrag der
Kligerin davon ausgeht, dass sie die Vertragswaren nicht
nur ausschliefflich unter eigenem Namen verkauft, sondern
auch die Versendung selbst iibernimmt und hierfiir nicht das
Zentrallager von amazon nutzt.

(i) Zur Sicherung des Beratungsbedarfs fordert die Beklagten
in ihrer Selektiven Vertriebsvereinbarung fiir den stationdren
Verkauf, dass ,aufgrund der hohen Funktionalitit* ihrer
Produkte wihrend der tblichen Ladenoffnungszeiten eine
kompetente individuelle qualifizierte Beratung durch ge-
schulte Fachverkdufer gewihrleistet ist (Ziff. 4). Eine solche
Beratung ldsst sich zwar naturgemafs nicht 1:1 im online-
Handel durchsetzen. Allerdings dienen die in den Ziff. 2 und
5 der Anlage 1 der selektiven Vertriebsvereinbarung auf-
gestellten Regeln (Verpflichtung zum Hinweis auf das statio-
nire Ladengeschift nebst Offnungszeiten und Telefonnum-
mer, mit der Moglichkeit, dort Produkte anzusehen und sich
beraten zu lassen, sowie Verpflichtung zur Einrichtung und
Unterhaltung eines qualifizierten Online-Help- und Bera-
tungsdesk) erkennbar demselben Zweck und erscheinen hier-
zu auch geeignet. Demgegentber ist nicht ersichtlich, wie der
Beratungsbedarf bei einem Verkauf uiber die website ama-
zon.de gesichert werden kann. Die auf dieser Website ama-
zon.de ausweislich der mit der Klageschrift vorgelegten An-
lage K 7 angebotene ,,Groflenberatung® fiir Rucksacke ist
damit nicht ansatzweise vergleichbar. Zwar hitte der Kunde
theoretisch die Moglichkeit, auch die eigene Website der
Kldgerin zu besuchen. Dies bediirfte jedoch eines zusitzli-
chen Suchaufwandes, da der Kunde bei Kaufinteresse von
der Plattform ,amazon.de“ nicht auf die handlereigene
Website, sondern lediglich auf den auf amazon.de entspre-
chend den Vorgaben von Amazon eingerichteten ,,Hindler-
shop“ weitergeleitet wird. Dabei besteht aus Sicht des Kun-
den, der von der Klagerin angebotene Vertragswaren bei
Amazon gefunden hat, regelmifiig auch keine Veranlassung,
aktiv nach der eigenen Website der Kldgerin zu suchen, da er
weder weifS, dass er dort zusitzliche Informationen und
Beratungsangebote erhalten kann, noch dass er dort mogli-
cherweise noch besser fiir seinen Bedarf geeignete Produkte
der Beklagten finden kann.

(i1) Auch die Signalisierung einer hohen Produktqualitat er-
scheint bei Amazon nicht maoglich. Die einheitliche Darstel-
lung aller Produkte gleich welcher Art und Qualitdt lasst
keinen Raum fir eine Differenzierung, die das Markenimage
zum Ausdruck bringt. Im Gegensatz zu den von der Beklag-

ten ebenfalls beanstandeten Preissuchmaschinen (s. dazu un-
ten 2) b) bb) (1)) erfolgt eine solche Differenzierung auch
nicht auf der Ebene eines bei Amazon eingerichteten ,,Hand-
lershops“ - auch insoweit ,uberlagert die Einrahmung
durch das Amazon-Logo und die entsprechenden Links jede
individuelle Gestaltung.

Anders beurteilt das Gericht den geforderten Suchmaschi-
nen-Vorbehalt. Dieser verstofSe jedenfalls in seiner tatsdich-
lichen Handhabung durch die Beklagte gegen § 19 Abs. 2
Nr. 1 GWB. Das Gericht hdlt es schon fiir zweifelbaft, ob
die Beklagte diese Regelung diskriminierungsfrei anwendet;
jedenfalls liege eine unbillige Behinderung vor:

[..]

Dabei hat der Senat beriicksichtigt, dass die Beklagte zwar
formal die Nutzung von Preissuchmaschinen und vergleich-
baren Plattformen nicht pauschal verbietet, sondern lediglich
unter einen Erlaubnisvorbehalt stellt. Aus der tatsichlichen
Handhabung, insbesondere dem Umstand, dass sie fiir saimt-
liche von der Klagerin mit E-Mail vom 14.12.2012 angefrag-
ten acht Preissuchmaschinen und Shoppingportale eine Ge-
nehmigung unter Verweis auf ihre selektive Vertriebsverein-
barung pauschal abgelehnt hat, lasst sich jedoch entnehmen,
dass die Beklagte jedenfalls eine dufSerst restriktive Genehmi-
gungspraxis betreibt; sie hat auch im Verlaufe des vorliegen-
den Verfahrens nicht aufgezeigt, unter welchen Vorausset-
zungen aus ihrer Sicht iiberhaupt eine Genehmigung in Be-
tracht kdme. Dazu kommt, dass jedenfalls die von ihr ge-
nannten Merkmale der Plattformen ladenzeile.de und
idealo.de das Verbot dieser Plattformen nicht rechtfertigen.
Die entsprechende Bestimmung steht daher einem grundsitz-
lichen Verbot der Nutzung von Preissuchmaschinen gleich.

Durch das Suchmaschinenverbot werden die Werbemoglich-
keit der Kldgerin im online-Handel stark eingeschrankt und
wird dadurch auch ihre Wettbewerbsposition negativ beein-
trachtigt. Im Gegensatz zu dem Verbot des Vertriebes tiber
die Plattform Amazon erscheint diese Behinderung unbillig.

Die grundsatzliche Freiheit der Beklagten, ihr Absatzsystem
nach eigenem Ermessen zu gestalten, wird vorliegend da-
durch eingeschrinkt, dass ein generelles Suchmaschinenver-
bot zur Wahrung der mit dem grundsatzlich zulassigen selek-
tiven Vertriebssystem der Beklagten angestrebten Zwecke
der Sicherstellung eines Beratungsbedarfes sowie der Auf-
rechterhaltung des Markenimages nicht erforderlich ist und
damit kein zulidssiges Kriterium dieses selektiven Vertriebs-
systems sein kann. Eine entsprechende Vereinbarung ver-
stofst gegen § 1 GWB.

Im Unterschied zu der Plattform amazon.de wird jedenfalls
bei den von den Parteien genannten Preissuchmaschinen ein
Kunde, der sich niher fiir ein Angebot interessiert, von der
Suchmaschine direkt auf die eigene Website des Handlers
geleitet. Die entsprechenden Plattformen dienen nicht dem
unmittelbaren Verkauf, sondern lediglich dem Auffinden
von Handlern, die das gesuchte Produkt anbieten. Dass der
Kunde dabei zunichst auf der Bestellseite des Handlers lan-
det, erhoht lediglich die Benutzerfreundlichkeit fiir denjeni-
gen, der bereits zuvor zum Kauf entschlossen ist. Die Start-
seite des Handlers mit ihren Verlinkungen ist hiervon jedoch
regelmafSig nur einen Mausklick entfernt, so dass die Anfor-
derungen, die die Beklagte legitimerweise an die Ausgestal-
tung der Webseiten ihrer Handler stellen darf, auch hier zum
Tragen kommen. Insbesondere kann dadurch den Anforde-
rungen der Ziff. 2 und 5 der Anlage 1 zur Selektiven Ver-
triebsvereinbarung der Beklagten zur Erfullung eines Bera-
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tungsbedarfs des Kunden ohne weiteres Rechnung getragen
werden.

Auch der Schutz der Markenimages rechtfertigt den Aus-
schluss derartiger Suchportale nicht. Die Beklagte meint,
dass durch die Anhdufung von gleichformigen Produktabbil-
dungen und Preisangaben beim potentiellen Kiufer der mo-
notone Eindruck einer massenhaften Verfligbarkeit entstehe,
was dem hochwertigen Produktimage schade. Diesem As-
pekt kdame jedoch allenfalls dann Bedeutung zu, wenn der
Marke des Klagers ein gewisses ,,Luxusimage®, verbunden
mit der Vorstellung von Exklusivitit, anhaften wiirde. Steht
jedoch wie hier das Markenimage vor allem fiir die Signali-
sierung einer hohen Produktqualitit, so ist nicht ersichtlich,
dass dieses Image bereits dadurch nennenswert beeintrach-
tigt wird, dass fiir den potentiellen Kaufer erkennbar wird,
dass das Produkt in verschiedenen Varianten von einer Viel-
zahl von Hindlern angeboten wird. Insbesondere gilt aber
auch insoweit im Unterschied zur Plattform amazon.de, dass
lediglich der Kaufer, der bereits ohnehin fest zum Kauf eines
ganz bestimmten Produktes entschlossen ist, sich auf den
Besuch der Bestellseite des Handlers, auf die er von der Such-
maschine geleitet wurde, beschranken wird, wihrend er an-
sonsten auch die sonstige Website des Hindlers zur Kenntnis
nehmen wird.

Dies schliefit nicht aus, dass die Beklagte im Einzelfall gegen
die Werbung eines Hindlers auf Suchmaschinen vorgehen
kann, wenn diese gegen die in Ziff. 3.1 — 3.8 der Anlage 1
der Selektiven Vertriebsvereinbarung niedergelegten Quali-
tatsanforderungen an den Webaulftritt des Hindlers ver-
stofst. Ein solcher Verstofs kann jedoch weder hinsichtlich
Suchmaschinen im Allgemeinen noch hinsichtlich der kon-
kret benannten Suchmaschinen idealo.de und ladenzeile.de
festgestellt werden.

Das Gericht hilt die mit dem Preissuchmaschinen-Verbot
einhergehende Wettbewerbsbeschrinkung fiir spiirbar; we-
gen des hoben Marktanteils der Beklagten greife die iiber § 2
Abs. 2 GWB anwendbare Gruppenfreistellungsverordnung
33012010 nicht ein. Die Marktanteilsschwelle von 30 % sei
auf dem relevanten Markt durch die Beklagte iiberschritten:

[...]

Mafsgeblich ist nach dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 Ver-
tikal-GVO also sowohl in sachlicher wie in raumlicher Hin-
sicht nicht der Endverbrauchermarkt, sondern die Wirt-
schaftsstufe, auf der die Beklagte ihre Produkte verkauft.
Das ist hier der Absatz an die Vertragshandler (vgl. Ellger in:
Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl., Art. 3
Vertikal-GVO Rdnr. 20, 24). Die Frage der Substituierbar-
keit ist daher nicht aus Konsumentensicht, sondern aus der-
jenigen des abnehmenden Handlers zu beurteilen. Dieser
wird Ublicherweise die Gesamtheit des Warensortiments
oder der Produktpalette und nicht die darin enthaltenen
Einzelerzeugnisse als austauschbar betrachten (Nolte in:
Langen/Bunte nach Art. 101 Rdnr. 375, 379; Schultze/Paut-
ke/Wagener, Vertikal-GVO, 3. Aufl., Rdnr. 508). Dass dies
bei den Produkten der Beklagten anders wire, ergibt sich aus
dem Vortrag der Beklagten nicht. Unter diesem Gesichts-
punkt ist daher in sachlicher Hinsicht von einem einheitli-
chen ,Markt fiir Funktionsrucksicke“ auszugehen, auch
wenn aus der Sicht des Endverbrauchers etwa ein Fahrrad-
rucksack nicht durch einen Trekkingrucksack substituierbar
ist.

Entgegen der Auffassung der Beklagten konnen dabei die
Funktionsrucksicke von Discountern wie E oder F, die zu

einem Bruchteil des Preises angeboten werden wie die Pro-
dukte der Beklagten, nicht als zum selben sachlich relevanten
Markt gehorig angesehen werden. Die Zugehorigkeit zum
selben Markt i.S.d. Art 3 Vertikal-GVO wire zwar trotz
der obigen Ausfiihrungen noch nicht bereits dann aus-
geschlossen, wenn diese Produkte nicht wie die Produkte der
Beklagten tiber Vertragshindler, sondern iiber eine herstel-
lereigene Absatzorganisation an die Endverbraucher abge-
setzt werden (vgl. Ellger aaO Rdnr. 16). Auch aus der inso-
weit ergidnzend heranzuziehenden Endverbrauchersicht er-
scheinen diese jedoch nicht mit den Produkten der Beklagten
austauschbar. Die Klagerin verweist insoweit zutreffend auf
erhebliche Unterschiede in Qualitit (Robustheit, Ergonomie,
Langlebigkeit, Material) und Preis, was beklagtenseits nicht
in Abrede gestellt wird; die Beklagte stellt durch ihre Preis-
gestaltung und ihre auch im vorliegenden Verfahren betonte
Markenpflege gegeniiber dem Verbraucher selbst die Hoch-
wertigkeit ihrer Produkte heraus. Dies fithrt dazu, dass diese
auch aus Endverbrauchersicht nicht mit Billigprodukten von
Discountern substituierbar nicht (vgl. OLG Miinchen, WuW
2015, 1264, 1268 — Markenkoffer, Bardong in: Langen/
Bunte aaO, § 18 GWB Rdnr. 34).

In raumlicher Hinsicht ist auf den deutschen Markt abzustel-

len. [...]

Das Gericht verneint auch eine Einzelfreistellungsfihigkeit
des Suchmaschinen-Verbots nach § 2 Abs. 1 GWB.

Anm. d. Schriftltg.: Das volistindige Urteil war bei Redaktions-
schluss noch nicht bei Beck-online abrufbar. [

Sonstige Gerichte

6 Zum Kartellschaden mittelbarer Abnehmer
§§ 33,131 GWB, § 823 Abs. 2 BGB

Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass und in welcher
Hohe ein kartellbedingter Preisaufschlag auf die nachfolgende
Marktstufe abgewilzt wurde (passing-on), tragt der mittelbare
Abnehmer, der sich darauf beruft. (Leitsatz der Redaktion)

LG Diisseldorf, Urteil v. 19.11.2015 — 14d O 4/14 — Auto-
glas-Kartell

Zum Sachverhalt: Die Kligerin ist Versicherungsunternebmen.
Sie macht gegen Teilnehmer am Autoglas-Kartell (vgl. dazu Urteile des
Gerichts vom 27.3.2014 — Saint Gobain, NZKart 2015, 439 und vom
15.7.2015 - Asahi, NZKart 2015, 483 und Pilkington, NZKart 2015,
485) Schadenersatzanspriiche geltend, weil sie bei der Regulierung von
Versicherungsfillen im Bereich von Autoglasschiden bei den Werkstt-
ten kartellbedingt iiberhohte Preise hitte bezablen miissen. Das Gericht
weist die Klage ab.

Zur Einordnung: Das Urteil ist von Bedeutung insbesondere fiir
den Schadenersatzanspruch von Kunden der Markistufen, die den un-
mittelbar vom Kartell betroffenen Marktstufen nachfolgen.

Aus den Griinden: Nach Bejahung der Inlandsauswirkung
des Kartells (§ 130 Abs. 2 GWB) differenziert das Gericht
fiir die Rechtsgrundlagen der Schadenersatzanspriiche, die
die Zeit ab 1998 betreffen, zwischen der Rechtslage vor und
nach Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle:

[...]

[176] bb) Fiir den Zeitraum vor Inkrafttreten der 7. GWB-
Novelle zum 1.7.2005 ist auf Art. 40f. EGBGB a.F. ab-
zustellen, in denen das vor Inkrafttreten des EGBGB nor-
mierte Gewohnheitsrecht gesetzlich geregelt worden ist. Die
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VO (EG) Nr. 864/2007 des Europdischen Parlaments und
des Rates tiber das auf auflervertragliche Schuldverhaltnisse
anwendbare Recht vom 11.7.2007 (Rom-II), die zum 11.1.
2009 in Kraft getreten ist, gilt nach ihrem Art. 31 nur fir
schadensbegriindende Ereignisse, die nach ihrem Inkrafttre-
ten eintreten (vgl. auch EuGH, Urteil vom 17.11.2001, Rs
C-412/10, EuZW 2012, 35).

[177] Nach Art. 40 Abs. 1 S. 1 EGBGB unterliegen An-
spriiche aus unerlaubter Handlung dem Recht des Staates, in
dem der Ersatzpflichtige gehandelt hat. Handlungsort ist
dabei der Ort, an dem die fiir die Rechtsgutverletzung maf3-
gebliche Ursache gesetzt wurde (Palandt-Heldrich, BGB, 64.
Aufl, Art. 40 Rz. 3). Geht die Rechtsgutverletzung auf das
Zusammenwirken mehrerer Ursachen zurick, die in ver-
schiedenen Staaten gesetzt wurden, fithrt die Ankniipfung an
den Handlungsort nach zutreffender Ansicht zu mehreren
alternativ anwendbaren Deliktsstatuten, zwischen denen der
Verletzte wahlen kann (Palandt-Heldrich, BGB, a.a.O.,
Art. 40 EGBGB Rz. 3). Dieser ist — auch — Deutschland. Von
den 18 Kartellanten haben jedenfalls drei ihren Sitz in
Deutschland, die bi- und trilateralen Treffen haben nach den
unstreitig gebliebenen Feststellungen der Kommission in der
Bufigeldentscheidung (Anlage K 5) auch in der Nihe von
Konigswinter (so das wohl die Teilnahme der Beklagten
konstituierende Treffen) und in Disseldorf stattgefunden.
Ein Schwerpunkt der Titigkeit der Kartellanten lasst sich
nicht ausmachen, auch wenn die grofSere Anzahl von Treffen
in Paris, Briissel und Rom stattgefunden hat (fiir einen Grof3-
teil der Treffen ist der Ort unbekannt geblieben). Es liegen
deshalb die Voraussetzungen fiir ein Wahlrecht der Klagerin
vor. Soweit vertreten wird, dass bei mehreren Handlungs-
orten ein Schwerpunkt gebildet werden sollte (vgl. Palandt-
Heldrich a.a.O.m.w.N.), so lag nach dem Vorgesagten
jedenfalls einer von mehreren Handlungsschwerpunkten in
Deutschland.

[178] Hiervon abgesehen wiirde sich die Anwendbarkeit
deutschen Rechts auch aus Art. 40 Abs. 1 S. 2 EGBGB (An-
kniipfung an den Erfolgsort) bzw. auch aus dem Ankniip-
fungstatbestand der wesentlich engeren Verbindung nach
Art. 41 Abs. 1 EGBGB ergeben, was nach Vorgesagtem aber
keiner weiteren Ausfithrungen bedarf.

[179] Soweit sich die Beklagten auf die zum Recht des
unlauteren  Wettbewerbs ergangene hochstrichterliche
Rechtsprechung (BGH Urteil vom 15.11.1990, I ZR 22/89 —
Kaffeefahrt im Ausland, BGHZ 113, 11 m.w.N) berufen
haben, nachdem als Begehungsort regelmifsig der Markt
angesehen wird, wo die wettbewerblichen Interessen der
Konkurrenten aufeinander treffen und damit Handlungsort
und Erfolgsort zusammenfallen, wird dies vom BGH damit
begriindet, dass dort, wo auf die Entschlieffung des Kunden
eingewirkt wird, das Wettbewerbsrecht unlauteres Konkur-
renzverhalten verhindern soll. Diese Erwagungen sind auf
kartellrechtliche Sachverhalte nicht tibertragbar.

[180] b) Nach den allgemeinen Regeln des intertemporalen
Rechts, auf die mangels einer entsprechenden Ubergangs-
regelung in § 131 GWB in der derzeit geltenden Fassung
zurtickzugreifen ist, sind rechtsgeschaftlich wie auch gesetz-
lich begriindete Schuldverhaltnisse nach dem Recht zu beur-
teilen, das zur Zeit der Entstehung des Schuldverhaltnisses
galt (OLG Disseldorf, Urteil vom 30.9.2009, VI-U (Kart)
17/08, — Postkonsilidierer, zitiert nach: juris, dort Rz. 28;
KG Berlin, Urteil vom 1.10.2009, 2 U 17/03, Rz. 37 — Berli-
ner Transportbeton, GWR 2010, 69). Dementsprechend
richtet sich auch der kartellrechtliche Schadensersatz-

anspruch aus § 33 GWB als ein deliktischer Haftungstat-
bestand nach dem im Zeitpunkt der Tatbegehung geltenden
Kartellrecht, so dass auf Kartellrechtsverstofie, die vor In-
krafttreten der 7. GWB-Novelle zum 1.7.2005 begangen
worden sind, das GWB in der vorangegangenen Fassung
Anwendung findet (BGH Urteil vom 28.6.2011, KZR 75/10
— ORWI, zitiert nach: juris, dort Rz. 16; OLG Dusseldorf
a.a. 0., KG Berlin a.a. O.). Dies ist fiir den Tatzeitraum bis
Ende 1998 § 35 Abs. 1S. 1i.V.m. § 1 GWB in der Fassung
vom 20.2.1990 (GWB 1990) bzw. fur den Tatzeitraum ab
dem 1.1.1999 § 33 S. 1i.V.m. § 1 GWB in der Fassung
vom 26.8.1998 (GWB 1998). Diese Vorschriften normieren
allerdings eine Schadensersatzpflicht nur bei Verstofsen ge-
gen Vorschriften des GWB oder gegen aufgrund dieses Ge-
setzes erlassene Verfiigungen, nicht jedoch bei Verstofsen
gegen das in Art. 101 Abs. 1 AEUV und vorhergehend in
Art. 85 EGV bzw. Art. 81 EG normierte unionsrechtliche
Kartellverbot (im Folgenden wird jeweils die derzeit in Kraft
stehende Fassung zitiert).

[181] Einschldgige Anspruchsgrundlage fiir den Zeitraum
bis zum 1.7.2005 ist deshalb § 823 Abs.2 BGB
i.V.m.Art. 101 Abs. 1 AEUV, dessen Voraussetzungen al-
lerdings mit einem Anspruch nach § 33 S. 1, 20 Abs. 1
GWB a.F. korrespondieren (vgl. OLG Dusseldorf, a.a. O.,
Rz. 69). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
stellt das unionrechtliche Verbot von Kartellen und abge-
stimmten Verhaltensweisen (Art. 101 Abs. 1 AEUV) ein
Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB dar (BGH
Urteil vom 28.6.2011, KZR 75/10 — ORWI, zitiert nach:
juris, dort Rz. 14f.m.w.N.; BGH Urteil vom 12.5.1998,
KZR 23/96 — Depotkosmetik, WuW/E DE-R 206, 207 f.).

[...]

Zur Bindungswirkung nach § 33 Abs. 4 GWB fiibrt das
Gericht aus:

[188] Die Bufsgeldentscheidung der Kommission vom
12.11.2008 entfaltet gemafd § 33 Abs. 4 GWB n.F. gegen-
tber den Beklagten Bindungswirkung. Dem steht nicht ent-
gegen, dass die Vorschrift im Zeitpunkt des Kartellverstofses
im Jahre 2003 noch nicht existierte, sondern erst im Zuge
der 7. GWB-Novelle mit Wirkung zum 1.7.2005 in das
GWB eingefiigt worden ist. Die Grundsitze des intertempo-
ralen Rechts dienen dem Schutz des Vertrauens darin, dass
das rechtserhebliche Handeln eines Rechtssubjektes auch in
Zukunft nur nach dem zu seiner Vornahme (oder Unterlas-
sung) geltenden Recht beurteilt wird. Dieses schutzwiirdige
Vertrauen gebietet ein Verbot der Riickwirkung ungiinstige-
ren neuen Rechts bzw. ein Gebot zur Anwendung glinstige-
ren alten Rechts jedoch nur in Bezug auf das materielle
Recht. Die Regelung des § 33 Abs. 4 GWB stellt zwar eine
gegeniiber der alten Rechtslage wesentliche Neuerung dar,
hat aber lediglich eine Beweiserleichterung fir potentielle
Privatkldger zur Erméglichung von Anschlussklagen (,,Fol-
low-on“-Verfahren) und damit eine prozessuale Frage zum
Gegenstand. Dies fiuhrt dazu, dass fiir die Anwendbarkeit
dieser prozessualen Vorschrift nicht auf die Entstehung des
Rechtsverhaltnisses oder die Eroffnung des kartellbehordli-
chen oder gerichtlichen Verfahrens, sondern auf den Zeit-
punkt dessen bestands- oder rechtskriftigen Abschlusses ab-
zustellen ist. Denn erst der mit Unanfechtbarkeit der Ent-
scheidung einhergehende Abschluss des Verfahrens fiihrt zu
einem nunmehr unabinderbaren prozessual erheblichen
Sachverhalt. Erlangt die Entscheidung daher erst — wie vor-
liegend die Bufsgeldentscheidung gegen die Beklagten und
Streitverkiindeten vom 12.11.2008 - nach dem 1.7.2005
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Bestands- bzw. Rechtskraft, liegt weder eine unzulissige
Riickwirkung noch eine sonstige Enttiuschung schutzwiirdi-
gen Vertrauens vor, so dass § 33 Abs. 4 GWB n.F. ohne
weiteres eingreift (zu alledem OLG Disseldorf, Urteil vom
30.9.2009, VI-U (Kart) 17/08 - Postkonsolidierer, zitiert
nach juris, dort Rz. 33ff.; so auch LG Mannheim, Urteil
vom 4.5.2012, 7 O 436/11 - Feuerwehrfahrzeuge, WuW/E
DE-R 3584, 3587 {.; Bechthold/Bosch, a.a. O., § 33 Rz. 41).

[189] Ob sich hiervon abgesehen eine Bindung des mit-
gliedsstaatlichen Gerichts an die Bufsgeldentscheidung auch
fur Follow-on-Klagen aus Art. 16 Abs. 1 der Verordnung
(EG) Nr. 1/2003 des Rates zur Durchfiihrung der in den
Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wett-
bewerbsregeln vom 16.12.2002 ergibt (vgl. insoweit auch
die Rspr. des EuGH, Urteil vom 14.2.2000, C-344/98 -
Masterfoods, WuW/E EU-R 389), kann deshalb dahinstehen
(kritisch insoweit Langen/Bunte-Bornkamm, a.a.O., § 33
Rz. 166 f1.).

[190] Die Bindungswirkung der BufSgeldentscheidung um-
fasst indes nur die Beteiligung (hier der Beklagten) an dem
von der Kommission festgestellten Kartellrechtsverstofs in
tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht. In der Begriindung
des Regierungsentwurfs (WuW-SH 2005, S. 171) heifSt es
diesbeziiglich: ,,Die Tatbestandswirkung bezieht sich allein
auf die Feststellung des KartellrechtsverstofSes. Alle weiteren
Fragen, insbesondere zur Schadenskausalitdt und zur Scha-
denbezifferung, unterliegen der freien Beweiswiirdigung des
Gerichts.“

[191] Eine Kartellbildung durch die Beklagten und die
Streitverkiindeten liegt nach den bindenden Feststellungen
der Kommission vor. Die Beklagten haben danach als aktive
Teilnehmer vorsitzlich und damit schuldhaft gehandelt. Eine
Haftung kommt aber erst ab dem Zeitpunkt in Betracht, ab
dem die Beklagten tatsichlich Teilnehmer gewesen sind;
nach den Feststellung in der BufSgeldentscheidung (Anlage K
5) unter Rz. 98, 100 bzw. 641 war dies erst ab dem 18.5.
1998 der Fall. Die Beklagten haften mithin auch erst ab
diesem Zeitpunkt.

[..]

Das Gericht geht davon aus, dass es infolge des Autoglaskar-
tells zu einer Preisiiberhohung auf der ersten Stufe, d. h. im
Verbdltnis der Kartellanten zu den Automobilberstellern als
deren direkten Abnehmern, gekommen ist. Es ist aber der
Auffassung, dass die Kligerin nicht ausreichend dargelegt
und bewiesen habe, dass es zu einer Weitergabe des auf der
ersten Stufe entstandenen Schadens auf die Absatzstufe der
Werkstditten gekommen ist:

[208] a) Die Darlegungslast dafiir, dass und gegebenenfalls
in welcher Hohe ein kartellbedingter Preisaufschlag auf die
nachfolgende Marktstufe abgewailzt wurde (passing-on),
tragt der mittelbare Abnehmer, der sich hierauf beruft
(grundlegend BGH Urteil vom 28.6.2011, KZR 75/10 -
ORWI, zitiert nach juris, dort Rz. 44 f.; siche auch Langen/
Bunte-Bornkamm, a.a.O., § 33 Rz. 150; Miinchener Kom-
mentar-Liibbig, a.2.0, § 33 Rz. 97; Inderst/Thomas,
a.a.0.,S. 255 1f.).

[209] aa) Angesichts der okonomischen Komplexitit der
Preisbildung und des unterschiedlichen Wettbewerbsdrucks
auf den jeweiligen nachgelagerten Markten spricht nach der
»ORWI“ — Rechtsprechung des BGH keine Vermutung da-
fur, dass eine im zeitlichen Zusammenhang mit dem Kartell
auftretende Preiserhohung auf den Anschlussmirkten ur-
sdchlich auf das Kartell zurtickzufithren ist. Die Kausalitdt

muss vielmehr im Einzelfall nachgewiesen werden. Die Ur-
sachlichkeit einer Kartellabsprache fiir die Preisbildung auf
nachfolgenden Marktstufen ist dabei anhand des Preis-
niveaus zu ermitteln, das sich dort ohne die kartellbedingte
Uberteuerung eingestellt hitte. Die Preisbildung wird von
zahlreichen Faktoren der Marktstruktur und der jeweiligen
kaufmannischen Strategie beeinflusst. Daher gentigt es fiir
den erforderlichen Ursachenzusammenhang nicht, dass auch
auf dem Anschlussmarkt im zeitlichen Zusammenhang mit
dem Kartell die Preise gestiegen sind. Vielmehr bedarf es der
Feststellung, dass die Preiserhohung gerade auf das Kartell-
geschehen und nicht etwa auf andere preisbildende Faktoren
zuriickgeht (BGH a. a. O.Rz. 45). So ist es moglich, dass der
Preissetzungsspielraum des Abnehmers auf der vorgelagerten
Marktstufe nicht auf der durch das Kartell geschaffenen
Marktlage, sondern auf einer davon unabhingigen, besonde-
ren Marktstellung oder anderen Gegebenheiten des An-
schlussmarkts beruht. Dann ist der vorgelagerte Abnehmer
unabhingig von dem erhohten Einstandspreis in der Lage
gewesen, seinen Verkaufspreis anzuheben. Zu den Faktoren,
die in diesem Zusammenhang erheblich sind, gehoren die
Preiselastizitdt von Angebot und Nachfrage, die Dauer des
Verstofses sowie die Intensitat des Wettbewerbs auf der Stu-
fe. Miissen die meisten der dort auftretenden Anbieter den
Kartellpreis entrichten und hat ihre Marktgegenseite keine
oder nur geringe Ausweichmoglichkeiten, kann eine Kosten-
wilzung grundsitzlich jedenfalls dann als kartellbedingt an-
gesehen werden, wenn der Wettbewerb auf dem Anschluss-
markt ansonsten funktionsfihig ist. Hat sich der weiterlie-
fernde Abnehmer seinen Preissetzungsspielraum dagegen
durch besondere kaufminnische Leistungen und Anstren-
gungen erworben, fehlt es an der erforderlichen adiquaten
Kausalitat des Kartells fiir die Preiserhohung auf dem Folge-
markt (BGH a.a.O, Rz. 47). Sind nach diesen Maf3stiben
auf dem Anschlussmarkt Verhiltnisse gegeben, die eine
Uberwilzung des Kartellpreisniveaus auf die nachfolgende
Marktstufe erlauben, kann der Kausalzusammenhang zwi-
schen Kartell und Schaden der Folgeabnehmer nicht mit der
Erwigung verneint werden, die Preispolitik des Direktabneh-
mers beruhe auf dessen autonomer Entscheidung. Nach der
Rechtsprechung des BGH unterbricht das auf freier Ent-
schlieffung beruhende Verhalten eines Dritten die Kausalitdt
eines fritheren Umstandes allenfalls dann, wenn es von dem
Vorhanden- oder Nichtvorhandensein des fritheren Umstan-
des ginzlich unabhingig war. Davon kann bei der Preisbil-
dung eines Kaufmanns keine Rede sein, die sich an den
durch ein Kartell beeinflussten Gestehungskosten orientiert
(BGH a.a. O., Rz. 48).

[210] bb) Die in der ,,ORWI“-Entscheidung des BGH auf-
gestellten Grundsitze sind nach wie vor uneingeschrankt
anwendbar. Zwar normiert die Richtlinie .../.../EU des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates iiber bestimmte Vor-
schriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht
wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Be-
stimmungen der Mitgliedstaaten und der Europaischen Uni-
on vom 26.11.2014 (Schadensersatzrichtlinie) in Art. 14
Abs. 2 einen weitreichenden Anscheinsbeweis der Schadens-
weiterwalzung auf mittelbare Abnehmer tiber alle Marktstu-
fen hinweg, wenn der Wettbewerbsverstofs und ein kartell-
bedingter Preisaufschlag im Verhiltnis zum unmittelbaren
Abnehmer nachgewiesen sind und der Anspruchsteller kar-
tellbefangene Waren oder Dienstleistungen erworben hat,
auf den sich vorliegend die Klagerin berufen konnte.

[211] Eine richtlinienkonforme Auslegung der Grundsatze
tiber die Darlegungs- und Beweislastverteilung kommt indes
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nicht in Betracht. Nach der Rechtsprechung des BGH ist eine
richtlinienkonforme Auslegung des nationalen Rechts zwar
zuldssig, solange sich die Konformitat mittels Auslegung im
nationalen Recht herstellen ldsst und soweit dem Gesetz-
geber ohnehin kein Umsetzungsspielraum bleibt (BGH Urteil
vom 5.2.1998, T ZR 211/95 - Testpreis-Angebot, GRUR
1998, 824, 827). Bei einer solchen Auslegung nationalen
Rechts im Hinblick auf die Schadensersatzrichtlinie sind al-
lerdings die zeitlichen Grenzen des Art. 22 Abs. 1 der Scha-
densersatzrichtlinie zu beachten, der bestimmt, dass den na-
tionalen Vorschriften, die zur Umsetzung der materiell-recht-
lichen Vorschriften der Richtlinie erlassen werden, keine
Riickwirkung zukommen darf. Art. 22 Abs. 2 der Schadens-
ersatzrichtlinie verlangt zudem, dass die in Umsetzung der
Richtlinie erlassenen Vorschriften, die nicht unter Abs. 1 der
Vorschrift fallen, nicht fiir vor dem 26.12.2014 bei einem
nationalen Gericht erhobene Schadensersatzklagen gelten
diirfen. Eine richtlinienkonforme Auslegung innerstaatlichen
Rechts auf die am 16.12.2010 erhobene Klage scheidet da-
mit aus.

[212] cc) Die Kligerin muss den Vollbeweis (§ 286 Abs. 1
ZPO) dafir fithren, dass es zu einer Weitergabe des auf
erster Stufe entstandenen Kartellschadens gekommen ist. Sie
kann sich nicht auf § 287 Abs. 1 ZPO berufen, der eine
Beweiserleichterung dahingehend enthilt, dass es (nur) auf
eine (deutlich) iberwiegende, auf gesicherter Grundlage be-
ruhende Wahrscheinlichkeit ankommt (vgl. BGH Urteil vom
18.3.2004, IX ZR 255/00, NJW 2004, 1521, 1522).

[213] Der Anspruchsteller muss lediglich den Ablauf des
Geschehens, das den konkreten Haftungsgrund bildet, nach
§ 286 ZPO beweisen, wihrend tiber den Kausalzusammen-
hang zwischen Haftungsgrund und Schaden, die sogenannte
haftungsausfillende Kausalitit, nach § 287 ZPO zu ent-
scheiden ist (BGH Urteil vom 4.11.2003, VI ZR 28/03, NJW
2004, 777; Urteil vom 15.6.1993, XI ZR 111/92, NJW
1993, 3073). Beim Eintritt von Personen- und Sachschiden,
in der Regel also bei Schadensersatzanspriichen aus § 823
Abs. 1 BGB, gehort der Zusammenhang zwischen dem Ver-
halten des Schidigers und der Rechtsgutverletzung im All-
gemeinen zum konkreten Haftungsgrund und ist nach § 286
Abs. 1 ZPO zu beweisen. Nach der Rechtsprechung des
BGH erstreckt sich hingegen bei Anspriichen auf Ersatz eines
reinen Vermogensschadens aus Vertragsverletzung der Be-
reich des nach § 286 ZPO zu beweisenden Haftungsgrundes
nur bis zu der Feststellung, der Vertragspartner sei von dem
Verstofs so betroffen worden, dass nachteilige Folgen fiir ihn
eintreten konnten (BGH a. a. O.). Demgemaf geht das OLG
Dusseldorf davon aus, dass sich die Frage, ob dem Kliger
durch eine missbrauchliche Preis-Kosten-Schere ein Schaden
entstanden ist, nach § 287 Abs. 1 ZPO richtet (OLG Diissel-
dorf, Urteil vom 29.1.2014, VI-U (Kart) 7/13 - Intertempo-
rales Verjahrungsrecht, WuW/E DE-R 4477-4492 mit aus-
fuhrlicher, tiberzeugender Begriindung dafiir, dass die so
vorgenommene Abgrenzung zwischen haftungsgriindender
und haftungsausfiillender Kausalitidt sachangemessen ist und
insbesondere nicht zu einer ungerechtfertigten Besserstellung
von rechtsgutbezogenen Haftungstatbestinden gegeniiber
solchen, die den Schutz des ,,reinen® Vermogens bezwecken,

fihrt).

[214] Der Zusammenhang zwischen dem Handeln der
Kartellanten und einem Schadenseintritt bei einem einer
nachgelagerten Marktstufe zugehorigen Abnehmer stellt
nach diesen Grundsitzen eine Frage der haftungsbegriinden-
den Kausalitat dar. Da die okonomische Analyse von Kar-
tellfolgen gezeigt hat, dass sich die schidigenden Wirkungen

von Kartellen nicht sachlich, raumlich, zeitlich oder person-
lich per se auf bestimmte Bereiche oder Personengruppen
beschrinken lassen (in Betracht kommen etwa Lieferanten,
direkte und indirekte Abnehmer, direkte und indirekte von
einem Preisschirmeffekt betroffene Kunden oder Kunden/
Lieferanten auf den Substitutionsmairkten), ist die abstrakte
Moglichkeit der Kartellbetroffenheit kein taugliches Ein-
grenzungskriterium, um die berechtigte Annahme zu begriin-
den, der Anspruchsteller habe tatsichlich einen kartell-
bedingten Schaden erlitten (so auch Inderst/Thomas, a.a. O.,
s. 122). Dann aber ist die Weiterwilzung des Schadens Vo-
raussetzung des gesetzlichen Haftgrundes und bedarf des
Vollbeweises gemafs § 286 ZPO.

[...]

Das Gericht begriindet ausfiibrlich, dass unter Beriicksichti-
gung der spezifischen Besonderheiten der Ersatzteilmirkte
fiir Autoglas nicht ohne Weiteres davon ausgegangen wer-
den kann, dass die von der Kligerin bezahlten Versiche-
rungsfalle zu kartellbedingt iiberhohten Preisen abgewickelt
wurden:

[238] Die Kldgerin hat sich zur Begriindung der Kartell-
bedingtheit auf den Verweis auf den zeitlichen Zusammen-
hang mit dem Kartellgeschehen beschrinkt. Es liegen aber
keine belastbaren Anhaltspunkte dafiir vor, dass die Nach-
wirkungsphase gerade Ende 2006 beendet war. Die Kom-
mission hat in ihrer Bufigeldentscheidung festgestellt, dass
die Preisvereinbarungen zwischen den Kartellanten und den
Automobilherstellers sehr unterschiedliche Laufzeiten hat-
ten. Manche Automobilhersteller hitten Vertrage tiber die
gesamte ,Lebenszeit“ eines Modells, typischerweise 5 —
7 Jahre, geschlossen, wobei es auch hier teilweise zu Nach-
verhandlungen gekommen sei. Teilweise seien aber auch nur
Jahresvertrige geschlossen worden (vgl. i.E.Rz. 60ff. der
Anlage K 5). Das Ende des Nachwirkungszeitraums kann
daher sowohl frither als Ende 2006, aber moglicherweise
auch deutlich spiter liegen. Damit aber kann die Klagerin
allenfalls geltend machen, dass das Auftreten eines kartell-
bedingten ,,Niveaueffekts“ Ende 2006 plausibel ist, nicht
aber den Riickschluss auf die Kartellbedingtheit desselben
ziehen. Letztlich unterliegt die Argumentation einem Zirkel-
schluss, da die Kldgerin den Zeitpunkt der Beendigung der
Nachwirkungsphase wegen des ,,Niveaueffekts“ auf Ende
2006 ansetzt, gleichzeitig aber den Zeitpunkt des Auftretens
des ,Niveaueffekts“ zur Begriindung seiner Kartellbedingt-
heit heranzieht. Dies wird auch daraus ersichtlich, dass die
Klagerin die Auswertung der Beklagten, wonach sich der
klagerischen Audatex-Analyse eine identische jahrliche Preis-
wachstumsrate im Nachwirkungszeitraum und in der Wett-
bewerbsperiode von jeweils von 3 % entnehmen lasse, als
nicht belastbar beanstandet, weil diese auf einem falsch ab-
gegrenzten Nachwirkungszeitraum beruhen konne (S. 10 des
Gutachten von Z1 vom 13.5.2015, Anlage K 86).

[...]

[246] c) Da sich eine kartellbedingte Preisiiberhohung in
den UVP der Automobilhersteller schon nicht feststellen
lasst, kann dahinstehen, ob und in welchem Umfang die
Vertragswerkstitten und die mit OES-Scheiben handelnden
Teilegrofshandler und deren Abnehmer, die freien Werkstat-
ten, ausschliefSlich die Audatex-Preise zugrundegelegt und
damit an die Kligerin weitergegeben haben oder ob diese
tiber einen eigenen Preissetzungsspielraum verfiigt und die-
sen auch ausgenutzt haben, was eine Storung der Kausalket-
te zur Folge haben konnte.
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[247] Gleiches gilt fiir die Frage, ob sich eine kartellbeding-
te Uberhohung der Preise auf der ersten Abnehmerstufe, d. h.
gegeniiber den Automobilherstellern, lediglich auf die Preise
fur OES-Scheiben auf den nachgelagerten Handelsstufen
ausgewirkt hitte oder auch auf die Preise fiir Identscheiben
auf diesen Handelsstufen (sog. Preisschirmeffekt).

Anm. d. Schriftltg.: Das volistindige Urteil ist abrufbar unter
BeckRS 2016, 01136. [ |

7 Vertikale Preisbindung mit horizontaler Absiche-
rung; Erhohung der GeldbuBe im 6sterreichischen Re-
kursverfahren

Art. 101 AEUV

1. Das Verbot der vertikalen Preisbindung setzt nicht voraus,
dass der Abnehmer rechtlich zur Finhaltung eines bestimmten
Preises verpflichtet ist; etwaige innere Vorbehalte des ,,Gebun-
denen“, die Vereinbarungen nicht, nicht konsequent oder nur
abweichend zu beachten, sind irrelevant.

2. Meistbegiistigungsklauseln sind eine Form der Preisbindung
durch den Abnehmer, die den Anbieter in seiner Preisfestsetzung
rechtlich beschrinken und dadurch einen Verstoff gegen
Art. 101 Abs. 1 AEUV begriinden. Dies gilt auch, wenn die
Bindung des Lieferanten rein wirtschaftlicher Natur ist.

3. Bei Sternvertragen (,,hub-and-spoke“) kann durch das Biin-
deln koordinierter Vertikalvertrige eine (horizontale) Verein-
barung zwischen den Beteiligten bewirkt werden.

4. Wenn von Seiten der Osterreichischen Bundeswettbewerbs-
behorde bei Gericht die Festsetzung einer ,angemessenen®
GeldbufSe beantragt worden ist, ist der Oberste Gerichtshof im
Rekursverfahren nicht gehindert, eine erheblich hohere Geldbu-
e festzusetzen als das Kartellgericht.

5. Die theoretisch optimale Hohe der Geldbufle ist der Betrag
des erlangten Gewinns zuziiglich einer Marge, die garantiert,
dass die Zuwiderhandlung nicht Folge eines rationalen Kalkiils
ist. Die Festsetzung einer Geldbufe ist eine Ermessensentschei-
dung, bei der neben den - nicht taxativ aufgezihlten - gesetzli-
chen Bemessungsfaktoren die Umstinde des Einzelfalles und
der Kontext der Zuwiderhandlung zu beriicksichtigen sind.
(Leitsatze der Redaktion)

Oberster Gerichtshof von Osterreich, Beschluss v. 8.10.
2015 - 16 Ok 2/15b (16 Ok 8/15 k) — Kartellstrafe fiir Spar

Zum Sachverhalt: 11 cinem Kartellverfabren der Gsterreichischen
Bundeswettbewerbsbehirde unter Beteiligung des Bundeskartell-
anwalts gegen Unternebmen der Spar-Gruppe beantragte die Behirde
beim Kartellgericht die Verhingung einer ,angemessenen” Geldbufe.
Vorgeworfen wurde die Vereinbarung und Praktizierung von Preisbin-
dungen mit den Lieferanten; im Zusammenhang damit sei mit den
Lieferanten vereinbart worden, dass diese entsprechende Vereinbarun-
gen auch mit anderen Handelsunternebhmen treffen. Das Kartellgericht
verurteilte die Unternehmen der Spar-Gruppe gesamtschuldnerisch zu
einer Geldbufle von EUR 3 Mio. Deren dagegen eingelegten Rekurse
werden zuriickgewiesen. Den Rekursen der Bundeswettbewerbsbehor-
de und des Bundeskartellanwalts wird Folge gegeben und die GeldbufSe
auf EUR 30 Mio. erhoht.

Zur Einordnung: Der Beschluss des Obersten Gerichtshofes ist
von Bedeutung fiir die rechtlichen und beweismaifigen Anforderungen
an Preisbindungsvereinbarungen zwischen Herstellern und Handels-
unternebhmen. Fiir das dsterreichische KartellbufSgeldverfabren zeigt der
Beschluss, dass Unternebmen in Fillen, in denen die Kartellbehérde die
Verhingung einer ,angemessenen™ Geldbufle beantragt und sich be-
traglich nicht festgelegt hat, im Rekursverfabren riskieren, zu einer
wesentlich hoheren Geldbufle verurteilt zu werden als im erstinstanzli-

chen Verfahren vor dem Kartellgericht. Des Weiteren ist der Beschluss
in Hinsicht auf den Modus der Geldbuflenberechnung in dem kartell-
gerichtlichen Verfahren von Interesse.

Aus den Griinden: Das Urteil befasst sich zundchst mit
verfabrensrechtlichen Riigen. Materiell-rechtlich wird die
Anwendbarkeit des Art. 101 AEUV besttigt:

5.3.2. Beim Kriterium der Zwischenstaatlichkeit handelt es
sich um eine Kollisionsnorm, die keine wettbewerbsrecht-
liche Bewertung der Absprache treffen, sondern die Frage
beantworten soll, ob es angemessen ist, den Sachverhalt nach
Unionsrecht zu beurteilen (16 Ok 10/09 mwN). Art 101
Abs 1 AEUV erfordert, dass die wettbewerbsbeschrinkende
Vereinbarung oder der Missbrauch der beherrschenden Stel-
lung geeignet ist, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen. Diese Voraussetzung ist — was schon durch
Abstellen auf die ,,Eignung“ angelegt ist — weit zu verstehen
(Zimmer in Immenga/Mestmdicker EU WettbewerbsrechtS
Art 101 AEUV Rz 196 mwN).

5.3.3. Der Oberste Gerichtshof hat bereits ausgesprochen,
dass MafSnahmen, deren wettbewerbsbeschrinkende Wir-
kung sich auf das gesamte Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
erstrecken, in der Regel zur Beeintrichtigung des Handels
zwischen Mitgliedstaaten geeignet sind, weil sie schon ihrem
Wesen nach die Abschottung nationaler Miarkte verfestigen
und die gewiinschte Marktintegration verhindern koénnen.
Ein Kartell, das sich auf das gesamte Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats erstreckt, hat namlich schon seinem Wesen
nach die Wirkung, die Abschottung der Mirkte auf nationa-
ler Ebene zu verfestigen, indem es die in der Européischen
Union angestrebte wirtschaftliche Verflechtung behindert.
Daher konnen auch Mafsnahmen von Unternehmen, die sich
nur auf den Wettbewerb innerhalb eines einzelnen Mitglied-
staats auswirken, den innergemeinschaftlichen Handel be-
einflussen (16 Ok 4/13).

Zur rechtlichen Beurteilung von Preisabsprachen fiibrt der
Gerichtshof aus:

5.4. Preisabsprachen

5.4.1. Kartellrechtswidrige Preisabsprachen kénnen Abspra-
chen iiber Mindestpreise, Preisintervalle, Preisaufschlage
und -abziige oder die Koordination der Hohe und des Zeit-
punkts einer Preissteigerung sein (Schroeder in Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union [54. Ergan-
zungslieferung 2014] Art 101 AEUV Rz 776). Auflerdem
erfasst Art 101 Abs 1 AEUV auch Vereinbarungen iiber
Margen und Rabatte, Kreditbedingungen und Richtpreise
(Schroeder aaO Art 101 AEUV Rz 776 mwN).

5.4.2. Auch vereinbarte Preisempfehlungen konnen verboten
sein. So wurde eine Vereinbarung zwischen Wettbewerbern,
Preisempfehlungen zu veroffentlichen, als Verstofs gegen
Art 101 Abs 1 AEUV (ex Art 81 EG) angesehen, obwohl die
tatsichlichen Endpreise individuell festgelegt wurden (Schro-
eder aaO Art 101 AEUV Rz 776 mwN). Preisbindungen
durch Nachfrager sind von Art 101 Abs 1 AEUV erfasst,
wenn dadurch eine Wettbewerbsbeschrinkung bezweckt
oder bewirkt wird (Zimmer in Immenga/Mestmdicker EU
Wettbewerbsrecht5 Art 101 AEUV Rz 276).

5.4.3. Eine Form solcher Preisbindung sind die sogenannten
Meistbegunstigungsklauseln (Zimmer in Immenga/Mestma-
cker EU WettbewerbsrechtS Art 101 AEUV; vgl auch M.
Walter, Die ,besten Preise“ im Fokus — Renaissance von
Meistbeguinstigungsklauseln im Internet im Licht des deut-
schen und europdischen Kartellrechts, ZweR 2015, 157).
Eine Meistbegiinstigungsklausel liegt etwa vor, wenn ein
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Abnehmer seinem Lieferanten auferlegt, dass dieser seine
Waren oder Dienste an andere Abnehmer nicht zu glinstige-
ren Preisen verkaufen darf. Hierdurch wird der Anbieter in
seiner Preisfestsetzung rechtlich beschrinkt, was einen Ver-
stof gegen Art 101 Abs 1 AEUV begrundet (Zimmer in
Immenga/Mestmdcker EU WettbewerbsrechtS Art 101
AEUV Rz 276 mwN). Eine grundsitzlich unzulidssige Meist-
begiinstigung ist aber auch gegeben, wenn die Bindung des
Lieferanten nur wirtschaftlicher Natur ist. Eine solche — das
Verhiltnis zu anderen Abnehmern betreffende — wirtschaftli-
che Bindung ist anzunehmen, wenn der Lieferant sich ver-
pflichtet, dem ihn bindenden Abnehmer immer einen min-
destens genauso giinstigen Preis einzurdumen wie irgend-
einem anderen Abnehmer (Zimmer in Immenga/Mestmdcker
EU Wettbewerbsrecht5 Art 101 AEUV Rz 276 mwN).

5.4.4. Unverbindliche Preisempfehlungen sind grundsitzlich
zulissig. Eine Preisempfehlung kann aber als abgestimmte
Verhaltensweise einen Verstof§ gegen Art 101 Abs 1 AEUV
darstellen. Davon ist insbesondere auszugehen, wenn sie wie
eine mittelbare Preisbindung wirkt (Zimmer in Immenga/
Mestmdicker EU  Wettbewerbsrecht5 Art 101  AEUV
Rz 277). Die Europiische Kommission hat eine Verpflich-
tung von Abnehmern durch den Lieferanten, bei der Weiter-
verdufSerung an Einzelhdndler Endverkaufspreise zu empfeh-
len, als unzulissig erachtet (Kommission 22.12.1987, ABI
EG 1987, L 45/34, Tz 32, ARG/UniPart). Dies muss aber
auch fir den hier vorliegenden Fall gelten, dass ein Abneh-
mer den Lieferanten dazu bewegt, ein bestimmtes Preis-
niveau bei anderen Abnehmern durchzusetzen.

5.4.5. S¥**** ist einzurdumen, dass einzelne Autoren, ins-
besondere Vertreter der Chicago School of Antitrust Ana-
lysis, die Auffassung vertreten, Preisbindungen in Vertriebs-
systemen konnten Ausdruck einer effizienten Marktstruktur
sein und beeintrachtigten den Wettbewerb nicht (Bork, The
Antitrust Paradox 288; zu angeblich wettbewerbsfordernden
Wirkungen vertikaler Preisbindungen auch Kasten, WUW
2007, 994 [999]). Diese Auffassung hat sich jedoch nicht
durchgesetzt. Rechtsprechung und Europaische Kommission
haben bis in die jiingste Vergangenheit daran festgehalten,
dass (vertikale) Preisbindungen in Vertriebssystemen schad-
lich sein konnen (vgl Zimmer in Immenga/Mestmdicker EU
Wettbewerbsrecht5 Art 101 AEUV Rz 274 mwN).

5.4.6. Die Entscheidung 16 Ok 11/13 -Pressegrosso 111, wo-
nach der Preis nicht das einzige Kriterium bei der kartell-
rechtlichen Beurteilung von Preisbindungsmafinahmen sei,
ist im vorliegenden Fall insoweit nicht einschligig, als es sich
um die Beurteilung eines Medienzusammenschlusses handel-
te. In dieser Entscheidung ging es mafigeblich um das vom
Gesetzgeber in diesem Bereich verfolgte Anliegen der Titel-
vielfalt und Ubiquitit bei Presseprodukten, somit um die
Wahrung der Medienvielfalt. Diese Voraussetzungen lassen
sich aber nicht in gleicher Weise auf den Lebensmitteleinzel-
handel iibertragen.

5.5. Vertikale Preisabsprachen

5.5.1. Vertikale Preisabsprachen sind zweifellos offenkundi-
ge Wettbewerbsbeschrankungen, weil sie ein hohes Potential
negativer Auswirkungen auf den Wettbewerb haben, und
zwar nicht zuletzt auf den Wettbewerb zwischen Unterneh-
men auf Handelsebene (vgl zB Faull/Nikpay, The EU Law of
Competition3 [2014] Rz 3.188). Dem entspricht, dass auch
vertikale Preisbindungen (,Preisbindungen der zweiten
Hand“) in Art 4 lit a) VO 330/2010 (Gruppenfreistellung
fur Vertikalvereinbarungen) als grundsatzlich unzulissige
Kernbeschriankungen eingestuft werden (vgl Kubn, Die Ab-

grenzung zwischen bezweckten und bewirkten Wettbewerbs-
beschrankungen nach Art 101 AEUV, ZWeR 2014/2, 148).

5.5.2. Die Europdische Kommission legt in ihren Leitlinien
fir vertikale Vereinbarungen, ABI 2010/C 130/01, ausfiihr-
lich dar, in welcher Hinsicht vertikale Preisbindungen eine
Gefahr fiir den funktionierenden Wettbewerb bewirken, und
dass vertikale Verkaufspreisabsprachen auch auf indirektem
Weg durchgesetzt werden konnen, zB tiber Abmachungen
tiber Absatzspannen. Als sogar besonders schadlich im Hin-
blick auf die Gefahr des erhohten Preisniveaus auf Verbrau-
cherebene beurteilt wurde auch die weitere Gefahr, dass
wettbewerbsschadliche Wirkungen von vertikalen Preisbin-
dungen auch in der Begiinstigung von Kollusionsergebnissen
zwischen Abnehmern, das heifst Unternehmen auf Handels-
ebene, bestehen (VLL Rz 224).

5.5.3. Vertikale Preisbindungen sind als Kernbeschrinkung
vom Rechtsvorteil der gruppenweisen Freistellung aus-
geschlossen. Die mit den tatbestandsmafSigen Verhaltenswei-
sen (Vereinbarung, Beschluss, abgestimmtes Verhalten) ver-
bundenen horizontalen oder vertikalen Preisregulierungen
sind als ,,bezweckte“ Wettbewerbsbeschrankung anzusehen,
sodass es auf weitere Umsetzungshandlungen und Marktaus-
wirkungen nicht mehr ankommt (Stockenbuber in Grabitz/
Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union [54.
Erginzungslieferung 2014] Art 101 AEUV Rz 179). Verein-
barungen, die Preisabsprachen enthalten, profitieren auch
nicht von der Bagatell- Bekanntmachung und sind somit
stets spiirbar (Stockenhuber aaO Art 101 AEUV Rz 179 aE
mwN). Art 101 Abs 1 AEUV verbietet ausdriicklich die un-
mittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder Ver-
kaufspreise oder sonstiger Geschiftsbedingungen. Preis-
absprachen verletzen demnach per se das Kartellverbot. Das
Verbot ist weit auszulegen und betrifft jede Vereinbarung,
die direkt oder indirekt geeignet ist, Preiswettbewerb zu
behindern. Nicht notwendig ist es, dass ein Kartell tatsiach-
lich funktioniert oder keinerlei Ausnahmen vorsieht (Schro-
eder in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdi-
schen Union [54. Erganzungslieferung 2014] Art 101 AEUV
Rz 775).

5.6. Beweisanforderungen

5.6.1. Bei vertikalen Preisbestimmungsmafinahmen ist kein
hoheres Beweisniveau zu verlangen als im Rahmen einer
horizontalen Beziehung (EuGH C-260/09 P, Aktivision Bliz-
zard/Kommission, Rz 71). Auch ein mittelbarer Beweis an-
hand von Indizien aufgrund der gesamten Umstinde des
Falls reicht aus, wenn diese verniinftigerweise allein den
Schluss auf eine zugrundeliegende Vereinbarung der Beteilig-
ten zulassen (Europadische Kommission 8.7.2009, COMP
39.401 - E. ON/GDF Tz 187 ff).

5.6.2. Ein Nachweis tber eine ,,Verpflichtung“ zur Umset-
zung von Fest- bzw Mindestpreisen ist demgegentiber fiir
einen Kartellverstof§ nicht erforderlich; eine ,, Verpflichtung®
ist weder fiir den Nachweis einer kartellrechtlichen Verein-
barung noch einer diesbeziiglichen Abstimmung konstitu-
tiv. Vielmehr sind auch sogenannte Gentlemen-Agreements,
bei denen kein Bindungswille im Sinne einer gewollten Ein-
klagbarkeit besteht, zumindest aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen. Auch etwaige innere Vorbehalte, die
»Vereinbarung® nicht, nicht konsequent oder nur abwei-
chend zu beachten, sind hierbei ebensowenig relevant wie
die Behauptung, es wiirde nur zum Schein oder aus Griinden
der ,,Verhandlungstaktik® so gehandelt (16 Ok 8/10; EuG
T-67/01, JCB/Kommission, Rz 103, 107; vgl auch EuGH Rs
19/77 Rz 6f: ,psychologische Bedeutung®; zu Gentlemen-
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Agreements auch Zimmer in Immenga/Mestmdcker, Wett-
bewerbsrecht5 [2014] § 1 GWB Rz 83 ff).

Im Hinblick darauf, dass die Lieferanten veranlasst wurden,
entsprechende Preisvereinbarungen auch mit anderen Han-
delsunternebmen abzuschlieflen, befasst sich der Gerichtshof
mit ,,Sonderformen von Vereinbarungen*:

5.7.1. Eine Vereinbarung kann nicht nur eine isolierte Hand-
lung sein, sondern auch aus einer Reihe von Akten, einem
kontinuierlichen Verhalten und einer Gesamtheit von Ab-
sprachen, Abstimmungen und Regeln bestehen, sofern sie
sich in einen Gesamtplan einfugen (EuGH 21.9.2006 RS C-
105/04 P, Nederlanske Federatieve Vereeniging voor de
Groothandel op  Elektrotechnisch  Gebied/Kommission
Rz 110; Langen/Bunte, Kartellrecht 112, § 1 GWB Rz 75).
Ein Gesamtplan muss nicht von Anfang an existiert haben,
sondern kann auch erst im Laufe der Zeit ausgearbeitet
worden sein (Kommission 16.12.2003, C.38.240, Industrie-
robre, Rz 182). In der Literatur angefiihrte Beispiele sind
etwa die Grindung eines ,,Arbeitskreises“ von Wettbewer-
bern zur Koordination von Preisen oder anderen Geschifts-
strategien (Langen/Bunte aaQ) oder der Austausch sensibler
Geschiftsdaten (Langen/Bunte aaO mwN).

5.7.2. Auch nach deutschem Recht werden in diesem Fall die
einzelnen Absprachen oder Abstimmungen durch die Grund-
vereinbarung zu einer ,,Bewertungseinheit“ zusammenge-
fasst, sodass sdmtliche Teilakte eine einheitliche Tat im pro-
zessualen Sinn bilden (BGH 28.6.2005, KRB 2/05, Berliner
Transportbeton I).

5.7.3. Eine besondere Form der Vereinbarungen sind so-
genannte Sternvertrage (,hub and spoke®), die nicht durch
Vertrag zwischen den Beteiligten, sondern durch eine Mehr-
zahl von Vereinbarungen der Beteiligten mit einem identi-
schen Partner abgeschlossen werden. Bei Sternvertrigen ist
nicht problematisch, ob iiberhaupt eine Vereinbarung getrof-
fen wurde, denn zwischen dem Partner und den einzelnen
Beteiligten wurden offensichtlich Vereinbarungen geschlos-
sen. Fraglich ist vielmehr, ob durch das Biindel koordinierter
Vertikalvertrage eine (horizontale) Vereinbarung zwischen
den Beteiligten bewirkt wurde (Langen/Bunte 112 § 1 GWB
Rz 81 mwN).

5.7.4. Auch zum deutschen Recht ist anerkannt, dass bei
Sternvertrigen eine Vereinbarung zwischen den einzelnen
Beteiligten gegeben sein kann. Fiir den praktisch relevanten
Fall einer etwaigen horizontalen Vereinbarung aufgrund ei-
ner Vielzahl vertikaler Austauschvertrige kann dies ins-
besondere dann anzunehmen sein, wenn entweder die Wirk-
samkeit des Einzelvertrags nach dem Willen der Beteiligten
von den Ubrigen Vertrigen abhingig ist, die parallelen Bin-
dungen nach der Zielsetzung der Beteiligten also nur im
Zusammenwirken sinnvoll sind, oder wenn sie auf horizon-
taler Abstimmung zwischen den gebundenen Unternehmen
beruhen (Langen/Bunte 112 § 1 GWB Rz 82 mN aus der
Rsp). Der Hauptzweck der Vertikalvertrige muss dabei
nicht in der horizontalen Abstimmung liegen; es reicht be-
reits aus, wenn die Vertikalvertrage so gestaltet sind, dass
man das vertikale Vertragsverhiltnis gar nicht eingehen
kann, ohne einer horizontal wirkenden Abstimmung zu-
zustimmen (Langen/Bunte aaO Rz 82 aE). Auch zu Art 101
Abs 1 AEUV ist anerkannt, dass ein ,,Biindel vertikaler
Vereinbarungen einen vertraglichen Rahmen schaffen kann,
der eine horizontale Vereinbarung darstellt (Langen/Bunte
12 § 1 GWB Rz 83; EuGH 3.7.1985 243/83 - Binon/
AMP).

5.8. Zur angeblichen ,,Neuartigkeit“ des VerstofSes

5.8.1. S***** yersucht die festgestellten Verhaltensweisen
als ,,neuartige Kategorie“ eines kartellrechtlichen Verstofes
darzustellen, die nicht unter Art 101 AEUV bzw § 1 KartG
falle. Dem kann nicht gefolgt werden. Vielmehr handelt es
sich bei den festgestellten Verhaltensweisen um die Auspra-
gungsform einer komplexen Kernbeschriankung, die sich in-
sofern von einer ,klassischen“ Verkaufsabsprache unter-
scheidet, als hier die vertikalen Preisabstimmungen (unter
anderem in Form der vereinbarten sogenannten ,Margen-
neutralitit®) durch ausgeprigte horizontale Elemente der
»Absicherung“ der vertikalen Vereinbarungen im Hinblick
auf das horizontale Verhiltnis zwischen Wettbewerbsunter-
nehmen der Handelsebene in ihrer kartellrechtlichen Schid-
lichkeit noch verstarkt wurden.

5.8.2. Im Rahmen des vom betroffenen Konzern gepflogenen
Gesamtsystems sollte sichergestellt werden, dass einerseits
die Spanne zwischen Einkaufs- und Verkaufspreis der Kon-
zernunternehmen unverindert gleich bleibt, andererseits ein
einheitliches Preisniveau bestehen bleibt; Verkaufspreise soll-
ten harmonisiert, moderiert oder in sonstiger Weise beein-
flusst werden. Zu diesem Zweck wurde den Lieferanten die
Aufgabe der Preismoderation und Preisberuhigung iibertra-
gen (angefochtener Beschluss S 110 f). Dass solche Verhal-
tensweisen denselben wettbewerbsbeschrinkenden Zweck
wie ,klassische“ Absprachen verfolgten, kann keinem Zwei-
fel unterliegen.

5.8.3. ,Neuartig® daran ist lediglich das den Unwertgehalt
deutlich erhohende Element der ,,horizontalen Absicherung
der vertikalen Absprachen auf Hindlerebene durch ein Sys-
tem der Stabilisierung der Verkaufspreise und Erhohung der
Planungssicherheit durch Interventionen bei Lieferanten in
Bezug auf Verkaufspreise anderer Handelsunternehmen (an-
gefochtener Beschluss S 71).

5.8.4. An der Marktmacht des betroffenen Konzerns (im
Sinne von Einkaufsmacht) gegeniiber seinen Lieferanten be-
steht kein Zweifel. Entgegen der Auffassung im Rechtsmittel
der Antragsgegnerinnen konnen in diesem Zusammenhang
nicht die selben Kriterien wie beim Tatbestand des Miss-
brauchs der marktbeherrschenden Stellung verlangt werden.
Vielmehr ist zu berticksichtigen, dass Lieferanten regelmifsig
geringe Gewinnmargen haben und deshalb den Wegfall eines
wesentlichen Absatzkanals (wie jenen des betroffenen Kon-
zerns) nicht kompensieren konnen, ohne in finanzielle
Schwierigkeiten zu geraten. Entgegen der Auffassung der
Rekurswerberinnen hat das Kartellgericht ausdriicklich fest-
gestellt, dass ein ,,Krifteungleichgewicht zwischen den be-
teiligten Unternehmen besteht und der betroffene Konzern
angesichts seiner hohen Marktanteile gegeniiber den Liefe-
ranten eine sehr starke Marktmacht besitzt (angefochtener
Beschluss S 65 f). Auch insoweit geht der Rekurs daher nicht
von den getroffenen Feststellungen aus.

5.8.5. Entgegen dem Rekursvorbringen der Antragsgegne-
rinnen hat das Erstgericht die Marktstruktur im Lebensmit-
teleinzelhandel und den wirtschaftlichen Zusammenhang
der Absprachen ausfiihrlich gewiirdigt und dazu detaillierte
Feststellungen getroffen (angefochtener Beschluss S 35 bis
39, 51 ff und 65 ff).

5.8.6. Der Verweis der Antragsgegnerinnen auf die Entschei-
dung des EuGH vom 11. 9. 2014, RS C-97/13p, Groupe-
ment des Cartes Bancaires/Kommission, geht ins Leere. Die-
se Entscheidung ist in vollig anderem Zusammenhang ergan-
gen. Dort ging es um eine Vereinbarung, die den Kampf
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gegen ,, Trittbrettfahrer” im Rahmen eines Systems zur Inter-
operabilitit von Zahlungs- und Abhebungssystemen der
Mitglieder dieses Systems betraf. Die wettbewerbsrechtliche
Beurteilung von Preisbindungen wurde in dieser Entschei-
dung in keiner Weise thematisiert.

Der Gerichtshof bejaht die Spiirbarkeit der Wettbewerbs-
beschrinkung und verneint die Anwendbarkeit des Art. 101
Abs. 3 AEUV. Er rechnet das Verbalten der handelnden
Spar-Gesellschaft (der Viertantragsgegnerin) unter Berufung
auf die Rechtsprechung des EuGH den anderen Antragsgeg-
nerinnen als ibrer Tochter-, Enkel- bzw. Urenkelgesellschaf-
ten zu:

5.11.1. Nach stiandiger Rechtsprechung des EuGH kann
einer Muttergesellschaft das kartellrechtswidrige Verhalten
ihrer Tochtergesellschaft insbesondere dann zugerechnet
werden, wenn die Tochtergesellschaft trotz eigener Rechts-
personlichkeit ihr Marktverhalten nicht autonom bestimmt,
sondern im Wesentlichen Weisungen der Mutter befolgt,
und zwar vor allem wegen der wirtschaftlichen, organisato-
rischen und rechtlichen Bindungen zwischen den beiden
Rechtsobjekten. In einem solchen Fall sind die Muttergesell-
schaft und ihre Tochtergesellschaft Teile derselben wirt-
schaftlichen Einheit und bilden somit ein Unternehmen iSd
Art 101 AEUV, weshalb auch der Muttergesellschaft eine
Geldbufle auferlegt werden kann, ohne dass ihre personliche
Beteiligung an der Zuwiderhandlung nachzuweisen ist. Halt
die Muttergesellschaft 100 % des Kapitals ihrer Tochterge-
sellschaft, die einen Verstof§ gegen das Kartellverbot began-
gen hat, besteht die widerlegbare Vermutung, dass die Mut-
tergesellschaft tatsichlich einen bestimmenden Einfluss auf
das Verhalten ihrer Tochtergesellschaft ausiibt; in diesem
Fall obliegt es der Muttergesellschaft, diese Vermutung zu
widerlegen, also unter Beweis zu stellen, dass ihre Tochterge-
sellschaft auf dem Markt eigenstandig auftritt (EuGH, C-97/
08 P, Akzo Nobel wua/Kommission, Slg 2009, 1-8237,
Rn 60 f; EuGH 20.1.2011, C-90/09 P, General Quimica SA
mwN; dazu krit Koppensteiner, Compliance und Kartell-
recht, GES 2013, 432).

5.11.2. Unter Zugrundelegung dieser Rechtsprechung ist
nicht zu beanstanden, wenn das Erstgericht davon ausging,
dass die Erst-, Dritt- und Siebentantragsgegnerin fiir das
Fehlverhalten der Viertantragsgegnerin als ihre Tochter-, En-
kel- bzw Urenkelgesellschaft einzustehen habe. Dass die
Viertantragsgegnerin auf dem Markt eigenstindig auftrete,
haben die Antragsgegnerinnen gar nicht behauptet. Zutref-
fend verweist das Erstgericht auch darauf, dass eine solche
Annahme angesichts der festgestellten weitgehenden Per-
sonenidentitit in der Unternehmensleitung lebensfremd wa-
re.

5.11.3. Die Entscheidung 16 Ok 5/08 betrifft die Zusam-
menrechnungsregel des § 2a KartG 1988 (nunmehr
§ 22 KartG 20035), behandelt jedoch die hier relevante Frage
der Passivlegitimation von Muttergesellschaften nicht.

Zur Hobe der GeldbufSe fiibrt das Gericht u. a. aus:
6.3. Praventionszweck

6.3.1. Der Geldbufle kommt nach dem Willen des Gesetz-
gebers Praventionsfunktion zu (ErlautRV 1005 BlgNr 21.
GP 32; vgl 16 Ok 3/06; zur Hohe der GeldbufSe auch Ros-
baud, Das Kartellstrafrecht ist tot! Lang lebe das ,Kartell-
strafrecht“! Zur Rechtsnatur der Geldbuflen nach § 142 Z 1
KartG idF KartG-Novelle 2002, JBI 2003, 907). Nur eine
angemessen hohe Geldbufse kann abschreckende Wirkung

erzielen (16 Ok 4/07; 16 Ok 5/08 mwN; 16 Ok 4/09). Auch
die Leitlinien der Kommission fiir das Verfahren zur Fest-
setzung von Geldbufien gemafl Artikel 23 Absatz 2 Buch-
stabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003, Abl C 210 vom
1.9.2006 (LL GeldbufSen), weisen darauf hin, dass Geldbu-
Ben eine ausreichend abschreckende Wirkung zu entfalten
haben (Einleitung Z 7; Rz 30, 37). Der Zweck der Geldbu-
en besteht namlich darin, unerlaubte Verhaltensweisen zu
ahnden sowie der Wiederholung unabhingig davon vor-
zubeugen, ob das Verhalten noch andauert oder dessen Wir-
kungen noch bestehen (16 Ok 4/07).

6.3.2. Eine Kartellstrafe kann nur dann abschreckend wir-
ken, wenn die Hohe und Wahrscheinlichkeit der Strafe den
zu erwartenden Kartellgewinn iibersteigt (LL GeldbufSen
Rz 31). Zutreffend wird daher in der Literatur ausgefihrt,
die theoretisch optimale Hohe der GeldbufSe fiir einen mate-
riell-rechtlichen Wettbewerbsverstof§ sei der Betrag des er-
langten Gewinns zuziiglich einer Marge, die garantiert, dass
die Zuwiderhandlung nicht Folge eines rationalen Kalkiils
ist (Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht? [2014], VO I/
2003 Art 23 Rz 30; 16 Ok 5/08).

6.4. Ermessensentscheidung

6.4.1. Die Festsetzung einer kartellrechtlichen Geldbufse ist
eine Ermessensentscheidung, bei der neben den — nicht taxa-
tiv aufgezihlten — gesetzlichen Bemessungsfaktoren die Um-
stande des Einzelfalls und der Kontext der Zuwiderhandlung
zu beriicksichtigen sind. Es handelt sich dabei um eine recht-
liche und wirtschaftliche Gesamtwiirdigung aller Umstande
und nicht um das Ergebnis einer schlichten Rechenoperation
auf Grundlage etwa des Gesamtumsatzes (16 Ok 3/06; 16
Ok 4/07; 16 Ok 8/07 SZ 2008/5; 16 Ok 5/08; 16 Ok 4/09;
16 Ok 2/13).

6.4.2. Die Kontrolle der Hohe einer Geldbufse im Rechts-
mittelverfahren richtet sich danach, inwieweit das Kartell-
gericht bei der ihm obliegenden Ermessensentscheidung
rechtlich korrekt alle gesetzlichen Faktoren berticksichtigt
hat, die fiir die Beurteilung der Schwere eines bestimmten
Verhaltens von Bedeutung sind (16 Ok 5/10; 16 Ok 4/09; 16
Ok 5/08; 16 Ok 4/07).

6.5. Zu den Leitlinien der Kommission

6.5.1. Der Oberste Gerichtshof hat bereits ausgesprochen,
dass das Geldbufsensystem des Unionsrechts (Art 23 VO 1/
2003) mit jenem des nationalen Rechts nicht deckungsgleich
ist. Die LL Geldbuflen (dazu etwa Reidlinger, Verfolgung
und Sanktionierung von Kartellverstoflen durch die Europdi-
sche Kommission — Update 2006, in Schick/Hilf, Kartell-
strafrecht [2007] 124 ff) konnen deshalb im Verfahren tiber
eine nach osterreichischem Recht zu verhingende Geldbufle
nur in jenem Umfang sinngemafs angewendet werden, in
dem die entsprechenden Normen und die ihnen zugrundelie-
genden Wertungen vergleichbar sind (16 Ok 4/09 - Indus-
triechemikalien = ecolex 2009, 507 [Brugger] = OZK 2009,
151 [Polster/Zellhofer]).

6.5.2. Eine sinngemafle Anwendung der LL GeldbufSen ist
lediglich insofern unbedenklich, als sich das Kartellgericht
an der europaischen GeldbufSenpraxis orientiert, ohne dabei
jedoch das eigenstindige inlindische Sanktionensystem zu
missachten und eigene Uberlegungen zu vernachlissigen (16
Ok 4/07 - Europay; 16 Ok 5/08 — Aufzugskartell OZK
2008, 224 [Lukaschek] = OBl 2009/25 [Hoffer/Innerhofer]).

6.5.3. Ein wichtiger Unterschied betrifft die Frage, welcher
Umsatz als Basis fiir die Ermittlung der Hohe der Geldbufle
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heranzuziehen ist. Nach der Rechtsprechung ist nach dem
klaren Gesetzeswortlaut auf den Gesamtumsatz im letzten
Jahr des Zuwiderhandelns abzustellen (16 Ok 4/09 — Indus-
triechemikalien). Die in § 29 KartG vorgesehene Obergrenze
ist nicht blof§ ,,Kappungsgrenze“, sondern bildet den Straf-
rahmen, innerhalb dessen sich das Kartellgericht bei der
Bemessung der Geldbufse zu orientieren hat (ebenso zum
deutschen Recht BGH 26.2.2013, KRB 20/12). Demgegen-
uber ist nach den LL Geldbuflen auf den tatbezogenen Um-
satz abzustellen; ein bestimmter Prozentsatz (idR maximal
30 %) dieses Betrags bildet dann den — je nach Erschwe-
rungs- und Milderungsgriinden zu erhohenden oder verrin-
gernden - Grundbetrag der Geldbufle (LL GeldbufSen
Rz 12 ff). Dazu hat der Oberste Gerichtshof bereits aus-
gesprochen, dass diese Vorgangsweise nach osterreichischem
Recht nicht in Betracht kommt, weil dadurch die gesamte
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Unternehmens nicht
ausreichend berticksichtigt wiirde (16 Ok 4/09; 16 Ok 5/08).

6.5.4. Die LL Geldbufsen, wonach zur Bestimmung des
Grundbetrags je nach Schwere des Verstofies ein bestimmter
Anteil am Umsatz des betroffenen Geschiftszweigs (bis zu
30 %) berechnet und mit der Anzahl der Jahre der Zuwider-
handlung multipliziert wird, sind daher fir das Kartell-
gericht nicht bindend (16 Ok 2/13). Aus diesem Grund ist
auch eine detaillierte Ermittlung von ,,tatbezogenen® Umsit-
zen nicht erforderlich.

Der Gerichtshof weist das Argument der Spar-Unternehmen
zuriick, sie wiirden gegeniiber den anderen Unternehmen,
deren Verfahren durch Settlements abgeschlossen wurden,
benachteiligt:

6.6.1. Entgegen der Rechtsansicht des Erstgerichts kann hier
die Hohe der Geldbufle nicht gleichsam mechanisch aus der
gegen einen Mitbewerber des betroffenen Konzerns im Zuge
eines abgeschlossenen Settlement-Verfahrens festgesetzten
Geldbufse abgeleitet werden. Abgesehen davon, dass in die-
sem Fall die Bundeswettbewerbsbehorde gemaf§ § 36 Abs 2
KartG eine Geldbufle in bestimmter Hohe beantragt hatte,
tber die das Kartellgericht nicht hinausgehen konnte, wes-
halb dieser Entscheidung von vornherein nur geringe Aus-
sagekraft zukommt, unterlagen die in Settlement-Verfahren
im Lebensmitteleinzelhandel verhingten Geldbuflen keiner
Uberpriifung durch den Obersten Gerichtshof. Auch sind
Settlement-Verfahren in der Praxis vielfach dadurch gekenn-
zeichnet, dass die Bundeswettbewerbsbehorde den betreffen-

den Unternehmen auf zweifache Weise, namlich bei der Um-
schreibung des zugestandenen Sachverhalts und bei der Ho-
he der Geldbufle, entgegenkommt, was im Schrifttum auch
auf Kritik gestofSen ist (vgl G. Kodek, Absprachen im Kar-
tellverfahren, O]JZ 2014, 443, 444).

In der ,,Zusammenfassenden Wiirdigung® begriindet der
Gerichtshof die Hobe der Geldbufle:

6.8.2. Im vorliegenden Fall handelt es sich um einen Kartell-
rechtsverstofs, der — gemessen an den Kriterien Schwere
(Kernverstofs), Dauer (zehn Jahre), Vorsatzgrad und Finanz-
kraft des betroffenen Konzerns — jeweils als deutlich iiber-
durchschnittlich anzusehen ist. Die Antragsgegnerinnen ha-
ben ihr Verhalten zudem auch noch nach Hinweisen auf
dessen Rechtswidrigkeit durch den Osterreichischen Ver-
band der Markenartikelindustrie fortgesetzt. Andererseits ist
zu berticksichtigen, dass sich das festgestellte Verhalten der
Antragsgegnerinnen nur auf einen kleinen Teil der von ihnen
angebotenen Produkte bezog.

6.8.3. Die Antragsgegnerinnen gestanden selbst einen kon-
solidierten Konzernumsatz fur das Jahr 2013 in Hohe von
8,67 Mrd EUR zu, wovon iiber 400 Mio EUR Molkereipro-
dukte betreffen (S 21 in ON 70). Damit betragt die vom
Erstgericht verhingte GeldbufSe lediglich 0,0346 % des Ge-
samtumsatzes oder — umgerechnet auf jedes einzelne Jahr der
Zuwiderhandlung — sogar nur 0,00346 % des Gesamtumsat-
zes. Die Festsetzung einer Geldbufse von 3 Mio EUR wire
nach dem zuvor zur abschreckenden Wirkung Gesagten
(Punkt 6.3.2.) nur dann angemessen, wenn man davon aus-
gehen kann, dass der potentielle Nutzen des festgestellten
Kartellverstof8es in jedem Jahr des Verstofles unter 300.000
EUR, in 10 Jahre sohin unter 3 Mio EUR, lag. Dass dies
vollig lebensfremd ist, bedarf keiner weiteren Ausfithrungen.
Bei einem Abstellen auf die bei Molkereiprodukten erzielten
Umsitze entspricht die verhidngte Geldbufle einer Gesamt-
belastung von 0,7 % bzw gar nur 0,07 % bei jihrlicher
Betrachtung.

6.8.4. Zusammenfassend erscheint daher eine Geldbufle von
30 Mio EUR angemessen, was etwa 3,5 % der gesetzlich
moglichen Obergrenze von 867 Mio EUR entspricht.

Anm. d. Schriftltg.: Der vollstindige Beschluss ist abrufbar unter
BeckRS 2015, 81891. Vgl. auch den in diesem Heft auf S. 64 abgedruckten
Beitrag von Hoffer. [ |



