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VORWORT

Die Europaische Kommission hat es sich zum Zieletgsdie private Durchsetzung der
Wettbewerbsregeln zu forcieren. Ein erster Schmittliese Richtung wurde bereits mit der
Verordnung 1/2003 gesetzt. Mit Spannung wurde dadeBE2005 verdffentlichte Griinbuch

sowie das im April 2008 veré6ffentlichte Weil3buchclf@denersatzklagen wegen Verletzung
des EU-Wettbewerbsrechts* erwartet. Darin finden chsi zahlreiche

Gesetzesanderungsvorschlage zur Erleichterungridatgn Durchsetzung.

Die gegenstandliche Arbeit beginnt mit den Grundiagdes europaischen und
Osterreichischen Kartellrechts. Insbesondere didiise Arbeit relevante Verordnung 1/2003
und das KartG 2005 werden naher beleuchtet. Ddddgif eine Untersuchung des ,Private
Enforcement” im Lichte des europaischen und ostnschen Kartellrechts, wobel

insbesondere auf die Untersuchung von Sonderpralileem im Zusammenhang mit der

privaten Rechtsdurchsetzung wert gelegt wurde.

Auf die allgemeine Untersuchung der privaten Retitshsetzung folgt eine Erérterung von
Private Enforcement bei vertikalen Bindungen. Hwird auf die Besonderheiten von
Vertriebsvereinbarungen bei der privaten Rechtdth@tzung eingegangen. Ferner wird
hinterfragt, ob und wenn ja in welchem Ausmal} eReform des 06sterreichischen
Schadenersatzrechts nach den Vorschlagen des Ghsber Kommission geboten ist. Die

Arbeit schliel3t mit einer Zusammenfassung der Ergsle und einem Blick in die Zukunft.

Bedanken mdchte ich mich bei Prof. Dr. Michael Bger und Prof. Dr. Josef Aicher, den
wissenschatftlichen Betreuern dieser Arbeit, bei RAg. Daniela Karollus-Bruner, und bei
RA Dr. Gernot Fiebiger. Schlief3lich gilt mein Damieiner Familie, die geduldig das Werden

dieser Arbeit unterstitzte, allen voran meiner Fbaniela.

Wien, im Marz 2009 Wolfgang Sieh
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I. EINLEITUNG

.Kaufen, was einem die Kartelle vorwerfen; leseasweinem die Zensoren erlauben;
glauben, was einem die Kirche und Partei gebieBamkleider werden zur Zeit mittelweit
getragen. Freiheit gar nicht.{Kurt Tucholsky zum Verhaltnis zwischen Wettbewariul

Freiheit)

A. Allgemeines

Durch die auftretende Konkurrenz wirkt der Wettbdwir die Wirtschaft leistungssteigernd
und fuhrt als ,Triebfeder der wirtschaftlichen Evtsdn* zu mehr Wachstum. Wettbewerb hat
eine Steuerungsfunktion, wenn Angebot und Nachfradjgidueller Wettbewerber durch den
Wettbewerb vom Markt bestimmt werden. So wird destthewerb zum Ordnungsprinzip fir

eine gesamte Volkswirtschatft.

Das Kartellrecht ist zu einem essentiellen Bestihdtes modernen Wirtschaftslebens
geworden. Gerade in einer Zeit der zunehmenden absidrung und einer damit
einhergehenden wachsenden Konzentration von GraBkoen wirkt das Kartellrecht als
notwendiges Korrektiv. So bleiben die gesamtwirgdttithen Vorteile des Wettbewerbs,
namlich niedrige Preise, eine hohere Qualitdit, mehAuswahl und standige

Produktinnovationen, erhalten.

Sinn und Zweck des Kartellrechts ist es also iteerlsinie, den Wettbewerb zu schiutzen und
damit zu fordern. Es stehen also die gunstigenngegeschaftlichen Wirkungen und die
okonomische Nutzlichkeit im Vordergrund. Das KHréeht ist so ein wirtschaftspolitisches
Instrument, mit deren Hilfe ein mehr oder wenigeids Wettbewerbssystem gewahrleistet

werden kanr.

Das Konzept der Vertragsfreiheit setzt voraus, dpgmsigend Auswahlmdglichkeiten den
einzelnen Marktteilnehmern zur Befriedigung der @#uisse zur Verfligung stehen.
Wettbewerb stellt eine Voraussetzung fur privataatoes Handeln dar. Ohne eine

! Koppensteinerl1.
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ausreichende Anzahl an Konkurrenten, hat ein Maitkthmer keine Mdglichkeit, von einem
Wettbewerb der Marktgegenseite zu profitiefen.

B. Europdisches Kartellrecht

1. Wettbewerb im EG-Vertrag

Der EG-Vertrag (EGV) definiert nicht was unter d8egriff ,Wettbewerb” zu verstehen ist.
Hilfen flr eine teleologische Auslegung finden sai¥er in der Praambel und in Artt 2 und 3
EGV. Die Praambel unterstitzt den Gedanken devegsténdlichen Beseitigung der
bestehenden Hindernisse, damit eine bestandigesaNattsausweitung, ein ausgewogener
Handelsverkehr und ein redlicher Wettbewerb zugtdaminmen kann. Art 2 EGV normiert,
dass es Aufgabe der Gemeinschatft ist, insbesownldecd die Errichtung eines gemeinsamen
Marktes eine harmonische Entwicklung des Wirtsahaliiens zu férdern. Nach Art 3 EGV
gehort die Errichtung eines Systems, das den Wedttie innerhalb des gemeinsamen
Marktes vor Verfalschungen schitzt zu den Tatigkeiler Gemeinschaft iSd Art 2 EGV.
Nach Ansicht des EuGH kommt den Artt 2 und 3 Iit E(GV der Status von
wettbewerbsrechtlichen Grundsatznormen des Vedragmi, weshalb auch eine

Riickbesinnung auf diese Grundsatznormen geforderes

Nach Auslegung des EuGH bedeutet ein wirksamer B&werb also, dass auf dem
jeweiligen Markt so viel Wettbewerb vorhanden semuss, dass die grundlegenden
Forderungen des Vertrages erfullt und seine Ziaekhesondere die Bildung eines einzigen

Marktes mit binnenmarktdhnlichen Verhéaltnisseneieht werder.

2. Wirtschaftspolitische Zielsetzung der EG — das #rtellrecht als Beschutzer des freien
Wettbewerbs

a. Aufgaben der Gemeinschaft nach Art 2 EGV

2 Koppensteinerls.

3 EuGH, 13.7.19686, ,ltalienische Klage*, Slg. 19867, 483; 21.12.1973, ,Continental Can*, Slg. 19755,
245; 13.2.1979, ,Hoffmann-La Roche", Slg 1979, &64, 30.1.1985, ,BNIC", Slg. 1985, 391.

* EuGH, 25.10.1977, ,Metro/Saba I*, Slg. 1977, 187%05.
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Nach Art 2 EGV ist es Aufgabe der Gemeinschaftchudie Errichtung eines gemeinsamen
Marktes und einer Wirtschafts- und Wahrungsunionisalurch gemeinsame Politiken oder
MalRnahmen

- eine harmonische und ausgewogene Entwicklung desaNaftslebens innerhalb

der Gemeinschatt,

- ein bestandiges, nicht inflationares und umweltégiiches Wachstum,

- einen hohen Grad von Konvergenz der Wirtschaftslegen,

- ein hohes Beschéftigungsniveau,

- ein hohes Mal3 an sozialem Schutz,

- die Hebung der Lebenshaltung und Lebensqualitat,

- den wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalt und

- die Solidaritat zwischen den Mitgliedstaaten

zu fordern.

Diese Ziele sollen durch zahlreiche Tatigkeitereieht werden. In Art 3 EGV folgt daher
eine Zuweisung der Tatigkeiten zu den einzelnenedieDabei stellt die Schaffung eines
gemeinsamen Binnenmarktes die wichtigste Aufgabe Gemeinschaft dar. Die
Wettbewerbsregeln, welche diesen Binnenmarkt regelmden in dem Teil des Vertrages
festgeschrieben, der sich mit den Politiken der @asthaft befasst. Sie gehdren daher zu

den langfristigen, auf Dauer angelegten Zielen@&emeinschatft.
b. Die Tatigkeiten nach Art 3 EGV

Gem Art 3 lit g EGV gehort zu den Aufgaben die émtung eines ,Systems, das den
Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes vor Verkilagen schitzt®. Gemeinsam mit den
Artt 98 S. 2 und 105 Abs 1 S. 3 und 157 Abs 1 E@Ypflichtet sich die Gemeinschaft ,dem
Grundsatz der offenen Marktwirtschaft mit freiem tiewerb”. Diese offene

Marktwirtschaft ist aber nicht Selbstzweck sondelient dem Ziel, den gemeinsamen

Binnenmarkt durch Wettbewerb und nicht durch siael Eingriffe zu erreichen.

® Langen/BunteBd I, 4 ff.
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Die in Art 3 lit g EGV proklamierte Forderung naéhrrichtung eines Systems, das den
Wettbewerb innerhalb des gemeinsamen Marktes vofaehungen schitzt, kommt nach

Ansicht des EuGH unmittelbare normative Wirkund zu.

Da die Steuerung des freien Verkehrs von Warersdhen, Dienstleistungen und Kapital in
der Gemeinschaft nicht durch staatlichen Plan ddéeitliche Eingriffe erfolgen soll, sind
bestimmte staatliche Malinahmen, die den Wettbevaerb dem gemeinsamen Markt

verfélschen, verboten. Dies wird in Art 84 EGV naerh

Aber nicht nur staatliche Beihilfen, Zolle und Kongente kdnnen den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Derselbe negatizffekt kann auch durch private
Marktaufteilung erzielt werden. Deswegen normiadenArtt 81 und 82 EGV ein Verbot von
wettbewerbsbeschréankenden Vereinbarungen, Besehlissd Verhaltensweisen, welche
geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaau beeintrachtigen, sowie ein Verbot
des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stelliapei sind Artt 81 und 82 EGV im
Sinne der Artt 2, 3 lit g EGV so auszulegen undaspuwenden, dass sie einen wirksamen

Wettbewerb herbeifiihren.

3. Marktwirtschaft als Wirtschaftsverfassung der Ganeinschaft

Im EG-Vertrag findet sich keine ausdriuckliche Bastiung tUber eine Wirtschaftsverfassung
der Gemeinschaft. Es zeigt sich aber nach nahergadhtung, dass der Vertrag ordoliberal
gepragt ist und das Grundprinzip einer marktoresten Wettbewerbswirtschaft gewollt ist.
Dies sieht man auch daran, dass Markt und Wettle\abs vorrangige Instrumente zur
Regulierung der Wirtschaftsablaufe angesehen werden

Aus den Artt 2 und 3 lit g EGV lasst sich ables#ass die Herstellung und Bewahrung eines
freien, dem Wettbewerbsprinzip verpflichteten Binmarkt gewollt ist. Das

®EUGH, 21.2.1973, “Continental Can”, Slg. 1973, 22453f.
"EuGH, 6.3.1974, Rs ,Commercial Solvents*, Slg.4923, 254; 13.2.1979, Rs ,Hoffmann-La Roche*, Slg
1979, 461, 552.
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Wettbewerbsprinzip stitzt sich auf die Grundfredaeider Vertrags- und Wettbewerbs- sowie

der Berufs- und Vereinigungsfreihéit.

Daher ist die Wirtschaftsverfassung der EG gruralisit offen? Sie beruht aber auf
marktwirtschaftlichen Grundlagen, in dem Sinne, sdas wenn keine Regelungen uber
Wirtschaftslenkung der Gemeinschaft vorhanden sisith die Marktwirtschaft durchsetzt.

Dabei ist es aber nicht Sinn und Zweck die Wirtfisvarfassung der Mitgliedstaaten zu
ersetzen oder zu harmonisieren. Dies wiedersprédeh&deralen Struktur der Gemeinschatft.
Es werden lediglich einzelstaatliche Mittel zur éichung diese Ziele verwendet. Die
Gemeinschaft schafft nur jene gemeinsame Zustaedeyk die notwendig sind um sie zu

erreichent!

Die Wirtschaftsordnung der EG wird stark vom Wetitbeh bestimmt. Dem liegt die
Erkenntnis zugrunde, dass eine bestandige Wirtszhasfweitung und ein ausgewogener
Handelsverkehr nicht nur die Beseitigung der bestdbn Hindernisse fur den freien Waren-,
Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr wssatzen, sondern auf Dauer nur bei
redlichem Wettbewerb gewahrleistet St.Der Vertrag verbiirgt neben den vier
Grundfreiheiten also auch die Freiheit des Wetthbs/&

Dieser Gedanke zieht sich auch durch alle spateutrietenden Regeln des Vertrages. So ist
die Wirtschaftspolitik auf die Verwirklichung denele der Gemeinschaft auszurichten. Die
Europaischen Zentralbanken haben gem Art 105 AB&Y nach dem Grundsatz der offenen
Marktwirtschaft vorzugehen, wenn sie wahrungsmaiie MalRnahmen setzen, um die
Preisstabilitdt zu sichern oder die allgemeine §¢haftspolitik in der Gemeinschaft zu
unterstitzen. Nach demselben System muss die Rkiigledes Auf- und Ausbaus
transeuropaischer Netze (Art 154 EGV) oder der W¢eterbsfahigkeit der Industrie der
Gemeinschaft (Art 157 EGV) erfolgen.

® Mestmacker/Schweitze§ 2 Rn. 30 ff.

® Siehe dazu auch EuGH, 17.12.1970, ,Internationaledelsgesellschaft“, Slg. 1970, 1125.

Y EuGH, 21.2.1973, ,Continental Can*, Slg. 1973, ,22456; 29.10.1980, “Maizena”, Slg. 1980, 3393, 3421
1 angen/BunteBd I, 4 ff.

12 EuGH, 13.7.1966, ,ltalienische Klage*, Slg. 19867, 483.

13 EuGH, 7.2.1985, ,Alt6le*, Slg. 1985, 531, 547.
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Zusammenfassend kann also gesagt werden, dassettieewWerbsfreiheit einen Grundpfeiler
der durch den EG- Vertrag geschaffenen marktwiaiibhen Ordnung darstellt.
Gemeinsam mit den vier Grundfreiheiten zahlt siedea konstituierenden Elementen des
Binnenmarktes (Art 14 Abs 2 EGV) und ist Grundvasetzung fur das Erreichen der
allgemeinen Vertragsziele (Art 2 EGV).

Voraussetzung fur einen wirksamen Wettbewerb ist $elbstandigkeit unternehmerischer
Entscheidungen und die freie Wahlmdglichkeit derbvaucher zwischen Erzeugnissen und
Dienstleistungen? Geschiitzt werden sollen aber nicht nur Unternehumer Verbraucher,

sondern auch das offentliche IntereSse.

C. Osterreichisches Kartellrecht — Entwicklung im Uberblick

1. Kartellrecht bis zum KartG 1951

Ab dem Ende des 18. Jahrhunderts gab es keinem fYéettbewerb, der Markt wurde durch
die mittelalterliche Zunftverfassung gepragt. Essiis wurde der Wettbewerb dadurch
beschrankt, dass Dritte, die nicht in Zinften orgient waren vom Wettbewerb
ausgeschlossen wurden. Andererseits gab es aucthrBekungen fur Mitglieder der

einzelnen Zinfte.

Dies &anderte sich mit dem Ubergang zum Prinzip Bdvatautonomie in Gestalt von
Gewerbe- und Vertragsfreiheit. Eine Anderung derndn zur Durchsetzung und Erhaltung
des Wettbewerbs war notwendig.

Die ersten strafrechtlichen und zivilrechtlichen gBleingen konzentrierten sich auf die
Erfassung von Preisabsprachen. Entsprechende Ndmnaem sich einerseits im § 227 StGB
1803, spater im StGB 1852.

% Siehe dazu GA Mayras, 14.7.1972, ,ICI*, Slg. 19629, 667.
* EuGH, 26.6.1980, ,National Panasonic®, Slg. 198183,2057.
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Mit dem Koalitionsgesetz von 1870 wurde die streftkche Sanktion des StGB 1852 fir
Preisabsprachen aufgehoben. Dafir wurden VertrigeRreisabsprachen als nichtig erklart.
Von diesem Koalitionsgesetz umfasst waren in erkiere Zusammenschlisse auf den
Arbeitsmarkten. Aufgrund der florierenden Wirtsahaér Griinderjahre in Osterreich gab es
kaum Kartelle, somit zielte das Koalitionsgesetzhhidarauf ab eine kartellrechtliche

Problematik zu beseitigen.

Aufgrund der groRen Depression 1873 — 1896 kam eg®ch zu einem intensiven
Konzentrations- und Kartellierungsprozess. Es wamn motwendig, diesem Prozess
entgegenzuwirken. Dies fihrte zu einer Strukturémag der Osterreichischen Wirtschatft.
Durch extensive Auslegung des 8§ 4 Koalitionsgesetzsuchte der OGH Kartellen
entgegenzuwirken. Nach 8 4 Koalitionsgesetz warerabredungen von Gewerbsleuten zu
dem Zweck, den Preis einer Ware zum Nachteil dddikeums zu erhéhen, nichtig. Der
Begriff ,Gewerbsleute* wurde nun auch auf Indusingernehmen ausgedehnt. Besonders
hervorzuheben und im Zusammenhang mit dem in diAseeit behandelten Thema des
Private Enforcement ist, dass das Gericht schonatdagden Zweck des Koalitionsgesetzes
darin sah, ,die Konsumenten einer Ware vor einenskichen Verteuerung durch

Verabredung der Produzenten zu schitzen®.

Trotz der extensiven Auslegung des OGH war § 4 iioasG jedoch relativ wirkungslos.
Einerseits wirkte die zivilrechtliche Nichtigkeitun dann, wenn sie gerichtlich geltend
gemacht wurde. Diese Bestimmung entfaltete also dann seine Wirkung, wenn
Streitigkeiten zwischen den Kartellanten entstebeliten. Selbst in diesem Falle jedoch
konnte die Wirkung von 8 4 Koalitionsgesetz daduesisgeschalten werden, dass eine
Schiedsvereinbarung getroffen wurde. Schiedsgerial@ndeten namlich zu dieser Zeit § 4

KoalitionsG nicht an und werteten entsprechendeivibarungen nicht als nichtig.

Diesen Schwachen entgegenwirkende Regierungsvaorlage ,verwaltungsrechtlichen

Regelung der Unternehmensverbande” stie3en jedaichedtigen Widerstand und wurden
nicht Gesetz (Regierungsvorlagen der Jahre 18971 1id 1904). Im Zuge der Krise nach
dem 1. Weltkrieg stand im Vordergrund, diese Krzse bewdltigen. Da nach damaliger
herrschender Ansicht der freie Wettbewerb eher tedicfe als positive Folgen habe wiirde,

anderte sich nun die Einstellung zu Kartellen. Zemen legte die Rechtssprechung § 4
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KoalitionsG eher Kkartellfreundlich aus. Andererseitauf3erte sich eine solche
Kartellfreundlichkeit auch durch den Erlass des. ddgtersagungsgesetz aus 1937. Nach
diesem Gesetz konnte die Aufnahme von neuer uritereescher Tatigkeit untersagt
werden, wenn dadurch die Wettbewerbsverhaltnissk Aasicht der zustandigen Behérde in

wirtschaftlich ungesunder Weise beeinflusst wendénde.

Diese Entwicklung hatte eine sehr intensive Kastelktur der Osterreichischen Wirtschaft
zur Folge. Durch die Einfiihrung des deutschen Weathts in Osterreich nach 1938 kam es
zu keiner gravierenden Anderung des OsterreichiscBgstems. Die Osterreichische
Wirtschaft war bereits weitgehend durch Kartellgamrisiert, es bestanden auch umfassende
und detaillierte Preisregelungen. Die Wettbewe#dis&it war zu diesem Zeitpunkt praktisch

ausgeschlossen.

2. Das Kartellgesetz 1951

Aufgrund der fehlenden organisatorischen Voraussen konnte nach dem zweiten
Weltkrieg das deutsche Kartellrecht in Osterreicihinangewendet werden. Durch die starke
Reduzierung offentlich-rechtlicher Preisregelunggmd 945 versuchte die 6sterreichische
Unternehmerschaft die frihere staatliche Regelungr dVarktbeziehungen durch

Privatvereinbarungen zu ersetzen. Um dem negatgraussetzungen auf das Preisniveau
entgegenzuwirken, wurde 1951 schliel3lich das Kigasétz 1951 beschlossen (KartG 1951).

Grundlegend fur das KartG 1951 war die Meinung, sddsartelle wegen ihrer
konjunkturausgleichenden und marktstabilisierendféinkung volkswirtschaftlich nttzlich
sein kénnen. Daher wurden Kartelle zwar nach Pgifengelassen, wurden jedoch einem
Registerzwang unterworfen. Kartelle wurden ins Riegi aufgenommen, wenn sie nicht
geeignet erschienen, die Preise, die Erzeugung deterAbsatz der betroffenen Guter unter

Berucksichtigung der betriebswirtschaftlichen Natdigkeiten negativ zu beeinflussen.

3. Die Entwicklung bis 1972

In den folgenden Novellierungen wurde der allzutddireundlich eingeschéatzten Judikatur

der Kartellkommissionen und den neuen Entwicklungainden Markten Rechnung getragen.
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So wurde der Begriff der Vereinbarung um rechtlichverbindliche Absprachen und
Preisempfehlungen fir Unternehmen ohne ausdri@dichunverbindlichkeitshinweis
erweitert. Weiters wurde nun fur die Eintragungeegesamtwirtschaftliche Rechtfertigung
der Wettbewerbsbeschrankung gefordert und nur reaghschwerwiegende betriebliche
Nachteile Bedacht genommen. Erstmals wurde ein ak@#tnerschaftlich besetzter
paritatischer Ausschuss eingefthrt.

4. Das Kartellgesetz 1972

Aufgrund der Abkommen vom 22.7.1972 zwischen demopéischen Gemeinschaften
einerseits und Osterreich andererseits, durch die é&reihandelszone im Verhaltnis
Osterreichs zu den europaischen Gemeinschaftechitri werden sollte, wurden alle
Zollschranken und mengenmaRigen Einfuhrbeschrardmuimg Handelsverkehr zwischen den
Vertragspartnern abgebaut. Da diese Vertrage dausgehen, dass Beschrankungen auch
durch private Wettbewerbsbeschrankungen entsteldemek, war die Neuregelung des
Osterreichischen KartG notwendig. Das war der Anfés das KartG 1972. Dariiber hinaus
sollte der Wettbewerb durch die strengere Behamgalum wirtschaftspolitisch bedeutsamen
Kartellen gefordert werden. Andererseits aber auche zwischenbetriebliche
Zusammenarbeit, soweit sie zu einer Produktivitétrtf begunstigt werden und Kartelle,
denen wirtschaftspolitisch nur geringes Gewicht amint, weniger streng als bisher

behandelt werden.

Einerseits halt das KartG 1972 am Konzept der Kegtgstrierung fest, andererseits tragt das
Gesetz dem Funktionszusammenhang zwischen dezsgntrdlirtschaftsorganisation

(Privatautonomie) und Wettbewerb doch erheblicrsée&echnung, als dies vorher der Fall
war. Wahrend seiner Geltungsdauer wurde das Ka®#@ hur geringflgig geandert. Diese
Anderungen griindeten sich durchwegs an Anpassuamgémderungen in anderen Gesetzen.

Aufgrund der extremen Nachfragemacht von Handetsnehmen wurde auf Druck der
Sozialpartner 1986 der Entwurf fur ein neues Ka#fStellt. Geandert wurde darin die
Befristung der Kartelle auf 5 Jahre, die Umschredhuler marktbeherrschenden Stellung
eines Unternehmers auch nach qualitativen Kriterigh dem Ziel, die Nachfragemacht

besser erfassen zu kdnnen, eine Erweiterung desagsnéchts im Verfahren wegen des
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Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung rmign der von einem Missbrauch
Betroffenen und die Einfilhrung sog. Branchenuntdmsogen durch den Paritatischen

Ausschuss.

5. Das Kartellgesetz 1988

Das Hauptanliegen dieses neuen Gesetzesentwurfessyaas Kartellrecht wirksamer zu
machen. Aufgrund des entscheidenden EinflussesSdeialpartner auf den Gesetzesinhalt
konnten jedoch Auslegungsunsicherheiten in zemraigagen nicht geklart werden.
Insbesondere in der Frage der Bedeutung des gems@nsinteresses und der Abgrenzung
zwischen Absichts- und Wirkungskartell blieben fmagffen. Dies fuhrte dazu, dass es an

den Gerichten war, die unsicheren FormulierungenGksetzes auszulegen.

Durch die KartellG-Novelle 1993 wurden die tragemd&undsatze des Gesetzes weitgehend
unberthrt gelassen. Neu gefasst wurden allerdirgBestimmungen Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen. Besonders fir didseit hervorzuheben ist die
Anderung im Tatbestandsbereich fir vertikale Vebsbindungen, insbesondere die
Regelung des § 8 a KartG 1988 (Novelle 1993). Miarde die Antragsbefugnis vor dem
Kartellgericht auf Personen, deren rechtliche undsehaftliche Interessen von einem

kartellrechtsverdachtigen Sachverhalt betroffendery ausgeweitet.
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II. DAS KARTELLGESETZ 2005

Mit 1.1.2006 trat das Kartellgesetz 2005 in Kr&f.|6ste das Kartellgesetz 1988 ab. Eine der
wichtigsten Anderungen des Gesetzes ist die vesfemechtliche Anpassung des
osterreichischen Kartellrechts an die (schon ddirekt geltende) EG-Verordnung 1/2083.

A. Die VO 1/2003’

Am 16.12.2002 wurde die neue Verordnung zur Dutehfiig der in Art 81 und 82 EGV
erlassen und trat am 1.5.2004 in Kraft. Grund fér Modernisierung war, dass ein zentral
gehandhabtes Anmelde- und Genehmigungssystem defford@rungen an die
Wettbewerbspolitik einer Gemeinschaft von 25 Méditaten mit mehr als 450 Mio Burgern
nicht mehr gewachsen war. Die seit den 60er Jalwander Kommission unternommenen
Versuche, Unternehmen davon abzubringen, zahllosgéianmeldungen vorzunehmen und
damit Ressourcen der Kommission fir die proaktiverfdgung schwerwiegender
KartellverstoRe freizuhalten, hatten bald ihre Geerrreicht und nicht den gewlnschten
Erfolg gebracht.

Wichtigste Neuerung ist wohl das Abgehen vom Anmgydtem und die Einfihrung des
Legalausnahmesystems. Dabei finden sich die Taihésterkmale der Ausnahme des
Kartellverbots bereits im Gesetz und Sachverhaliss@n von Unternehmen selbst beurteilt
werden. Wird eine der Wettbewerbsregeln verletzhreitet die Kommission oder eine
nationale Wettbewerbsbehérde ein, um dieses Verhaiu unterbinden. Da damit auch
Geldbul3en verbunden sein kdnnen, liegt das nunherhRisiko der Unternehmen auf der
Hand. Ein Fehler in der rechtlichen Beurteilung rkagin Unternehmen teuer zu stehen

kommen.

Als zweite wichtige Neuerung wird die Zustandigked&u geregelt. Zwar ist grundsatzlich
noch immer die Kommission zur Anwendung der Arti@&lund 82 des Vertrages zustandig,
in Artikel 5 der Verordnung wird jedoch geregelgsd auch die Wettbewerbsbehérden der

Mitgliedstaaten zur Anwendung befugt sind. Sie ellirinun ebenfalls Entscheidungen

16 Kritisch zum Legalausnahmesystdimurnher Einige Thesen zur Reform des 6sterreichischeteKachts,
RdW 2000,502.

" Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dé&serd002 zur Durchfithrung der in den Artikeln 8Hun
82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregé&h, 2903 L 1/1, im folgenden ,VO 1/2003".
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erlassen, mit denen eine Abstellung von Zuwiderhamgkn angeordnet wird, einstweilige
Malinahmen anordnen, Verpflichtungszusagen von beltenern annehmen, Geldbul3en und
Zwangsgelder verhangen oder entscheiden, dass ali@ussetzungen fur ein Tatigwerden

nicht gegeben sind.

Neu ist, dass die Einfihrung der Legalausnahme \dentust des Freistellungsmonopols
bedingt. In den Artt 7 bis 10 VO 1/2003 ist nAmliniin keine Kompetenz der Kommission

mehr fiir konstitutive Freistellungsentscheidungetha@iten'®

Eine ,Flucht* in die Anmeldung ist nicht mehr magii Dabei handelte es sich um die
Mdoglichkeit des alten Systems eine wettbewerbslyés&ende Verhaltensweise, die nicht
durch eine Gruppen- oder Einzelfreistellung begghsvar, zumindest fir die Dauer der
Prufung durch die Kommission bul3geldfrei zu hal@arch das Legalausnahmesystem wird

das BuRRgeld jedoch seit dem ersten Tag der Vergghandlung berechnét.

Auch Gerichte sind nun zur Anwendung der besagteiked befugt. Grund dieser Anderung
war die Tatsache, dass das alte zentralisiertee@ysie europdischen Behorden Uberlastet
hatte. Durch die Systemanderung sollte den Zieleer enoglichst wirksamen Uberwachung
und einer moglichst einfachen Verwaltungskontr&lechnung getragen werden.

Weiters wurde nun die Beweislastverteilung so gateglass die Beweislast fir eine
Zuwiderhandlung der Partei oder der Behotrde ohliggg diesen Vorwurf erhebt. Die
Beweislast fur das Vorliegen einer Ausnahme nach & Abs 3 EGV obliegt dem

Unternehmen, welches sich auf diese Bestimmundtberu

Bezuglich des Verhaltnisses von Gemeinschaftsrandt nationalem Recht wird normiert,
dass grundsatzlich Gemeinschaftsrecht Vorrang genBesteht jedoch eine strengere Regel
nach nationalem Recht, so kann auch diese angetwepdien (Art 3 VO 1/2003).

'8 angen/BunteBd I, 603.
19 Schiitz WuW 2000, 686, 689RR6hling GRUR 2003, 1019, 1020.
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Gruppenfreistellungsverordnungen gibt es auch waerie Allerdings haben nun die
Kommission und die nationale WettbewerbsbehordeMidglichkeit, im Einzelfall einem

Unternehmen diese Freistellung zu entziehen.

Neu ist auch, dass die Kommission lber eine Ahstgleiner Zuwiderhandlung entscheiden
kann, wenn diese Zuwiderhandlung bereits beendetDes erleichtert vor allem die
Beweisfuhrung in  nachfolgenden SchadenersatzprezessSie kann nun auch

Verpflichtungszusagen von Unternehmen entgegennelume fir bindend erklaren.

Um der drohenden Rechtsunsicherheit und den peliemi Investitionsausfallen im
européaischen Raum entgegen zu wirken, sind auclardébrische Entscheidungen madglich.
Darlber hinaus starken solche Entscheidungen aeatirtheitliche Rechtsanwendung in der

Gemeinschaft.

Kommission und nationale Wettbewerbsbehérden sa@larNetzwerk von Behorden bilden
in dem der gegenseitige Informationsaustausch zemérale Rolle spielt. Es soll auch die

Zusammenarbeit der Kommission mit den Gerichtegetesut werden.

Die Kommission und die nationalen Wettbewerbsbetwdrdbekommen weitreichende
Ermittlungsbefugnisse. Dazu zahlt zum einen dieetsnichung einzelner Wirtschaftszweige
und einzelner Arten von Vereinbarungen. Bei Anzeichvon Einschréankungen oder
Verfalschungen des Wettbewerbes kann die Kommisgionden betreffenden Unternehmen

Auskunfte verlangen und Nachprifungen vornehmen.

Im allgemeinen kann die Kommission zur Erfullungeih Aufgaben — mit oder ohne
Entscheidung — von Unternehmen verlangen, dasdiesierforderliche Auskunft erteilen. Sie
kann auch alle naturlichen und juristischen Pensdiedragen, die der Befragung zustimmen.
Im Zuge der Nachprifungsbefugnisse darf die Komimissalle R&aumlichkeiten und
Transportmittel von Unternehmen betreten, Gesalndtigslagen prifen, Kopien anfertigen,
Bicher und Raume versiegeln, von Mitarbeitern Eeldungen verlangen, sowie sonstige
R&aumlichkeiten und Transportmittel zu betreten.
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In Verbindung mit diesen Kompetenzen soll auch diafMéglichkeit der Verhangung von
Zwangs- und Bullgeldstrafen hingewiesen werden. Nechprifungskompetenz der

Entscheidungen der Kommission kommt dem Europais@werichtshof zu.

Die Zusammenschlusskontrolle wird durch die Verarannicht berihrt.

B. Wesentliche Anderungen des KartG 2005

Der Gesetzgeber nahm die von der Vorgaben auf Gecteftsebene (VO 1/2003) zum
Anlass, das KartG als solches grundlegend umzugsstaind das Gesetz mit dem
Europarecht zu harmonisieréhDafiir werden mehrere Griinde angefiihrt. Zum einére \@s

gegeniiber Betroffenen nicht erklarbar, wenn zweitensghiedliche Rechtssysteme
nebeneinander zur Anwendung kamen. Dies wéare wddeilWunsch rechtsanwendender
Organe noch der Rechtsunterworfenen. Zum ande#éea &n System der Kartellverwaltung,
wie es in der Nachkriegszeit geschaffen wordenngtht mehr zeitgemal3, weil sich die

politischen und wirtschaftlichen Bedingungen gedndatten.

Zuletzt wére es auch schwierig zu argumentieress d&ettbewerbsbeschrankungen von
gemeinschaftlicher Bedeutung innerhalb der Grerdemn Legalausnahme ohne Befassung
einer Behdrde durchgefuhrt werden konnen, wahrentsalaftlich weniger bedeutende
Wettbewerbsbeschrankungen, die nur dem innersthatiiKartellrecht unterliegen, weiterhin

nur nach Genehmigung durch das Kartellgericht dyefithrt werden dirfeft-

Die Harmonisierungsbestrebungen lassen sich anhasittterer Beispiele zeigen: In § 1
KartG 2005 ist das Verbot von Wettbewerbsbeschnagén nach Art 81 Abs 1 EGV
nachgebildet, wortlich wurde die Aufzéhlung derbaenen Verhaltensweisen tibernommen,
die Ausnahmebestimmung des 8§ 2 Abs 1 entspricht Agm81 Abs 3 EGV und durch die
Verordnungsermachtigung in 8 3 KartG 2005 kann en Ereistellungsverordnung auf die
jeweils geltende Fassung einer Verordnung nacl8AAbs 3 EGV verwiesen werden.

20 Zur Rolle der Schiedsgerichte siefiralhammer Die Rolle der Schiedsgerichte bei der Durchsejzvon
EG-Kartellrecht, wbl 2005, 62.
L Hoffer/Barbist 12.
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Die Priufung der Kartelle nach dem KartG 2005

.8 1. (1) Verboten sind alle Vereinbarungen zwisthenternehmern, Beschliisse von
Unternehmervereinigungen und aufeinander abges#mnderhaltensweisen, die eine
Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung desthgwerbs bezwecken oder bewirken
(Kartelle).

(2) Nach Abs. 1 sind insbesondere verboten

1. die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der And Verkaufspreise oder
sonstiger Geschaftsbedingungen;

2. die Einschrankung oder Kontrolle der Erzeugung, ddssatzes, der technischen
Entwicklung oder Investitionen;

3. die Aufteilung der Markte oder Versorgungsquellen;

4. die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen beiiclgieertigen Leistungen
gegeniber Handelspartnern, wodurch diese im Wethebenachteiligt werden;

5. die an den Abschluss von Vertrdgen gekniupfte Bed@)gdass die Vertragspartner
zusatzliche Leistungen annehmen, die weder saamtich nach Handelsbrauch in Beziehung
zum Vertragsgegenstand stehen.

(3) Die nach Abs. 1 verbotenen Vereinbarungen wstBlisse sind nichtig.

Im Unterschied zu dem bisher geltenden KartG 1288 die Unterscheidung der einzelnen
Kartellarten  weg und es werden __ alle Vereinbarungen  verboten, die
Wettbewerbsbeschrankungen bezwecken oder bewirkémsbesondere vertikale

Vertriebsbindungen geniefl3en nun keine Sonderstehuehr.

Andererseits wird Uber Art 81 EGV hinausgehendKiagellverbot in § 1 Abs 4 KartG 2005
auf einseitige Wettbewerbsbeschrankungen fur anband erklart. Damit sind
Empfehlungskartelle wie in § 12 KartG 1988 vom I€Hdveerbot erfasst. Allerdings wird aus

den Materialien deutlich, dass diese Regelung gégemAbs 1 nur subsidiar anwendbar ist.
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Weiters ist nun schon die Vereinbarungd nicht erst wie bisher deren Durchfiihrung
verboter’?

Als weitere Ausdehnung fallen nun auch Wirkungsieetunter das Kartellverbot. Demnach

ist es nicht mehr relevant, ob den Parteien didbeeterbsbeschrankenden Auswirkungen
bewusst sind. Der Grad des Verschuldens spielbfalls bei der Festsetzung der Hohe des
Bul3geldes eine Rolle.

Geht man davon aus, dass aufgrund des Harmoniggastrebens des Gesetzgebers das
KartG 2005 iS von Art 81 Abs 1 EGV auszulegen s$st,ist zunéchst zu priufen, ob eine
Vereinbarung geeignet ist, eine Verhinderung, Hirditkung oder Verfalschung des
Wettbewerbs herbeizufihren. Aus den allgemeinetlimiein der Kommission geht hervor,
dass die Vereinbarung geeignet sein muss, spurbagative Auswirkungen auf die
Wettbewerbsparameter, wie Preise, Produktionsmerfg@duktqualitdt oder Innovation zu
haben.

Dieser 6konomische Ansatz, der vor allem auf dieswitkungen von Vereinbarungen auf
den Markt abstellt wurde auch von der Rsp vertretigal findet auch in den GVO
Niederschlag?

Die Abkehr vom formalistischen Ansatz, bei dem aulen Grad der
Handlungsfreiheitsbeschrankung abgestellt wird, ebest eine Einschrankung des
Kartellverbots. Schlie3lich ist damit nicht autorsel jede vereinbarte Beschrankung der
Handlungsfreiheit automatisch eine Wettbewerbshésging iSd Art 81 Abs 1 EGV.

Zu unterscheiden ist der Interbrand- vom Intrabveettbewerb. Bei ersterem handelt es sich
um den Wettbewerb von Anbietern verschiedener Markéihrend es sich bei zweiterem um
den Wettbewerb von Vertriebshandlern derselbenk&bandelt. In bestimmten Fallen fallen

einzelne den Intrabrandwettbewerb beschrankendanBeangen einer Vereinbarung nicht

unter Art 81 Abs 1 EGV, wenn sie objektiv fir dagssiandekommen einer Vereinbarung
erforderlich sind und die Vereinbarung tberhaupt éen neuen Wettbewerb schafft.

22 Bauer Die neue Durchfiihrungsverordnung zu den Art 84 @ EG und der Anpassungsbedarf im
Osterreichischen Kartellrecht, ecolex 2003, 846.
2 vgl Vertikal-GVO (EG) 2790/1999, ABI C 291/1 v 118.2000.
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Zu unterscheiden ist auch zwischen der bezweckterd wer blo3 bewirkten
Wettbewerbsbeschrankung. Bei bezweckten Beschrgekuhandelt es sich um solche, die
ein besonders groRRes Potential fir negative Auswgkn auf den Wettbewerb haben. In
erster Linie wird dabei auf den Inhalt, den Zweckl Wlen Zusammenhang der Vereinbarung
abgestellt.

Die Praxis der Kommission hat gezeigt, dass der isKrdlir bezweckte
Wettbewerbsbeschrankungen sehr eng zu ziehen isd waon nur noch die
Kernbeschréankungen, die sich in den GVO und detlihien finden, umfassen. Bei den
horizontalen  Vereinbarungen sind das  PreisabspnacheBegrenzungen  der

Produktionsmengen und die Aufteilung von Markteerddunden.

Bedeutsam ist diese Unterscheidung deshalb, weibdidweckte Beschrankungen konkrete
Auswirkungen einer Vereinbarung auf den Markt nict#chgewiesen werden mussen,

sondern per se verboten sind.

Die genaue Analyse berlcksichtigt zunachst dervaaten Markt, die Marktstellung der

Parteien, der Wettbewerber, der Abnehmer, das Viodteasein potentieller Wettbewerber
und das AusmaR der MarktzutrittsschrankeBesonderes Gewicht kommt der Marktstellung
der Parteien zu, weil die Erfahrung gezeigt hassdgerade bei einer gro3en Marktmacht
negative Auswirkungen auf den Markt zu erwartenl sibas Ausmal} dieser Marktmacht liegt
laut Kommission zwischen dem fur die Feststellueg Marktbeherrschung und dem in den
GVO enthaltenen Schwellenwerten. Hier weicht dagt®a2005 von der Praxis der

Kommission ab, da in § 4 Abs 2 KartG 2005 besond&renzen fur die Vermutung der

Marktmacht festgelegt werden.

Bedeutender Vorteil dieser Harmonisierung der bei@gsteme ist die Vermeidung von
Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen dem nationalemd dem gemeinschaftlichen
Kartellrecht. Die in der Praxis meist problematsch Frage des
Zwischenstaatlichkeitskriteriums verliert nun ardBetung.

24 Siehe auclBauer, Das Kartellverbot des KartG 2005, ecolex 200%L.50
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Trotz des ausdricklichen Harmonisierungszielesebest zwischen 88 1, 2 KartG 2005 und
Art 81 EGV Unterschiede. Insbesondere Empfehlungska (8 1 Abs 4 u 5) und die
spezifischen Ausnahmetatbestdnde in § 2 Abs 2 & 4 liinden sich nicht im europaischen

Kartellrecht.

. PRIVATE ENFORCEMENT
A. Grundlagen

In Osterreich (und der europaischen Union) ist dsétzlich vorgesehen, dass bei VerstoRen
gegen Kartellrechtsbestimmungen Behoérden einselreind dieses Verhalten unterbunden

und sanktioniert wird.

Diese sogenannten Amtsparteien (§ 44 KartG) sirdsierreich der Bundeskartellanwalt und
die Bundeswettbewerbsbehdrde. Der Bundeskartellanvga flr die Vertretung der
offentlichen Interessen in Angelegenheiten des Meéaterbsrechts beim OLG Wien zustandig
und direkt dem BMJ untersteff.

Die Bundeswettbewerbsbehdrde soll den funktion#gan Wettbewerb und eine
gemeinschaftsrechts- und regulatorenkonforme Ausiggdes Kartellrechts gewahrleisten.
Sie ist daher fir die Untersuchung von konkretenttbégverbsverzerrungen und die
Untersuchung von allgemeinen Wirtschaftszweigenyiesdir die Antragstellung bei den
Kartellgerichten zustandig.

Unter Private Enforcement versteht man nun die kdlasion, in der nicht eine der
Amtsparteien, sondern eine private (naturliche gdestische) Person die Initiative ergreift
um die Kartellrechtsvorschriften durchzusetzen. Maarsteht unter der ,privaten
Durchsetzung® also die Einleitung rechtlicher Sitbridurch eine Privatperson gegen eine
andere Partei vor einem nationalen Gericht. Dievagpei Rechtsdurchsetzung der

Wettbewerbsvorschriften kann unterschiedliche Forrhaben; die Schadenersatzklage ist

% 7u den Befugnissen anderer Organisationen sietes uh.B. S. 10.
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eine davon. Schadenersatzklagen kdnnen gegenRewtsverletzer angestrengt werden, um
eine (geldliche) Wiedergutmachung fur erlittenema&iten zu bekommen. Eine andere Form

der privaten Durchsetzung ware die Anstrengungr éinghtigkeits- oder Unterlassungsklage.

In der Kartellrechtsdurchsetzung nehmen privateg&igeine bedeutende Rolle ein. Private
Enforcement tritt aber auch bei der privaten V@tiolg von anderen Rechtsvorschriften auf,
deren Einhaltung primar im offentlichen Interessgtl (zB Vergaberecht).

B. Rechtsnatur des Schadenersatzanspruches

Nach nun hRsp des EuGHst anerkannt, dass nicht nur VerstoRe gegen Yidfeen des

nationalen Kartellrechts, sondern auch gegen EGBMetrbsvorschriften Schadenersatz und
Unterlassungsanspruche begriinden kénnen. Vor dielsetergrund ware es naheliegend fir
Anspriiche aus dem EG-Wettbewerbsrecht eine Klafeia@ eigenstandige, europarechtlich

begriindete Schadenersatzanspruchsgrundlage zerstiitz

Ausdricklich normiert ist eine solche Anspruchsgitage im EGV jedoch nicht. Art 81 EGV
bestimmt neben der Nichtigkeitsfolge keine andeeehisfolge. Obwohl das Europdaische
Parlament bereits 1961 eine europarechtliche Regedgs Schadenersatzes gefordert hatte,
kam eine solche Regelung nie zustaffd&s ist seither fraglich, ob eine eigensténdige,
europaische Anspruchsgrundlage fir Schadenersg&zklaufgrund einer Verletzung des

europaischen Wettbewerbsrechts existiert.

1. Europarechtlicher, unmittelbarer Schadenersatzaspruch

% EuGH, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, Slg. 20019Z6Rs. C-295/04-C-298/04, Manfredi, Slg. 2006 I-
06619.

" Kdck/Biernatz/Ngernwatthana/Dreyis: Tietje/Blau (Hrsg) Das europaische Kartellrecht nach der VO
1/2003, 109.

%8 Deringer, Europaisches Parlament, Sitzungsdokumente, Te®epr 1961, Dokument 57, Bericht im Namen
des Binnenmarktausschusses zu der KonsultatioRdepaischen Parlaments durch den Rat der Eurdyisc
Gemeinschaft betreffend eine erste Durchfihrungsdeung zu den Artikeln 85 und 86 des EWG-Vertrages
30, Rn 123; Der Forderung des Binnenmarktausschisetdoss sich das Européische Parlament an: ABI. N
073 v. 15.11.1961, 1334-1416, 1409 (1410) (EntsBhing in Beantwortung der vom Ministerrat der EWG z
dem Vorschlag einer ersten Durchfiihrungsverordraungden Artikeln 85 und 86 des EWG-Vertrages vom
Parlament erbetenen Konsultation").
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Ein Teil der Lehre und Praxis geht davon aus, dads Schadenersatzanspriche aus dem
Kartellrecht unmittelbar aus dem Europarecht adelasser’ Ins Treffen gefiihrt werden
dafur die Grundsatze der Effektivitat und der Agl@nz. Die Austibung von durch das
Europarecht erworbenen Rechten darf demnach niwimoglich gemacht oder wesentlich
erschwert werden. Nach Ansicht von Generalanwalt@arven kann die volle Wirksamkeit
des Gemeinschaftsrechts nur auf diese Weise gewainden. Er verweist insbesondere auf
die Gefahr der Rechtszersplitterung, die sich aumns2b verschiedenen Schadenersatzrechten

der Mitgliedstaaten ergib?.

Auch die Grundsatze der Staatshaftung werden alalogebasis herangezogen. Die
Grundformeln aus dem Frankovich Urtéikollen demnach auch fiir eine privatrechtliche

Haftung bei Kartellverstél3en herangezogen werdemé.

Auch auf das Simmenthal Urt&lwird verwiesen, wonach das Gemeinschaftsrechte,ein
unmittelbare Quelle fur Rechte und Pflichten* fut diejenigen darstellt, die an dem

Rechtsverhaltnis beteiligt sirfd.

Zur Untermauerung dieser Position wird zuletzt &ilge:, dass der EuGH in der SABAM-
Entscheidung bereits ausgesprochen habe, dassefehsatz- und Unterlassungsanspriiche
direkt aus Art 81 EGV abgeleitet werden kénnen. B&Wettbewerbsrecht erziele in den
Beziehungen zwischen Einzelnen unmittelbare Wirkumgl lasse unmittelbare Rechte

entstehen, die durch die Gerichte der Mitgliedstaaurchzusetzen siridl.

2. Schadenersatzanspruch nach nationalem Recht

Demgegenuber steht die Ansicht, dass keine diredegpaische Anspruchsgrundlage fir

Schadenersatzanspriiche  besteht  und auf die jgereili allgemeinen

29 Stillfried/Stockenhubembl 1995, 345ff (352)Nowak EuZW 2001, 717 (718)/an GervenSchlussantrage
zu EuGH, Rs. C-128/92, Banks/British Coal CorpamatiSlg. 1994, 1-1212, Rn 36 ff (45), 62 (Antrag }r
Masch EuR 2003, 825 (834 fJiones Private Enforcement, 78.

%0 Schlussantrage zu EuGH, Rs. C-128/92, Banks/Br@isal Corporation, Slg. 1994, 1-1209, Rn 45.

3L EuGH, verb Rs C-60/90 u C-9/90, Frankovich/ItaliShly 1991, 1-5357.

%2 EuGH, Rs 106/77, Amministrazione delle Finanzéod®tato/Simmenthal, Slg 1978, 629, Rn 14/16.

% Schlussantrage zu EuGH, Rs C-128/92, Banks/Bi@isél Corporation, Slg. 1999, 1-1209, Rn 38.

% EuGH, Rs 127/73, BRT/SABAM, Slg 1974, 51, Rn 15/17

38



Private Enforcement bei vertikalen Vertriebsbindemgm européischen Recht und im Kartellgesetz 2005

Schadenersatzregelungen der einzelnen Mitgliedstaatbzustellen ist. Es ist also zunachst
nach den Regeln des Internationalen Privatrecktendi3gebliche Jurisdiktion zu eruieren.

Je nachdem wie die Schadenersatzbestimmungen rdexireen Mitgliedstaaten ausgestaltet
sind, sind die Anforderungen an einen erfolgreich€artellzivilprozess verschieden.
Insbesondere in Italien, Deutschland und den Niadden wird der privaten Kontrolle von
Wettbewerbsverstdien durch Schadenersatzanspriafter ufgrund der ,empfindlichen
Begrenzung von Schadenersatzansprichen bei Vensg@Egen Art. 85 und 86 EWG-V* ein
geringerer Spielraum eingeraufityon Anhangern dieser Ansicht werden diese Diffeesn
hingenommen. Grundséatzlich bestehe in allen Mitigli@aten die Moglichkeit der privaten
Durchsetzung von Kartellrechtsanspriichen. Fir  eine  dariiber  hinausgehende

Harmonisierung ist der gemeinschaftsrechtliche Ggsber gefordert, aktiv zu werd&n.

3. Rechtsprechung des EuGH

Im Fall Société de vente de ciments et bétonsE*t wurde bereits ausgesprochen, dass der
Ausgleich der Nichtigkeitsfolge aus Art 81 Abs 2 ¥E@usschliel3lich nach dem nationalen
Recht erfolge. Fortgesetzt wurde diese Linie in Bietscheidung Automec 1. Hier wurde
ausgesprochen, dass die ubrigen mit Art 81 EGVuretbnen Rechtsfolgen ausschliellich
nach nationalem Recht zu beurteilen sind. Damitd simuch Schadenersatz- und

Unterlassungsanspriiche grundsatzlich nach natimnakcht zu beurteilen.

Zu betonen ist jedoch in diesem Zusammenhang,diesssationale Recht zur Sanktionierung
von Wettbewerbsverstdfen durch das Europarechtaijeer wird. Im Fall, dass durch das
europédische Recht keine Regelungen vorgesehen nyefuiglet nationales Recht unter
Beachtung der Grundsatze von Aquivalenz und Effgéti  Anwendung.

% Ullrich, Das Recht der Wettbewerbsbeschrankungen des Gsameen Marktes und die einzelstaatliche
Zivilgerichtsbarkeit, 30-32; Zu den kartellzivilfettichen Klagemdglichkeiten in anderen Mitglied$eae

Thomas Unternehmensverantwortlichkeit und —umstruktungy nach EG-Kartellrecht, 221; Zu den
unterschiedlichen Anforderungen und Schwierigke#taohJones Private Enforcement, 76 f.

% Bauer/Weyerin: Hahn/Jaeger/Pohimann/Rieger/Schroeder (Hr$gankfurter Kommentar zum Kartellrecht,
Art 81, Rn 99;Wurmnestin: Behrens/Nowak/Braun (HrsgEuropaisches Wettbewerbsrecht im Umbruch, 223;
Stillfried/Stockenhubemwbl 1995, 301 (302).

37 Wurmnestijn: Behrens/Nowak/Braun (HrsgiEuropaisches Wettbewerbsrecht im Umbruch, 217.

% EuGH, Rs 319/82, Société de vente de cimentstenbéle |'Est/Kerpen & Kerpen, Slg 1983, 4173, Rn 1

% EuG, Rs T-24/90, Automec/Kommission, Slg 19922R3, Rn 50.

39



Private Enforcement bei vertikalen Vertriebsbindemgm européischen Recht und im Kartellgesetz 2005

Verletzungshandlungen gegen Europarecht diurfenrdablet weniger intensiv verfolgt und
geahndet werden als Versttie gegen nationales .RBolt Ausibung der durch die
Gemeinschaft verliehenen Rechte darf nicht unmbgliemacht oder Gbermaliig erschwert

werden®®

In der SABAM - Entscheiduly wurden weder die sich aus dem Gemeinschaftsrecht
ergebenden Rechte konkretisiert noch entschieddn, sich das Schadenersatzrecht
unmittelbar aus EG-Recht ergibt. Daher ist auchhmieser Entscheidung die Anknipfung an
das nationale Recht geboten. Vielmehr geht au€dtscheidung hervor, dass Einzelne aus
dem EG Wettbewerbsrecht Anspriiche ableiten kénmehdieses nicht nur den Schutz des

Wettbewerbs an sich bezweckt.

In der Francovich — Entscheidufigstellt der EuGH lediglich fest, dass es eine aem d
Gemeinschaftsrecht resultierende Haftpflicht detgMidstaaten gibt. Es wurde jedoch nicht
beurteilt, ob eine solche Schadenersatzpflichi/iénetzungen des Gemeinschaftsrechts auch
Individuen oder Unternehmen treffen kann. Mancherswehen, die Entscheidung
dahingehend zu erweitern, dass eine Ubertragbaakéindividuen abgeleitet werden kann.
Dies wird durch eine ,nahere Analyse der EUGH —ukngntation®, die jedoch mE nicht

iiberzeugen karify dargestellt.

Wahrend in der Francovich — Entscheidung und irtespA eher unprazise ausgefuhrten
Urteilen ausgefiihrt wird, dass es sich bei diesemtsdhadigungsanspruch um einen
,Grundsatz des Gemeinschaftsrechts* hafigelturde bei Schadenersatzanspriichen eine
derartige Formulierung vermiedé&h.Insbesondere in der Courage — Entscheidung wurde

zwar zunachst hervorgehoben, dass die EG-Wettbevegiéln in der Beziehung zwischen

“CEuGH, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, Slg. 20029Z6Rn. 29; EuGH, Rs 382/92, Kommission/Vereirdgte
Kdnigreich Grof3britannien und Nordirland, Slg 1982435, Rn 55; EUGH, Rs C-261/95, Palsani/INP§, Sl
1997, 1-4025, Rn 27; EuGH, verb. Rs C-60/90 u @9rancovich/Italien, Slg 1991, 1-5357, Rn 42f.
“LEUGH, Rs 127/73, BRT/SABAM, Sig 1974, 51.

“2EuGH, verb Rs C-60/90 u C-9/90, Francovich/Italigly 1991, 1-5357.

“3 Stillfried/Stockenhubembl 1995, 345 (347); ahnlicran GervenSchlussantrage zu EuGH, Rs C-128/92,
Banks/British Coal Corportation, Slg 1999, 1-126%, 39-45.

4 S0 auchNissenbachSchadenersatzklagen gegen Kartellmitglieder ei@ffFragen nach der 7. Novellierung
des GWB, 15.

4> EuGH, verb Rs C-60/90 u C-9/90, Francovich/Itali®ly 1991, 1-5357, Rn 37; EuGH, verb Rs C-46/93-u
48/93, Brasserie du pecheur und Factortame, SI§,19929, Rn 67; EuGH, Rs C-5/94, The Queen/Miyisf
Agriculture, Fisheries and Food ex parte: Hedleynhs, Slg 1996, 1-2553, Rn 24; EuGH, Rs C-149/97,
Rechberger ua/Republik Osterreich, Slg 1999, 1-389021.

“Wurmnestin: Behrens/Nowak/Braun (Hrsg Furopaisches Wettbewerbsrecht im Umbruch, 221.
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Privaten unmittelbare Rechte erzeugen, die von@erichten der Mitgliedstaaten beachtet
werden miussefl. Es wird jedoch ausdriicklich darauf hingewieserssdamangels einer
einschlagigen Gemeinschaftsregelung Sache des staaichen Rechts der einzelnen
Mitgliedstaaten (ist), die zustandigen Gerichtebestimmen und die Verfahrensmodalitaten
fur Klagen zu regeln, die den Schutz der dem Bisgex der unmittelbaren Wirkung des
Gemeinschaftsrechts erwachsenden Rechte gewabmleisollen®®, soweit dies den

Grundsatzen der Effektivitat und der Aquivalenzseritht.

Im Gegensatz zur Francovich — Entscheidung bestalel Moglichkeit, einen

gemeinschaftsrechtlichen Schadenersatzanspruch efinieden. Der Gerichtshof machte
jedoch in der Courage — Entscheidung keinen Gehraawon. Daraus lasst sich ableiten,
dass es einen solchen nicht gibt. Auch Haftungsssetzungen wurden nicht definiert, so
wie dies bei Staatshaftungsfallen bisher getan &wurduch daraus lasst sich das

Nichtbestehen eines gemeinschaftsrechtlichen Sokeszanspruches ableiten.

Vereinzelt werden die Grundsatze der Staatshaftamglog auf Kartellrechtsfélle
herangezogeff. Als Argument dafiir wird vor allem Rn 26 der Cowrag Entscheidung

herangezogen, in der es heil3t:

.Die volle Wirksamkeit des Art 85 EGV und insbhesemeddie praktische Wirksamkeit des in
Art 85 Abs 1 EGV ausgesprochenen Verbots waremtoaeitigt, wenn nicht jedermann

Ersatz des Schadens verlangen konnte, der ihm deirdm Vertrag, der den Wettbewerb
beschranken oder verfalschen kann, oder durch mispeechendes Verhalten entstanden ist.”

ME ist jedochWissenbactzu folgen, der richtigerweise feststellt, dassieb das Gericht in
Rn 29 lediglich auf die Frage der Anspruchsbergcinty bezieht. Ob sich diese
Anspruchsberechtigung auf einen innerstaatlichesr edropaischen Schadenersatzanspruch
stutzt bleibt hier offen und ergibt sich erst awmn dibrigen bereits oben dargestellten

Argumenten.

*"EuGH, Rs C-453/99, Courage/Crehan, Slg 2001 1-6297
“8 EuGH, Rs C-453/99, Courage/Crehan, Slg 2001 I-6R8729.
49 Nowak EuZW 2001, 715 (716).
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In der Atlantic Container Line — Entscheidung wurde weiteres mal ausgesprochen, dass
der EG-Vertrag aul3er in Art 81 Abs 2 EGV keine é&liechtlichen Sanktionen aufstellt und
es vielmehr Sache des nationalen Rechts ist, dienee Zivilrechtsfolgen von Art 81 Abs 1
EGV zu bestimmer’ Das EuG verweist dabei auf die Courage — und muAdtomec Il —
Entscheidung?

Bezuglich der analogen Heranziehung der GrundsdgreStaatshaftung auf das Gebiet der
Kartellrechtsverstole, sei auch darauf verwiesagss @in wichtiger Grund fir die Schaffung
der Grundséatze der Staatshaftung bei Schadenersptiiahen aufgrund eines
Kartellrechtsverstol3es nicht gegeben ist. Aufgraledl Rechtsschutzlicken sah sich der
Gerichtshof damals gezwungen Grundsatze zu entimicka VersttRe von Mitgliedsaaten
sanktionieren zu konnen. Demgegeniber besteht immBa von Kkartellbegrindetem
Schadenersatz dafir keine Notwendigkeit. Alle Métggaaten verfigen Uber deliktsrechtliche

Ausgleichsanspriiche bei Verstol3en gegen das EQgViedtbsrecht.

Da auch das européische Parlament erkannt hatss siah aus dem EG-Recht kein
Schadenersatzanspruch ableiten lieRe schlug esRag¢rwahrend der Vorbereitung der VO
17/62 vor, auch die Frage des Schadenersatzesitbiftheu regelm? Da der EG-Vertrag

dafur jedoch keine Ermaéachtigungsgrundlage vorsibitie dies die Rechtmafigkeit der

Verordnung 17/62 in Frage gestellt.

Zusammenfassend kann daher festgehalten werdens di@s europagerichtlichen
Rechtsprechung kein gemeinschaftsrechtlich begtén&thadenersatzanspruch entnommen
werden kann. Es obliegt vielmehr den Mitgliedstaagenen den Grundsatzen der Effektivitat
und Aquivalenz entsprechenden Ausgleichsanspructeitbastellen. Der Gefahr der
Rechtszersplitterung, des Forum Shoppings und dehtRunsicherheit kann nur durch eine
Angleichung der nationalen Deliktsrechte entgegteten werden, nicht jedoch durch

Herleitung eines européischen Schadenersatzangstuch

0 EuG, Rs T-395/94, Atlantic Container Line/Kommissi Slg 2002, 11-875, Rn 298.

*L EuGH, Rs C-453/99, Courage/Crehan, Slg 2001 I-688G, Rs T-24/90, Automec/Kommission, Slg 1992,
11-2223.

*2 Deringer, Européisches Parlament, Sitzungsdokumente, Te®épr 1961, Dokument 57, Bericht im Namen
des Binnenmarktausschusses zu der KonsultatioRaepaischen Parlaments durch den Rat der Eurdyisc
Gemeinschaft betreffend eine erste Durchfihrungsdeung zu den Artikeln 85 und 86 des EWG-Vertr&gs,
Rn 123.
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C. Rechtsnatur des Unterlassungsanspruches

1. Materielles Recht

a. Allgemeines

Leistung ist das vom Schuldner nach dem Schulditerf&u setzendes Verhalten, das der
Befriedigung von Interessen des Glaubigers diente Deistung ist ein Tun oder
Unterlassen® Fiir Tun und Unterlassen sind grundsatzlich diéchen Regeln anwendbar.
Unterlassungsanspriiche genie3en insofern besond&rkutz, als dem Glaubiger eine
vorbeugende Unterlassungsklage gewdahrt wird, wemre e&inftige Verletzung der
Unterlassungspflicht zu beftirchten ist. Diese i&treerlich, weil das Zuwiderhandeln gegen
die Unterlassungspflicht oft nicht reversibel isdunicht durch Erflllung einer Pflicht saniert
werden kann. Der Unterlassungsanspruch leitetaishder Bedrohung des von jedermann zu

respektierenden Herrschaftsrechtsab.

Der vorbeugende Unterlassungsanspruch wird auch dars allgemeinen Uberlegung
abgeleitet, dass der Anspruchsberechtigte nichivatien brauche, bis es zu spét ist. Dies
wird aus dem Gedanken der Schadensminderung o@ehirsierung durch Vorbeugung (8
1304 ABGB) abgeleitet Unterlassungsanspriiche ergeben sich entweder mes e
besonderen gesetzlichen Bestimmung (zB 8§ 43, 33%,ABGB, § 14 UGB) oder aus der
,Natur des Rechtes®. Die Gefahrdung eines absoluten Rechts begriimdeAligemeinen
eine Unterlassungsklagé.Auch bei Rechtsmissbrauch und unzuldssiger Ragsiisang

kommen Unterlassungsanspriiche in Betratht.

%3 Koziol/Welseill, 25.

* Harrer in SchwimannVor §§1293 ff Rz 39 mwN.

*° Faistenberter/Barta/Ecchen Gschnitzey Schuldrecht Allgemeiner Teil, 4Rarrer in SchwimannVor
881293 ff Rz 39Reischauein Rummel 1294 Rz 23.

°° JBI 1984, 492, 494; restriktiver noch SZ 48/45/860mwN.

" EvBI 1983/91; SZ 56/63; JBI 1993, 724; SZ 71/1B8/57;Reischauein Rummek 1294 Rz 23; s auch §
1330 Rz 57 f.

*8 Harrer in SchwimannVor §§ 1293 ff Rz 39.
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Teile der Lehr® und Rsf° unterscheiden je nach dem die Klage auslésendenevibin den
echten Unterlassungsanspruch (bei dem die Verlgthamneits erfolgt ist und eine weitere
Verletzung verhindert werden soll), den vorbeugendaterlassungsanspruch (bei dem eine
Verletzung zwar noch nicht erfolgt ist, aber draimd eine Beeintrachtigung tberhaupt
verhindert werden soll) und den beseitigenden Uadsungsanspruch (bei dem eine Stérung
erfolgt ist, die weiter wirkt und sowohl der Einfjrbeendet als auch weitere Verletzungen
verhindert werden solleft.

Bei der vorbeugenden Unterlassungsklage ist eihaher, objektiv rechtswidriger Eingriff
in absolute oder relative Rechte, insbesondere &mekret drohende Verletzung der
Unterlassungspflicht Voraussetzutfges kommen ein drohender Ersteingriff in Betracht.

Bei der echten Unterlassungsklage ist das Bestekarer Wiederholungsgefahr
Voraussetzung fur einen Unterlassungsanspruch. éthetlingsgefahr liegt dann vor, wenn
der Sachverhalt objektiv die Annahme eines Eingjiiiifein fremdes Recht nahe 184flicht
entscheidend ist, ob eine Rechtsverletzung stattgeih hat oder ob diese erstmals droht.
Wiederholungsgefahr ist bereits dann anzunehmennwler zur Unterlassung Verpflichtete

behauptet, zu dem Eingriff berechtigt zu <&in.

Der Unterlassungsanspruch muss einem Schutzbeslirthenen, das in seinen
Voraussetzungen weitgehend dem ,rechtlichen Indefean der alsbaldigen Feststellung bei
der Feststellungsklage gem § 228 ZPO entsptichie Voraussetzungen des vorbeugenden
Unterlassungsanspruchs ergeben sich aus dem ratericRecht, wobei der

Unterlassungsanspruch regelmaRig nicht ausdriicklidBesetz angefiihrt igt.

b. Unterlassungsklage bei Kartellrechtsverletzung

% Faistenberter/Barta/Ecchen Gschnitzey Schuldrecht Allgemeiner Teil, 47; @Reischauein Rumme
1294 Rz 23.

050 OBI 1977, 122; anders wohl SZ 47/62.

¢ Faistenberter/Barta/Ecchen Gschnitzey Schuldrecht Allgemeiner Teil, 46.

2Bl 1977, 11; OBI 1981, 9&aistenberter/Barta/Ecchén Gschnitzer Schuldrecht Allgemeiner Teil, 46.
®% Miet 31.682 und 33.630.

®* SZ 64/97.

® Faistenberter/Barta/Ecchen Gschnitzey Schuldrecht Allgemeiner Teil, 46.

% 57 48/45; EvBI 1983/91Harrer in SchwimannVor §§ 1293ff Rz 39.
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(1) Kartellgesetz

Gemal § 26 KartG hat das Kartellgericht Zuwiderhamgen gegen das Kartellrecht wirksam
abzustellen und den beteiligten Unternehmern unterdehmensvereinigungen die hiezu
erforderlichen Auftrage zu erteilen. Das Kartellget hat jedoch keine Kompetenz zur
Entscheidung Uber zivilrechtliche Unterlassungseigde aus Verstbien gegen das
Kartellrecht. Diesbeziiglich bleibt den Verletztemr mlie Moglichkeit diese Anspriiche auf
dem Zivilrechtsweg durchzusetzen. Diese Ansprichénn&n sich auf eine

Schutzgesetzverletzung oder einen VerstoR geged\W&3 (GesetzesverstoR) stiitZén.
(2) Unterlassungsanspruch aufgrund der VerletzumgseSchutzgesetzes

Das KartG sowie die Wettbewerbsregeln des EGVestelichutzgesetze iSd § 1311 ABGB
dar. Im Zentrum der weiteren Untersuchung steheddler Unterlassungsanspruch aufgrund

der Verletzung des europaischen und Osterreichiskheellrechts als Schutzgesetz.

Der Begriff Quasinegatoria bezeichnet den vorbedgenRechtsschutz bei Verstol3 gegen
schutzgesetzliche PflichtéA. Unterlassungsklagen aufgrund von Verletzungen des

Kartellrechts sind daher dogmatisch als quasineigatee Unterlassungsklagen einzuordnen.

Die Existenz von Unterlassungsklagen aufgrund verléizungen eines Schutzgesetzes wird
in der Literatur nur sparlich behandeMvagner leitet aus den in der Lehre generell
geforderten Voraussetzungen fir eine Unterlasslagsk das Bestehen eines
quasinegatorischen Unterlassungsanpruch® &um ist nach der AnsichEhrenzweigsein
Unterlassungsanspruch tberall dort zuzulassen jweolnterlassungspflicht im Interesse des
einzelnen besteht und ein dringendes Rechtsscluiidbes ihre vorsorgliche
Geltendmachung verlangt. Er misst daher dem indalgthitzenden Charakter der Pflicht
besondere Bedeutung bei. Er lasst allerdings offefy der Bedrohte bei

Schutznormverletzung ein relatives Recht in Ansproehmen kanf’ Ahnlich hebt auch

®" Hoffer/Barbist Das neue Kartellrecht § 26 S 50.

% Wagner Gesetzliche Unterlassungsanspriiche im Zivilré2006), 327.
%9 Wagner Gesetzliche Unterlassungsanspriiche im Zivilré2006), 377.
0 Ehrenzweig System? 11/1, 10.
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Gschnitzerdie Verbindung zwischen Recht und Pflicht hervard uasst offen, ob die
Verletzung von Schutznormen Unterlassungspflicraanlést® Auch Mayrhofer lasst das
Bestehen einer Unterlassungspflicht im InteresseHiezelnen fir die Geltendmachung von

Unterlassungsanspriichen genuffen.

Diese Lehrmeinungen — ausdricklich jeB#renzweigs— wurden im Rahmen einer
restriktiven Judikaturlinie abgelehnt. Eine dogmette Begriindung dieser Ansicht lieferte
der OGH jedoch nich In der jiingeren Rechtsprechung des OGH wird dig&rob allein
das Bestehen einer Unterlassungspflicht fir diekinhg einer Unterlassungsklage ausreicht,

stets offen gelasséf.

Die jungere Lehre betrachtet zwar das Problem dexs@egatoria jeweils aus verschiedenen
Kontexten heraus, gelangt jedoch jeweils zum Engebder Anerkennung des
quasinegatorischen Rechtsschutzes. NReimmelkann sich eine Unterlassungspflicht auch
aus besonderen Verhaltensnormen ergeben und ist aut fehlende Trennung des
Deliktsrechts in absolute Rechte und Verhaltensearnm deutschen Recht hinzuweisen.
Wenn dort die Quasinegatoria anerkannt wird, muss Anerkennung im oOsterreichischen
Recht viel naher liegefi. Reischauer sieht die ausdriicklich geregelten Falle der
Unterlassungsklage als Ausdruck des Prinzips dehtedsvorbeugung an. In Analogie zu
diesen ausdriicklich geregelten Féllen ist eine tlagsungsklage - je nachdem ob der Erfolg
als solcher oder nur rechtswidriges Verhalten vetrpst — entweder der Erfolg oder der
drohende VerstoRR gegen ein Verhaltensgebot Ankmigsfunkt’® Auch nachKerschner der
sich mit der Existenz quasinegatorischer Unterlagsanspriiche im Rahmen der
nachbarrechtlichen Anspriche gem 88 364 ff ABGB emsdersetzt, sei ein
quasinegatorischer Unterlassungsanspruch anzuenkenDiesen leitet auch er aus

deliktischen Grundsatzen ab.

L Gschnitzer Schuldrecht Allgemeiner Teil?, 46.

2 Mayrhofer, Schuldrecht Allgemeiner Teil3, 11/1, 17.

®SZ 36/146.

*OBI 1983, 9; RdM 1997/34.

> Rummein Rummel, § 859 Rz 5.

® Reischauein Rumme, § 1294 Rz 23.

""Kerschner Reprivatisierung des Nachbarrechts? In JahrbasHunwelt- und Technikrechts 1997 Bd 40
(1997) 283 ff: RdU 1997/77.
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Wagnef® qualifiziert das Fehlen des ausdriicklichen Unsstagsschutzes dariiber hinaus als
Prinzipienlicke und leitet daraus im Wege der ezxgaden Rechtsfindung einen
quasinegatorischen Rechtsschutz ab. Soweit denziPriter Schadenspravention durch die
offentlich-rechtliche Gefahrenabwehr nicht ausrerwh zum Durchbruch verholfen werde,
verlange das der Rechtsordnung immanente Prinzifsdeadenspravention die Gewahrung
eines vorbeugenden Rechtsschutzes. Weiters wesl®ethaltensgebot seinem Zweck nur
dann gerecht, wenn seine Durchsetzung gewahrleistetWenn die Ubertretung dem
Geschadigten das Recht auf Ersatz des erlittenbad8os einrdumt, so misse auch ein
praventiver Schutz gewdahrleistet werden. Diese dhiéwfunktion diene der Durchsetzung

der Verhaltensnorm.

Als Voraussetzung fir die Quasinegatoria muss 8tedensgefahr vorliegéhAktualisiert

wird der Anspruch durch die konkrete Gefahr einelederholten oder erstmaligen
Ubertretung. In Bezug auf die Rechtswidrigkeit ggindie Verwirklichung einer in Hinblick
auf das abstrakte Gefahrdungsverbot tatbestandgeéfgindlung® Das Verhalten ist zudem
nur dann rechtswidrig, wenn es im personalen, gdw, modalen und

sanktionsspezifischen Schutzbereich der Norm liegt.

Bezlglich des sanktionsspezifischen Schutzberagthgu prifen, ob die Norm Uberhaupt
vorbeugenden Rechtsschutz gewéahren will. Dies istchd Auslegung des jeweiligen
Gesetzes, insbesondere den Kontext, in dem dagzZgelsetz steht, und die vorgesehenen
Durchsetzungsmdglichkeiten zu ermitteln. Besteht¢ d#doglichkeit ein Verhalten auf
offentlich-rechtlichem Wege rasch und unkomplizializustellen, liegt nach Ansicht von
Wagnerkeine planwidrige Licke vor und ein Unterlassungpamch besteht dann nicht. Dies

muss also im jeweiligen Einzelfall gepriift werdén.

In Bezug auf den personalen Schutzbereich komndaesuf an, ob die Norm den Klager
schitzen will (zB will das Behindertenparkverbot behinderte Personen schiitzen). Bei dem
sachlichen Schutzbereich der Norm st insbesondeeéevant, ob auch reine

Vermodgensschaden vorbeugenden Schutz genielRere@iebkt das Behindertenparkverbot

8 \Wagner,Gesetzliche Unterlassungsanspriiche im Zivilre2606), 408.
" Nach Ansicht vorwagner reicht eine abstrakte Gefahrdung, eine konkref&iBdung miisse nicht vorliegen.
8 Wagner Gesetzliche Unterlassungsanspriiche im Zivilré2606), 419.
8. Wagner Gesetzliche Unterlassungsanspriiche im Zivilré2006), 421.
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wohl nicht das Vermdgen des Behinderten vor Tax&wosu schitzen). Hinsichtlich des
modalen Rechtswidrigkeitszusammenhangs stellt diehFrage, ob sich das Risiko gerade
auf die Art verwirklicht hat, wie es das Schutzgeseerhindern will. Insbesondere ist zu
prufen, ob der Geschitzte der Bedrohung ohne wesitausweichen oder mit zumutbaren

Mitteln begegnen kann.

Ob ein quasinegatorischer Unterlassungsansprucéirei Verletzung des européischen bzw
Osterreichischen Rechts zusteht, ist daher nacloden genannten Kriterien zu prufen. Eine
Schadensgefahr ist dann aktualisiert, wenn einerttditeng des Kartellrechts begangen
wurde und ein nochmaliger VerstoR bevorstéhBei einem VerstoR gegen das Kartellrecht
besteht allerdings die Mdglichkeit, ein Verhaltarf éffentlich-rechtlichem Wege rasch und
unkompliziert abzustellen. Der o6ffentlich-rechtiéctnspruch wird vor dem Kartellgericht
durchgesetzt. Problematisch ist allerdings, dasska@atellgericht nur auf Antrag entscheidet
und der Kreis der Antragsberechtigten stark eing@skt ist. Nach § 36 KartG sind die
BWB, der Bundeskartellanwalt, bestimmte Reguliegli@horden, die WKO, die BAK, die
LKO und jeder Unternehmer, der ein rechtliches og@&tschaftliches Interesse an einer
Entscheidung hat. In Bezug auf die private Durchsed ergibt sich daher, dass zwar
Konkurrenten des Kkartellrechtsverletzenden Unteresh) nicht aber Verbraucher
antragsberechtigt sind. Freilich wird die BWB aumhrégung von Verbrauchern idR
Ermittlungen einleiten und bei Vorliegen der Vorsetzungen einen Antrag vor dem
Kartellgericht stellen. Einen Rechtsanspruch auf rfdfgung einer angeblichen
Zuwiderhandlung hat der einzelne Verbraucher jedocht. Ahnlich verhalt es sich mit den
ubrigen antragsberechtigten Organisationen. Esxbegivar die faktische Mdglichkeit der
Verfolgung, aber kein Rechtsanspruch. Nach der wertretenen Ansicht muss deshalb
differenziert werden: Unternehmer sind vor dem &lggericht antragslegitimiert. Sie haben
daher die Moglichkeit auf o6ffentlich-rechtlichem Yée eine Abstellung des Verhaltens
herbeizufiihren. Bezuglich der Unterlassungsanspriain Unternehmern liegt demnach
keine planwidrige Lucke vor. Verbraucher sind jddaucht antragslegitimiert vor dem
Kartellgericht. Sie haben daher keine Mdoglichkeitf @&ffentlich-rechtlichem Wege eine
rasche Abstellung des Verhaltens herbeizufihremebé&egt eine planwidrige Licke vor.
ME ist daher Verbrauchern ein Unterlassungsanspracls dem Kartellgesetz als

82 Zur besonderen Beweislastverteilung siehe Wagbesetzliche Unterlassungsanspriiche im Zivilrecb®63,
418.
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Schutzgesetz zuzugestehen. Ein quasinegatorischa&erlassungsanspruch bei einer
Verletzung des 0Osterreichischen bzw europaischetelitachts besteht daher lediglich fur

Verbraucher.
(3) Allgemeiner deliktischer Unterlassungsanspruch

Strittig ist, ob ein allgemeiner deliktischer Un#msungsanspruch besteht. Nach der
Rechtsprechung des OGH sollen Unterlassungsansprilchim Kontext von vertraglichen
Schuldverhéltnissen, absolut geschitzten oderidivegi Rechten sowie in Féllen, in denen
die betreffende Unterlassung gesetzlich ausdriltiditgeordnet ist, zusteh&hlediglich in

der Entscheidung 6 Ob 600/95 wurde ein Unterlassamgpruch auch auf den Verstol3 gegen
ein gesetzliches Verhaltensgebot gestiftxtor dem Hintergrund, dass der OGH jedoch in
spateren Entscheidungen nach wie vor auf die Astfifagsunterschiede zwischen Lehre und
Rechtsprechung bezlglich des Bestehens eines  @ligem deliktischen
Unterlassungsanpruchs hinweist und ausdricklichomaabsieht, in diesem Punkt einen
neuen Standpunkt einzunehmen, ist davon auszugdhss,es sich bei dieser Entscheidung

um einen ,AusreilRer* handelt.

Nach Auffassung der hL kann ein allgemein deliktescVerhalten den Unterlassungsanpruch
ausloserf° Dies wird zum einen auf das einfache Prinzip ,$emsverhiitung ist besser als
Schadensvergitun§* gestiitz€” Wenn die Rechtsordnung ein Instrument zur
Wiedergutmachung erlittener Schaden bereitstellissa man davon ausgehen, dass sie auch
ein Instrument zur vorbeugenden Verhinderung sol&eeintrachtigungen zur Verfligung
stellt® Weiters wird darauf hingewiesen, dass auch die drécklich einen

Unterlassungsanspruch vorsehenden VorschriftenNaehteilsvorbeugung dienen und die

8 Zur Entwicklung der Rechtsprechung ®ihbentheimefZivilrechtliche Unterlassungsanspriiche zur Abwehr
gesundheitsgefahrdender Umwelteinwirkungen, ©J2198, 80.

" Ecolex 1996, 361.

8 Vgl etwa Reischauein Rummel § 1295 Rz 63; § 1294 Rz 28Bummeln Rummel § 859 Rz 5Mayrhofer,

Das Recht der Schuldverhaltnisse — 1. Allgemeirterére (1986) 16 ffKoziolWelserl, 442;Canaris
Grundprobleme des privatrechtlichen Personlichkeltatzes, JBI 1991, 205, 2Melser Befreite Vorerbschaft
und ,Ldschungsklage” des Nachbarn, NZ 1993, EilinansbergerDie Zivilrechtsfolge gemeinschaftswidriger
Beihilfengewahrung, inKoppensteinerOsterreichsisches und europaisches Wirtschaftepeicht, Teil 8/2:
staatliche Beihilfen, 203; aAiarrer in SchwimannVorbem zu 88 1293 ff Rz 3Koppensteiner
Wettbewerbsrecht, § 8 Rz 104.

8 Enneccerus-Lehmanhehrbuch des biirgerlichen Rechts, 2. Recht deul8eerhaltniss€ (1958) 1008.

8" EilmansbergerDie Zivilrechtsfolge gemeinschaftswidriger Befiigewéhrung, inkoppensteiner
Osterreichsisches und européaisches Wirtschaftdpetat, Teil 8/2: staatliche Beihilfen, 204.

8 Canaris JBI 1991, 216.
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Analogie daher geradezu geboten ®eiDariiber hinaus wird ein allgemeiner
Unterlassungsanspruch mit dem Erfordernis einesksamen Schutzes der durch
Schutzgesetze begriindeten subjektiven Rechtsgieliundem ja letztlich auch der
Schadenersatz- und Beseitigungsanspruch dienemjifokyy. Dieser Schutz sei nur dann
wirksam gewahrleistet, wenn auch drohende Eingiifféorm von Verstdl3en gegen diese
Schutznormen abgewendet werden kérniien.

Folgt man der hL, lassen Versto3e gegen Verhalelmtg der Osterreichischen oder
Gemeinschaftsrechtsordnung grundsatzlich AnspriaatieUnterlassung des rechtswidrigen

Verhaltens entstehen.
(4) Unterlassungsanspruch nach 8§ 1 UWG

Der Weg des § 1 UWG zur privaten Rechtsdurchsetawargzumindest vor dem KartG 2005
haufig der bessere und schnellere als jener defahfens vor dem Kartellgericht.Nach In-
Kraft-Treten der KartGNov 2002 war das KG gemal& Abs 1 S 1 KartG ausdricklich
ermachtigt, die materiellen Vorschriften des EGik#nechts unmittelbar anzuwenden. Nach
den Verfahrensvorschriften des KartG 1988 standahed die Mittel der einstweiligen
Verfiigung nach Antrag auf Feststellung, ob und @weit ein Sachverhalt dem KartG 1988
unterliegt oder unmittelbar die Untersagung der dbfithrung des Kartells oder einer
vertikalen Vertriebsbindung, die Erteilung einesfthages zur Abstellung des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung sowie die Fdsitsy, ob ein Zusammenschluss in

verbotener Weise durchgefuhrt wurde als Rechtsdetzhing zur Verfiigung.

In fast keinem der verdéffentlichten Verfahren figmridiese Antragsrechte jedoch zum Erfolg.
Dies hauptsachlich aufgrund der Tatsache, dasshisp die Feststellung oder Untersagung
kartellrechtswidrigen Verhaltens nur zulassig waenn dieses zum Entscheidungszeitpunkt
noch andauert&. Diese Problematik wurde durch § 28 KartG 2005 itigseDemnach hat

das Kartellgericht nun die Madglichkeit eine Zuwidandlung festzustellen wenn die

% Reischauein Rummel§ 1294 Rz 23.

% EilmansbergerDie Zivilrechtsfolge gemeinschaftswidriger Befitigewéhrung, inkoppensteiner
Osterreichsisches und européaisches Wirtschaftdpetat, Teil 8/2: staatliche Beihilfen, 204.

1 vgl Reidlinger/ZellhoferDie private Durchsetzung von Kartellrecht im Wega § 1 UWG — Kénigsweg
oder Irrweg?, ecolex 2004, 114.

9230 etwa KOG 17.12.2001, 16 Ok 7/01; KOG 16.12.20620k 8/02 und KOG 16.12.2002, 16 Ok 10/02.
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Zuwiderhandlung bereits beendet ist und an derskasing ein berechtigtes Interesse
besteht. Als berechtigtes Interesse kommt zunagastinteresse einer Amtspartei an der
Verhdngung einer GeldbulRe in Betracht, weil dietdtebung einer Zuwiderhandlung
Vorfrage fur die Verhdngung einer Geldbul3e ist. lB8rechtigtes Interesse kann weiters dann
angenommen werden, wenn die Feststellung aus pgréenGrinden winschenswert ist,
insbesondere dann, wenn die Zuwiderhandlung erstend des Verfahrens eingestellt wurde
und erkennbar ist, dass eine Wiederaufnahme dernduwandlung nach Beendigung des
Verfahrens wahrscheinlich i¥t Die Geltendmachung von Zivilrechtsanspriichen Rl ein

ausreichendes Interesse des Antragstellers darstéll

Sind die Tatbestandsvoraussetzungen - insbesondere Gesetzesversto3 und die
Vorwerfbarkeit — erfillt, bietet sich das Verfahneach 8 1 UWG auch als Mittel des Private

Enforcement af®

Eine Zuwiderhandlung gegen das osterreichi€chew das europaisceKartellrecht stellt
einen Versto3 gegen 8§ 1 UWG dar, wenn sich der roabener schuldhaft Gber eine
kartellrechtliche Vorschrift hinwegsetzt, um im \Wetwerb einen Vorsprung vor

gesetzestreuen Mitbewerbern zu erlangen.

Uber die Verletzung des Kartellrechts hinaus muiss Rechtsverletzung dem Schadiger
subjektiv vorwerfbar sein. Die Zuwiderhandlung wirgsbesondere dann nicht vorwerfbar
sein, wenn sich der Schéadiger erfolgreich auf eigdretbare Rechtsauffassung berufen

kann®®

Seit der am 17.10 2007 verabschiedeten UWG-No¥2 st ein Wettbewerbsverhaltnis
zwischen Schéadiger und Geschadigtem nicht mehr gemigle Voraussetzung fur einen

% Hoffer/Barbist 53.

% Hoffer/Barbist,53.

% S0 in OGH 15.10.2002, 4 Ob 201/02s (,OTV-Ballvage“) und HG Wien 1.7.2003, 10 Cg 61/03f (,Styrian
Spirit/ AUA").

% OGH 8.9.1997, 4 Ob 214/97t, SZ 70/173; 21.3.2@00b 19/00y.

% OGH 15.10.2002, 4 Ob 201/02s, OBI 2003/25.

% OGH 17.3.1998, 4 Ob 62/98s; 21.3.2000, 4 Ob 19/00y

% Reidlinger/Hartung 220.

10 BGBI | 2007/79.
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Anspruch gemaR § 1 UW?! Nach der neuen Formulierung des § 1 Abs 1 Z 1 UWi@
nur mehr eine objektive Eignung, ,den Wettbewerlbeainflussen®, nicht aber - wie bisher -

ein ,Handeln zu Zwecken des Wettbewerfsterlangt.

D. Private Enforcement in Osterreich

Schon vor der Einfihrung des Kartellgerichtes $pi€ie private Rechtsdurchsetzung eine
wichtige Rolle in Osterreich. Besonders die Klagim Arbeiterkammer dienten als Ersatz
des Public Enforcement. In diesen Fallen beschednkban sich jedoch auf
Unterlassungsklagen. Schadenersatz wurde nach itdgme Stand erst ein Mal

zugesprochef®

Aus der verbotenen Durchfihrung von Kartellen kdnrigritten Schadenersatz- und

Unterlassungs- (Untersagungs-)anspriche erwachsen.
1. Rechtlicher Rahmen und dogmatische Einordnung deSchadenersatzanspruchs

Im derzeit geltenden Kartellgesetz findet sich keiBestimmung, die eine private
Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen aufgiemy/erletzung des Kartellrechts
ausdricklich normiert. Private Enforcement kannoaftsur aufgrund der allgemeinen
Schadenersatzregeln (88 1295, 1311 ABGB) geschadharsich auf 8 1 UWG stltzen.

Bei Schaden durch einen Kartellrechtsverstol3 haededich um ,reine Vermdgensschaden®,
weil kein Eingriff in ein absolut geschiitztes Racjut vorliegt. Solche Schaden werden nach
Osterreichischem Recht nur ausnahmsweise ersete. Esatzpflicht besteht insbesondere

1014 Ob 225/07b - Stadtrundfahrtetiandig Subjektive Voraussetzungen im neuen § 1 UWG, R@08, 503,
504,KoppensteinerGrundfragen des UWG im Lichte der Richtlinie Ubafautere Geschaftspraktiken, wbl
2006, 553, 5585chuhmachemDie UWG-Novelle 2007, wbl 2007, 55%gidelbergerDie UWG-Novelle 2007
und ihre Auswirkungen auf die Praxis, RdW 2008,&3 Wiltschek/MajchrzakDie UWG-Novelle 2007, OBI
2008, 4, 6.

192 Fehringer/Freund, Die Umsetzung der RL {iber url@uGeschaftspraktiken in das UWG, MR 2007, 115,
117 f.

193 Urteil BG Graz-Ost vom 16.3.2007, 4 C 463/06h tétigt durch LGZ Graz vom 17.8.2007, 17 R 91/07p.
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bei einer Schutzgesetzverletzung. Nach’hktellen sowohl das KartG als auch Art 81 EGV
ein Schutzgesetz iSd § 1311 ABGB dar. Somit wirdeaner Verletzung dieser Normen die
Moglichkeit des Schadenersatzanspruches resultiBies wurde schlie3lich auch durch die
Rsp bestatigt® In einer Entscheidung wies der OGH (als Karteltgbecht) sogar

ausdriicklich auf die Méglichkeit einer Schadeneidage vor einem Zivilgericht hitf®

Da Voraussetzung fiir eine Schadenersatzklage andfgeiner Schutzgesetzverletzung ist,
dass der Klager zum geschitzten Personenkreis, z&hltzu prufen, wer nach dem
Schutzzweck der Norm zu diesem Kreis zahlt. Langestutten war, welchen Schaden
Wettbewerbsregeln verhindern sollten und wie wedt KHaftung fur wettbewerbswidriges
Verhalten reichen sollte. Ein Teil der Lehre argatiete, dass lediglich der Wettbewerb
geschitzt werden sollte. Daher sollte auch nur &rbern, nicht aber Konsumenten ein
Schadenersatzanspruch zugestanden wéPdén.der friihen Judikatur des Kartellgerichtes
wurde ausdriicklich festgehalten, dass es Ziel degeR lber den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung ist, die Wirtschaft dan Wettbewerb als solches und nicht
die Interessen des Einzelnen zu schitzen. Veréwael noch immer argumentiert, dass blof3
der Mitbewerber geschiitzt &€ Nach hL wird der Schutz jedoch auch auf Konsumente
ausgeweitet, zumindest auf jene, die direkte Kuralees Kartells sind’® Dies steht auch im
Einklang mit der Rsp des EuGH’

Wurde ein Schutzgesetz Ubertreten, so haftet dir Béets nur fir jenen Schaden, den das
Schutzgesetz gerade verhindern wollte. Wie bei #&esge nach dem geschitzten
Personenkreis ist also auch hier nach dem Schutkzeler Norm zu frageh'!

1947, Jaeger Gemeinschaftskompetenz ,private enforcement“P20B7, 249 Thyri, Wieviel ,Private
Enforcement” braucht die Kartellrechtsdurchsetzyreg®dlex 2006, 800Vilhelm Lombard-Club-Schadenersatz
wegen Kartellverstol3, ecolex 2002, 557.

1% BG Graz-Ost 16.3.2007, 4 C 463/06h-18; LGZ Gram\®4.2004, 30 Cg 145/02a; OGH 16.12.2002, 16 Ok
10/02.

1% OGH 16.12.2002, 16 Ok 10/02.

107K oziol, Haftpflichtrecht Il (1984) 105.

19 Gehmacher/Hauck/MadBchadenersatz bei Kartellversto — Zur Lombarb@ntscheidung der
Kommission, ecolex 2002, 564.

199 Hack Handlungsméglichkeiten Einzelner bei Kartellresfetrletzungen, ecolex 2003, 311.

110 Sjehe dazu unten Urteil des EuGH vom 20.9.20@feinRechtssache C-453/99, Courage v Crehan.

111 Koziol, Haftpflichtrecht Il (1984) 108; zum Umfang deshddenersatzes siehe Kapitel ,Umfang des
Schadenersatzes".
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Nach friher Uberwiegender Auffassung war es Zweek Wartellrechts, Wettbewerb als
solches durchzusetzen. Demgegeniber wurde es askZdes UWG angesehen, einen
,fairen“ Wettbewerb zu erzwingeh? Diese Darstellung beschreibt aus heutiger Siatige
nur die Schwerpunkte dieser beiden Materien. Dierst@dung, dass sich diese
wettbewerbsrechtlichen  Teilgebiete mit vollig ustdriedlichen  Schutzzwecken
gegeniiberstehen, ist jedoch nicht gerechtfertigEinerseits findet sich der Gedanke des
Gewabhrleistens des Wettbewerbs auch im UWG veneirkl 81 UWG soll nach hL und
stRsp auch die Ausschaltung des freien Wettbeweetsindern-** Andererseits ponalisiert
auch das Kartellrecht unzulassige Kampfmittel im tidverb (man denke nur an die
Bestimmungen zur Bekdmpfung des sogenannten auRarégllzwangs). So verwundert es
auch nicht, dass manchmal KartG und UWG gleichyeaitiwendbar sein kdnnen (so zB bei
missbrauchlichem Verhalten marktbeherrschender roeltenen). Auch sind die beiden
Teilrechtsgebiete nicht durch eine Unterscheiduaghninstitutionen- und Individualschutz
abzugrenzen™ Hier ist insbesondere darauf zu verweisen, dasserldassungs- und
Schadenersatzanspriiche aus dem Kartellrecht ersultkbnnen und somit das KartG auch
auf den Schutz des einzelnen abzielt. Dartber birswd durch einen Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung betroffene Unternelerechtigt, ein Untersagungsverfahren
einzuleiten. Demgegentuber geht es im UWG nichtumarden Individualschutz. So ist in
diesem Zusammenhang auf die Strafbestimmungen & Wnd auf die Regelung der
Klagebefugnis in § 14 UWG zu verweisen. Zusammesafiad ist daher von der Konvergenz

beider Teilrechtsgebiete auszugehén.

Ob das Gesetz auch Schaden aulRerhalb des Adagsamrmanhanges ersetzen will, ist
ebenfalls nach dem Schutzzweck der Norm zu beenteist aus diesem ableitbar, dass ganz
bestimmte Schaden verhindert werden sollen, sbeistler Verletzung der Schutznorm auch

dann zu haften, wenn ihr Eintritt eine auRBergewighel Folge ist’

12K oppensteineB 2 Rz 21.

13 Niederleithinger Die vernachlassigte Einheit der RechtsordnungVettbewerbsrecht, GRUR Int 1996,
467ff, Scherer Wechselwirkungen zwischen Kartellrecht und UW@&R1996, 174ff mwNKoppensteineg 2
Rz 21.

114 0GH Obl 1996, 38 — Stadteflugreisen; OGH WBI 19985 — Gratisflugreisen; OGH OBl 1995, 211 —
Falschpark Strafzettekoppensteineg 32 Rz 50ff mwN.

115 Baumbach/Hefermehl, Allg Rn 86 ff mN.

11850 auckKoppensteineg 2 Rz 21.

117K oziol, Haftpflichtrecht Il (1984) 109.
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Auch wenn man dem Einzelnen einen Schadenersatz@hspugesteht, muss man doch (wie
bei jedem Schadenersatzfall) den Rechtswidrigkessmmenhang beachten. Besondere
Bedeutung kommt dem Rechtswidrigkeitszusammenhan§gdigeschaden und Drittschaden
zu. Ersatz dafur wirde daher bei einem Kartell®ahstol3 auch dem Konsumenten nur im

Falle einer Schadensiiberwalzung zugesprochen werden

Es ist daher festzuhalten, dass eine Schadendeggzlaufgrund der Verletzung des
Kartellrechts nicht jedermann beliebig gegen Drthadenersatzanspriche geltend machen
kann. Vielmehr ist die Berechtigung, Schadenersagdiche geltend zu machen, nach den

oben genannten Kriterien im Einzelfall zu prifen.

Um Wiederholungen zu vermeiden, sei bezuglich dend8rprobleme der privaten
Rechtsdurchsetzung im 6sterreichischen Recht aukndisprechenden Unterkapitel im Teil

~Sonderproblematiken” dieser Arbeit verwiesen.

3. Gerichtszustandigkeit

Fur Schadenersatzklagen aufgrund einer Verletzesd<drtellgesetzes sind grundsétzlich die
Zivilgerichte zustandig. Richtet sich die Klage gegeinen ,Unternehmer” iSd UGB so ist
das Handelgericht zustandig. Fur eine Klage wegan\erletzung einer Bestimmung des
UWG ist ebenfalls das Handelgericht zustandig. althWertzustandigkeit ist also entweder

das Bezirksgericht fir Handelssachen oder das Hsgetecht zustandig.

Das Kartellgericht erfullt eine Doppelfunktion. Enseits entscheidet es Uber
anmeldebedirftige Zusammenschlusse, andererseits f auAntrag der
Bundeswettbewerbsbehdrde oder des Bundeskartellsnwiber die Abstellung von

VerstolRen gegen das Kartellrecht und kann Bu3gafdstverhangen.
Gleichzeitig sind aber auch Unternehmer und bestenmrivilegierte Institutionen

(Arbeiterkammer,  Wirtschaftskammer, Landwirtschedtamer,  Regulatoren  und

Wettbewerbsschutzverbande) vor dem Kartellgeriahiragslegitimiert. Insbesondere die
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Arbeiterkammer, die sich als Konsumentenschutzasgéion positioniert hat, macht von
diesem Instrument haufig Gebrauch.

Das Kartellgericht kann jedoch keinen Schadenematprechen, sondern ist lediglich fur die
Entscheidung uber die Feststellung und Abstelluag ¥uwiderhandlungen sowie fir die
Verhédngung eines Bul3gelds zustandig. Trotz diesmhtdile wird das Kartellgericht auch

von Unternehmern als ersten Schritt fir eine Samadatzklage genutzt. Die Vorteile
gegenuber einem Zivilgericht bestehen zum eineinddass jede Partei, unabhangig vom
Prozessausgang die eigenen Prozesskosten zu hragddas Kostenrisiko wird somit auf die
eigenen Kosten minimiert. Dartber hinaus hat dasc@evon Amts wegen alle relevanten
Tatsachen zu ermitteln, wéahrend im herkdmmlichenlpfiozess der Klager vorlagepflichtig

ist.

4. Sammelklagen in Osterreich

Bei der privaten Durchsetzung von Schadenersatrgectsgn aufgrund von Verletzungen des
Kartellrechts ist problematisch, dass in der Remeér relativ grolen Masse an privaten
Geschadigten ein jeweils relativ geringer Schaddsteht. Bei der Abwégung zwischen dem
Aufwand bzw den Kosten des Verfahrens und dem dabenfalls entstehendem Ersatz wird

man idR zu dem Ergebnis kommen, dass sich der Awdi@r den einzelnen nicht lohnt.

Deshalb wird gerade im Zusammenhang mit der Geitactiung von

Schadenersatzanspriichen aufgrund von VerletzungerKdrtellrechts die Einfihrung von
neuen Regeln bezuglich der kollektiven Geltendmaghwon Anspriichen diskutiert. Auch
im Grinbuch und im WeilRbuch der Kommission wird digse Thematik eingegangen. In
weiterer Folge werden daher zunéchst die beregsehenden Regelungen der kollektiven
Rechtsdurchsetzung (insbesondere die Sammelklagerdishischer Pragung) beleuchtet.
Danach wird untersucht, ob sich aus diesen Regeturidefizite in Bezug auf Private

Enforcement ergeben.
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Vorauszuschicken ist, dass es fur die sog ,clasisre in der ZPO keine ausdrickliche
gesetzliche Grundlage gibf Es steht den Klagern jedoch die Méglichkeit detivak

Streitgenossenschaft nach § 11 ZPO offen, wennMimussetzungéh’ der gleichen

Verfahrensart und der sachlichen und ortlichen ahdigkeit des Gerichts vorliegen. Der
Anspruch muss sich entweder aus demselben Titel ade demselben Grund gegen den
selben Beklagten richten. Bei der Streitgenossefsbleiben im Unterschied zur class action
nach amerikanischem Vorbild jedoch die Klagen derzednen Klager selbstandig. Daher
wird Uber jede Klage einzeln entschieden und jédager kann Uber seine Prozessfiihrung

frei verfiigen (zB sich aul3ergerichtlich einigen).

a. Die Sammelklage 6sterreichischer Pragung

Bei der Sammelklage dsterreichischer Pragung (aBemmelklage nach osterreichischem
Recht) werden mehrere Anspriche gegen ein und logedeerson einem Dritten zur
Einziehung abgetreten. GemaR § 227 ZPO macht dirgés die Anspriche "gesammelt” in

einer einzigen Klage gerichtlich geltend (objektilagenhaufung).

In der Literatur und in der Rsp wurde diese Form Klagenbindelung unterschiedlich
bewertet. Der OGH hat sie jedoch mittlerweile ausklich fiir zulassig erklart, auch dann,
wenn keine ldentitat des rechtserzeugenden Saddtsriwohl aber ein im Wesentlichen
gleichartiger Anspruchsgrund (mal3gebliche gemeiesa@rundlage) vorliegt. Weiters
missen laut OGH im Wesentlichen gleiche Fragerac¢hteher oder rechtlicher Natur, die
die Hauptfrage oder eine ganz mafigebliche Vorfedige Anspriiche betreffen, zu beurteilen

sein!?

In der Literatut** werden vor allem drei Defizite aufgezeigt: Zumegiragiere der klagende
Verband in einer Rolle, die ihm vom Gesetz nichyjemlacht sei. Zum anderen stehe die

Finanzierung von Sammelklagen durch Prozessfinemmsgesellschaften im Verdacht der

118 Klauser/MaderbachemMeues zur ,Sammelklage“, ecolex 2004, 168.

119 Rechberger/SimotfdRz 195.
1204 Ob 116/05w (obiter), ecolex 2005/359, 78E(ise) = JBI 2006, 48 = VRInfo 205 H 8, 1 = KRES 10/195.
121 5cheuba"Sammelklage” - Inhaltliche Anforderungen, Anwil06, 64 f.
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Sittenwidrigkeit?’.  Zuletzt kénne in der Praxis die Sammelklage zu

Wettbewerbsverzerrungen fuhren.

Zur Klagsbefugnis von (Verbraucherschutz-)Verbanagnanzumerken, dass die in Rede
stehende Klagsform nicht auf die im 8 29 KSchG geten Verbéande beschrankt ist.
Grundsétzlich hat ja jeder die Méglichkeit, sichsfiniche Dritter zum Inkasso abtreten zu
lassen, sie - nach auf3en hin als Vollrechtsinhak&rgeweise geltend zu machen und dabei
zwecks Reduzierung des Prozess- und Kostenaufwamdgler objektiven Klagenhéufung
nach 8§ 227 ZPO Gebrauch zu machen. Es sind nuh diie Sittenwidrigkeit Grenzen
gesetzt.

Dem Argument, der Gesetzgeber hatte die genannéebdvide lediglich zur Erhebung von
Unterlassungs- und Feststellungsklagen ("echtebafaisklage iSd § 29 KSchG, § 14 UWG)
ermachtigt, die treuhandige Verfolgung individuelkenspriiche ware hingegen durch das
Gesetz nicht gedeckt, kann mE nicht gefolgt werdtBar wird nicht bertcksichtigt, dass der
Gesetzgeber den Verbédnden neben der (echten) \gsidage ausdricklich auch die
Aufgabe zugedacht hat, individuelle Anspriiche, idieen zur Geltendmachung abgetreten
wurden, klageweise geltend zu mach&Mehr noch, die ZPO raumt fir derartige Verfahren,
die in der Praxis als Verbands-Musterklage bezeiciverden, auch noch streitwertbezogene

Rechtsmittelbeschrankungen aus dem Wég.

Vereinzelt wird die Gefahr von Wettbewerbsverzegem durch eine Ungleichbehandlung
der Unternehmen durch die in 8 29 KSchG genannterande kritisiert. Diese Verbande
wurden durch 6ffentliche Mittel ausgestattet undrign frei wahlen welche der Unternehmen
sie klagen. Jene Unternehmen, die nicht geklagtleverhatten einen Vorteil gegeniber den
beklagten.

Hier ist jedoch entgegenzuhalten, dass der Verlpamndnit der echten Verbandsklage einen
ihm originar eigenen materiellrechtlichen Ansprugeltend macht®® Nur bei dieser
entscheidet der Verband daher autonom, wen (voanfalls mehreren in Betracht

kommenden potenziell Beklagten) er gerichtlich bgta In der Praxis wird jedoch nicht

122 Aufgrund des fehlenden Sachzusammenhanges zumarltieser Arbeit wird auf eine eingehende
Behandlung des Problems der quota-litis Vereinbgearverzichtet.

1238 502 Abs 5 Z 3 ZPO.

124 Revision: § 502 Abs 5 Z 3 ZPO; Rekurs: § 517 A®PD; Revisionsrekurs: § 528 Abs 2 Z 1 ZPO.
125 Kodekin Gabriel/Pirker-HérmannaaO 311 (331).
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sofort geklagt. Man hilft sich zunachst mit Mahnang und aul3ergerichtlichen

Einigungsversuchen. Erst wenn diese keine Fricagen, wird der Klagsweg beschritten.

Bei einer Sammelklage kann man noch viel wenigemn veiner absichtlichen
Ungleichbehandlung sprechen. Sie kann nur gegebi@arnehmen erhoben werden, gegen
das so viele Verbraucher Anspriche geltend macHass ein Verfahren wirtschaftlich
Uberhaupt fuhrbar wird. In Verbindung mit der Véigiftung zur Leistung von Kostenersatz

im Fall des Unterliegens ist dies weder rechtshneettbewerbspolitisch zu beanstanden.

b. Defizite bei der Sammelklage 6sterreichischégBng

Obwohl die Bundelung zu Kosteneinsparungseffekiénen kann, kann die Kumulation sehr
vieler Einzelbegehren noch immer zu derart hoheeit®erten kommen, dass auf Basis der
derzeitigen Tarife die Prozesskosten und das d@mbieide Seiten verbundene Kostenrisiko
dramatisch ansteigen. Bei einer wirtschaftlicherelldgenheit des Klagers und Beklagtem

kann das zu einem Rechtsschutzdefizit futfén.

Durch die Abtretung der Forderung an einen Dritkérd das primare Kostenrisiko auf einen
Dritten Ubergewalzt. ME sollte das Kostenrisikogel bei den (wirtschaftlich betrachtet)
wahren Anspruchsinhabern bleiben. So ist vollereigédrleistet, dass keine unbegriindeten

Klagen erhoben werden.

Als weiteres Defizit ist anzufihren, dass im grdre8chreitenden Zivilprozess die
Osterreichische  Hilfskonstruktion im Verbraucheddelh dazu fuhrt, dass der
Klagergerichtsstand fir Verbrauchersachen gem ¥&tff EUGVVO verloren geht. Dies ist
selbst dann der Fall, wenn es sich beim Zessiomaeime der im § 29 KSchG genannten

Verbraucherschutzorganisationen hantfélt.

c. Klagen aus dem UWG und aus dem KartG

Gemall 8§ 14 UWG steht bestimmten Korperschaften diéglichkeit einer
Unterlassungsklage zu. Dazu z&hlen die Arbeiterkamutie Wirtschaftskammer, der OGB,

126 Sjehe dazu zB LG Salzburg, 6 Cg 17/04k.
127EyGH 1. 10. 2002, Rs C-167/00 VKI gg Henkel.
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die Landwirtschaftskammer, Wettbewerbsschutzverbabies umfasst aber nicht das Recht,
fur die vertretene Gruppe auch einen Schadenersgirach geltend zu machen. Es handelt
sich dabei also nicht um eine kollektive Rechtsdsetzung von Schadenersatzanspriichen.
Im Grunde liegt nicht einmal ein Fall der kolleldiv Rechtsdurchsetzung vor. Es werden
namlich hier nicht mehrere Anspriiche gebindeltegeltgemacht, sondern lediglich ein
einziger (ndmlich jener der ausdricklich dazu legdrten offentlichen Korperschatft). Wie
oben erwahnt besteht auch nach dem KartellgesetzMdiglichkeit, dass als Form der
Prozessfihrung im o6ffentlichen Interesse bestimiigerschaften vor dem Kartellgericht
die Abstellung eines kartellrechtswidrigen Verhadtezu beantragen. Auch hier gilt, dass

weder Schadenersatz verlangt werden kann, noctgeliiendelte Durchsetzung erfolgt.

5. Beweislast

Gem 8§ 1296 ABGB muss der Klager das VerschulderBagtagten beweisen. Liegt jedoch
eine Verletzung eines Schutzgesetzes vor, sayéitt 8§ 1298, 1311 ABGB nach hRsp eine
Beweislastumkehr ein. Da auch das KartG ein Sclegttg darstellt, muss der Klager bei
einem Verstol3 gegen das Kartellrecht das Verschuldght beweisen, sondern der Beklagte

dartun, dass er weder vorsatzlich noch fahrlassihgugdelt hat.

Nach dem Konzept des prima facie Beweises, kanme eueitere Beweislastumkehr
geschehen. In bestimmten Féllen kann es sich alsiegg oder unmoglich erweisen, eine
Tatsache die sich in der Sphare des Beklagtendstfiou beweisen. Es ist dann Aufgabe des
Beklagten das Gegenteil der behaupteten Tatsacliewaisen. Beispielsweise urteilte der
OGH bei einem Verfahren wegen des Verkaufs von Warger dem Einstandspreis, dass der
Beklagte fur die Widerlegung dieses Anscheins umgl Rechtfertigung eines solchen
Verkaufs beweispflichtig ist® Ein typischer Geschehensablauf wére zum Beispigh,adass

die Praktizierung von Preiskartellen zu einem Metsefiihrt?°

6. Der Schaden

128 Sjehe in OGH vom 9.10.2000, 16 Ok 6/00 und OGH 6m2.2002, 16 Ok 11/02.
129y/gl BGH 19.6.2007, KRB 12/07 — Preiskartell im RagroRhandelWilhelm ecolex 2002, 28.
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Als Kompensationsform steht dem Klager NaturalteStin zu. Bei Schadenersatz fur
Verstolle nach dem Kartellgesetz wird jedoch nure eipecundre Form der
Schadenswiedergutmachung in Betracht kommen. Arfldemaen der Haftung, insbesondere
eine Disqualifikation von leitenden Angestelltemikedas ABGB nicht. Auch punitive und
exemplary damages kdnnen nicht geltend gemacht enerdieil dies dem Prinzip der

Naturalrestitution widersprechen wirde.

Es gibt grundsatzlich keine speziellen Regeln &m Beweis des Schadens. Jeder Beweis fur
einen Schaden ist zulassig. In Bezug auf Klages,saih auf das UWG stitzen, muss nach
hRsp der Schaden substantiiert sein. daher istbidde Verweis auf einen Verlust von
Gewinn*® oder KundenstodR® oder dass die Geschafttatigkeit allgemein abnirifrmicht

ausreichend.

Gem § 273 ZPO steht dem Gericht die Mdoglichkeiteoff den Schaden nach freier
Uberzeugung zu bestimmen, wenn die Beweisfiihrumgdii genaue Hohe des Schadens
entweder gar nicht oder nur mit unverhaltnismafig§ehwierigkeiten zu erbringen ist. Der
Klager tragt hier die Behauptungslast nicht aber Bieweislast fir die Héhe des Schadens.
Die Ermessensentscheidung ist nach der richtedicl&fahrung, der allgemeinen
Lebenserfahrung oder auch den Zwischenergebnissees eeilweise durchgefihrten

Beweisverfahrens zu falléri°

Bezuglich der Berechnung der Hohe wurde im biskingigen Prozess wegen Schadenersatz
aufgrund einer Kartellrechtsverletzung in Ostehiaiitie Methode nach § 273 ZPO gewahlt.
Das Gericht berief sich ausdricklich darauf, daszwdassig sei, bei einzelnen Anspriichen
bis EUR 1000,- Uber Bestand und Hohe nach freieertbugung zu entscheid&f.
Abgestellt werden kann hier etwa auf den Marktpreler sich nach Entdeckung des

Preiskartells einstellte.

%0 OGH vom 11.7.1931, 3 R 527.

131 OGH vom 14.9.1929, GRUR 1321.

132 OGH vom 23.1.1934, 4 Ob 9.

133 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 5.Aufla2@03, Rz 604.
13¢BG Graz-Ost 16.3.2007, 4 C 463/06h-18).
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Es ist jedenfalls darauf hinzuweisen, dass es \&setaung fur die Entscheidung Uber die
Anwendbarkeit des § 273 ZPO ist, dass der Bewess die Hohe der Forderung ,gar nicht
oder nur mitunverhaltnisméaRigeschwierigkeiten zu erbringen ist“. Die Beurteilymip die
genannten Schwierigkeiten vorliegen, betreffen Hem des Verfahrensermessens. Ob der
Richter (letztlich) auf ein Beweisverfahren verzeth entscheidet sich auf Grund der
richterlichen Erfahrung, der allgemeinen Lebensetiag oder auch anhand der
Zwischenergebnisse eines bereits teilweise durchgein Beweisverfahrerd® Bei der
Beurteilung, ob die vom Gesetz angesprochenen $cigkeiten vorliegen, ist der mit einer
Beweisaufnahme verbundene Aufwand an Kosten, Zwit Arbeit zu bertcksichtigen; vor
allem sind dabei die voraussichtlichen Kosten rarhdStreitwert zu vergleichen. Da die Hohe
des Streitwerts zumindest ein Indiz fur die Bedegtuder Streitsache fir die Parteien
darstellt, muss der Richter umso gro3ere Schwietigh bei der Beweisaufnahme in Kauf
nehmen, je hoher der Streitwerti&Im Hinblick auf die zu erwartenden (hohen) Streitig
wird die Praxis zeigen, ob 8§ 273 ZPO zur Feststgllder Schadenshéhe Anwendung finden

wird.

Klarstellend sei darauf hingewiesen, dass 273 ZR@ Ermessensspielraum lediglich
dahingehend regelt, dass der Richter zu entschéidénob er ein Beweisverfahren zur
Feststellung der Hohe einer Forderung bzw der fés destehen eines Anspruchs
.malgebenden Umstande" durchfuhrt oder nicht. Emséheidungsermessedas dem
Richter die Wahl zwischen mehreren rechtlich gleichwertigen ubdgen bei der
Sachentscheidung einraumte, wird dadurch aber $fite statuiert®” Dem Gericht wird
daher mE in Bezug auf die Wahl der Berechnungsndetkein Ermessen eingeraumt.

In der Lehre werden folgende Berechnungsmethodembezoget®
- Bei Schaden, die durch eine zu hohe Preisfestsgtdurch ein Kartell verursacht
wurden, wird analog zur Differenzmethode des allge®n Schadenersatzrechtes der

1350OLG Linz Arb 11.564 = ZASB 1998, 11; OLG Wien HE§B2.248; LGZ Wien EFSIg 79.210; MietSlg
34.744; JBI 1958, 625.

13 Rechbergein Fasching/Konecrfy§ 273 ZPO Rz 8; vgl dazu auch Fasching, JBI 1981; Hofmann, RZ
1996, 11.

13" Rechbergein Fasching/Konecrfy§ 273 ZPO Rz 24olzhammerPraktZPR §, 276; ausfiihrlictRoth,
BeitrZPR IV 116 ff.

138 Eilmansbergein: KoppensteinerOsterreichisches und européisches Wirtschafiseeht, Teil 6/1:
Wettbewerbsrecht — Kartellrecht, 162.
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Unterschied zwischen dem bezahlten Preis und dempothgtischen Marktpreis
herangezogen.

- Bei Missbrauch einer marktbeherrschenden Stelluignte ein Vergleich des
Gewinnes vor und nach der Kartellrechtsverletzunge epassende Methode zur
Schadensfeststellung sein.

- Wenn ein Unternehmen den Markteintritt eines patdah Mitbewerbers verhindert,
besteht der Schaden im Verlust jenes Gewinnes,déerMitbewerber generiert hétte,
wenn er tatsachlich eingetreten ware. Die Wahrsdicbkeit und die genaue Hohe kdnnte
hier beispielsweise mit Hilfe von Marktstudien ukN@rgleichen mit anderen Markten

ermittelt werden.

Es liegt auf der Hand, dass bei jeder dieser (ualckscheinlich auch anderer) Methoden ohne

Hilfe von Sachverstandigen das Auslangen nichtrggin wird konnen®

7. Der Fall ,,Fahrschulkartell”

Im Janner 2005 brachte die BWB gegen FahrschuleR@anm Graz einen Bul3geldantrag
beim Kartellgericht ein. Das OLG Wien als Karteligat verhangte tber funf Fahrschulen
ein BuRRgeld von € 75.000,- wegen verbotener Prsfsabhert?’ Diese wurden im Laufe des
Verfahrens auch zugegeben. Nach einem regen Pmgi$ken August 2003 wurden in
regelmaligen Treffen ua auch Preise besprochenrbéiiewurde fir das Produkt
.Fuhrerschein B/Phase I ein einheitlicher Preis &inen Zeitraum von zwei Monaten

festgelegt.

Die BAK liel3 sich von geschadigten Fahrschilernpkiisshe abtreten und brachte beim BG
Graz Klage auf Schadenersatz ein. Das Gericht lspb@ztiglich des Anspruches jenes
Fahrschilers, der das Paket ,Fuhrerschein B/PHagekbuft hatte, Schadenersatz in Hohe
von € 174,40 zu.

139 Clark/Hughes/Wirth Analysis of economic Models for the calculatidrdamages — study on the conditions

of claims for damages in case of infringement ofd&@petition rules, Brussel 2004.

“9OLG Wien als KG 28.10.2005, 25 Kt 34, 253, 36,249, 250, 30, 32, 29, 35, 251, 252/05 (nicht
veroffentlicht, anonymisierte E verfligba@inner, Erstes osterreichisches Urteil zum Private Erforent —
Fahrschulkartell Graz, OZK 2008/3, 110.
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Das Gericht teilte die hA, wonach die einschlagigBastimmungen des KartG als
Schutzgesetz iSd § 1311 ABGB zu qualifizieren seied deren Verletzung daher einen

Schadenersatzanspruch begrindet.

Nach Ansicht des Gerichts konnten die Geschadigéai ihrer Wahl gegen die Beteiligten
vorgehen. Gemal3 8§ 1302 ABGB haften die BeteiligtanFalle vorsatzlichen Handelns

solidarisch. Nachdem festgestellt wurde, dass |gd@ratFahrschulinhaber vorsatzlich gegen
das Kartellrecht verstol3en hatten, nahmen sie vwaKauf, dass den Kunden Schaden
durch hoéhere Preise entstehen wirden. Daher hsédifmtliche Fahrschulinhaber solidarisch

zu haften.

Zur Hohe des Schadens filhrte das Gericht aus, emssuf der Hand lage, dass das
Preisniveau bei freiem Wettbewerb niedriger gewes#ire, als der einvernehmlich

festgelegte Preis. Da der Schaden lediglich in Habre € 174,20 geltend gemacht wurde,
nahm das Gericht die Moglichkeit der Entscheidubgridie Hohe des Schadens nach freier

Uberzeugung gem § 273 ZPO wabhr.

Weder der Berufung der BAK (bezlglich eines Schadsatzanspruches in Bezug auf ein
anderes Produkt, Uber das es laut KG keine Abspragab), noch der Berufung der

Beklagten wurde Folge gegeben.

Aufgrund der besonderen Fallkonstellation stelke in diesem Verfahren einige Probleme
nicht, die jedoch typischerweise bei Schadenersatd- Unterlassungsklagen aufgrund von
Verletzungen des Kartellrechts auftreten wirdenw@o die Bestimmung des Schadens im
vorliegenden Fall nicht mit Schwierigkeiten verbendZum einen deswegen, weil die BAK
das Preisniveau schon vor den Absprachen regelméfBigben hatte und einen guten
Einblick in marktkonforme Preise hatte. Zum anderdaswegen, weil es Kkeinen
Zwischenhandler gab, der die Preiserhéhung weibergédonnte, so dass sich das Problem
der passing-on defense nicht ergab. Dartiber hwauvsn die Schaden im Bagatellbereich, so
dass das Gericht den Schaden dem Grunde nach gRT&ZPO feststellen konnte.
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Das Problem der Beischaffung bzw Einsicht in dentellgerichtlichen Akt stellte sich
letztendlich deswegen nicht, weil die Beklagten disstimmung zur Einsichthahme gegeben

hatten.

Das vorliegende Verfahren ist daher aufgrund seinéorreiterrolle als erster
Schadenersatzprozess aufgrund von Kartellverletaurig Osterreich durchaus bedeutsam.
Als wichtigste Erkenntnis lasst sich extrahierergsd es grundsatzlich moéglich ist,
Schadenersatz zugesprochen zu bekommen. Aufgrundbeonderen Fallkonstellation
stellten sich aber die spannendsten Fragen deatpnvRechtsdurchsetzung nicht und muss
daher bei der weiteren Untersuchung in Bezug asiftdterreichische Recht auf Literatur und

Rechtsprechung zu &hnlichen Themenkreisen zurtdigegwerden.

D. Private Enforcement im Europarecht

Neben der Durchsetzung des Osterreichischen Kathbtks ist auch die private Durchsetzung
des europdaischen Kartellrechts, nadmlich Art 81 AbBGV Teil dieser Arbeit. Die private
Durchsetzung des europaischen Kartellrechts erfolge jene des Osterreichischen
Kartellrechts auf nationaler Ebene. Fir die Durthssy der zivilrechtlichen Anspriche
aufgrund einer Verletzung des dsterreichischen degl europaischen Kartellrechts missen
daher dieselben Voraussetzungen erfiillt $&irin dem folgenden Abschnitt sollen die
rechtlichen Rahmenbedingungen fir die private Rekthithsetzung auf européischer Ebene
beleuchtet werden. Dabei ist zun&chst auf die disrerivate Enforcement besonders relevante
VO 1/2003 einzugehen. Danach wird die Rechtspreghdes EuGH zu diesem Thema
dargestellt. Abgerundet wird dieser Themenkompleascld eine ausfuhrliche Darstellung und
Diskussion der aktuellen Reformvorhaben der eusmb@&n Kommission, die zu der
Erstellung des Grinbuchs und danach des WeilRbuSthagenersatzklagen wegen

Verletzung des EG- Wettbewerbsrechts” fuhrten.

1. Rechtlicher Rahmen

1“1 Dje Voraussetzungen fiir die Geltendmachung zudiltlicher Anspriiche wurde bereits oben unter dem
Kapitel ,Private Enforcement in Osterreich® behande
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Am 1.5.2003 ist die Verordnung 1/2003 in Kraft getreten. Dadurch wurde die
Verfahrensverordnung 17/62 abgelést. Wie bereits oben dargestellt brachtesedie

Verordnung gravierende Anderungen bei der AnwendlesgEG-Kartellrecht&

Fur die private Rechtsdurchsetzung ist vor allefevent, dass nun nationale Gerichte
entscheiden kdnnen, ob Art 81 EGV anwendbar istsiachach Art 6 VO 1/2003 uber das
Bestehen eines Anspruches entscheiden kdnnen. Alagibht der Kommission wird diese
Anderung Einzelne dazu animieren Schadenersatz rwelartellrechtsverletzungen

einzuklagert*

Randziffer 7 der VO 1/2003 sieht ausdricklich diégiichkeit vor, dass nationale Gerichte

Schadenersatz bei einer Verletzung der Wettbewarhss zusprechen:

»(7) Die einzelstaatlichen Gerichterfillen eine wesentliche Aufgabe bei der Anwegadier

gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln. In Rechisgkeiten zwischen Privatpersonen
schitzen sie die sich aus dem Gemeinschaftsregbbenden subjektiven Rechte, indem sie

unter anderem den durch die Zuwiderhandlung Gesghéid Schadenersatz zuerkenn8ie

erganzen in dieser Hinsicht die Aufgaben der egtaatlichen Wettbewerbsbehdrden. lhnen
sollte daher gestattet werden, die Artikel 81 ur@l des Vertrags in vollem Umfang

anzuwenden.”

2. Der Beginn des Private Enforcement in Rechtsprécng und Lehre

Mit der Frankovich-Entscheiduff wurde festgestellt, dass Pflichtverletzungen durch
Mitgliedstaaten zu unmittelbar im Gemeinschaftstdgyriindeten Schadenersatzansprichen
gegen diesen Mitgliedstaat fuhren konnen, da nur die Wirksamkeit des

Gemeinschaftsrechts gewéhrleistet ist.

142y/erordnung (EG) Nr 1/2003 des Rates vom 16.12.208682L 1 v 4.1.2003 S 1 —,VO 1/2003*; siehe dazu
oben unter I.A.

13 Verordnung (EWG) Nr 17/62 des Rates vom 6.2.19@2,13 v 21.2.1962 S 204 — ,VO 17/62".

144 Zur VO 1/2003 im Zusammenhang mit dem KartG 2(6Besoben unter ,Die VO 1/2003".

145 \Woods/Sinclair/AshtqrPrivate enforcement of Community competition lamadernisation and the road
ahead, in: EU Kommission, Competition Policy Nevtsle Bd 2/2004, 31ff.

18 EUGH Rs. C-60/90 und C-9/90, Frankovich ua — Uviein 19.1.1991, Slg. 1991, I1-5357.
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Die Lehre verwendete dieses Argument — das sicsicdnnur auf die Staatshaftung bezog —
um einen Schadenersatzanspruch des Einzelnen rii ¥erletzung des Kartellrechts zu
begriindert*” Demnach enthalte Art 81 EGV die ausdriickliche ¥imfgtung einzelner, aus
denen nach der Rsp des EuGH anderen Personen Rmwbdehsen, welche wiederum
verletzt wurden, wenn Unternehmen gegen das Keetbibt verstof3en. Fur die vom EuGH
als Grund fur die Anerkennung eines gemeinschafifichen Schadenersatzanspruchs
genannte ,volle Wirksamkeit* des Gemeinschaftsre&ldinne es nicht auf den Adressaten der

Verpflichtung ankommen.

Generalanwaltvan Gerventrat in seinen Schlussantragen im Fall Bafikdir die
Entwicklung einheitlicher Haftungsvoraussetzungenei b Verstéien gegen das
Gemeinschaftsrecht und konkret fur einen Schadatzsspruch gegen Unternehmen bei
einem Verstol3 gegen Art 81 EGV ein. In dieser Hmglung nahm der EuGH zu dieser
Frage jedoch noch nicht Stellung.

2. Die Entscheidung Courage v Crehan

Der Beklagte Bernard Crehan schloss 1991 zwei RdhRertrdge mit Inntreprenneur
Estates Ltd (IEL), einer zu je 50 Prozent im Eigemtder Klagerin Brauerei Courage Ltd
sowie der Grand Metropolitan Holding stehenden (Beswft, auf der Grundlage eines von
IEL vorgelegten Musterpachtvertrags ab. In dieserachRertrag fand sich eine
Alleinbezugsverpflichtung fir Bier zugunsten vonuCage, welche in Grof3britannien einen
Anteil am Biermarkt von 19 Prozent héalt. Der vonLIEerwendete und grof3teils
unverhandelbare Musterpachtvertrag wurde im JaBg Ifi der Kommission angemeldet.
1993 wurde von der Kommission gem Art 19 Abs 3 VO62 mitgeteilt, dass sie eine
Freistellung nach Art 81 Abs 3 EGV gewahren wollach der Einflhrung eines neuen

Mustervertrags wurde die Anmeldung des alten Mpsidrtvertrags zuriickgenommen.

147 Siehe dazu ausfihrlictillfried/StockenhubeiSchadenersatz bei VerstoR gegen das KartellvegsoArt 85
EG-V (Teil 1), wbl 1995, 345ff.

18 EUGHRS. C-128/92 Banks/British Coal Corporation — Urteihvd3.4.1994, Slg. 1994, 1-1209.
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Nachdem Crehan 1993 von Courage auf Zahlung ddr atienen Bierlieferungen geklagt
wurde, machte er Nichtigkeit der Bierbezugsverptling gemaf Art 81 Abs 2 EGV geltend.
Darlber hinaus begehrte er Schadenersatz mit dgiiBdung, dass jene Schankwirte, die an
eine Alleinbezugsklausel gebunden waren, wesentinghr fur die gleiche Menge Bier
bezahlen mussten als andere. Dadurch hatte er ee@igwinn erwirtschaften kdnnen. Nach
englischem Recht stand Crehan kein Schadenersaaher legte das englische Gericht dem
EuGH vier Fragen zur Auslegung von Art 81 EGV vandHintergrund der nationalen

Schadenersatzregelung vor.

Das vorlegende Gericht fragte folglich, ob eine t#ar einer verbotenen

Alleinbezugsvereinbarung aufgrund von Art 81 EGVfigglichen Rechtsschutz gegen die
andere Partei begehren kann. Weiters fragte dashBeob bejahendenfalls diese Partei
Schadenersatz verlangen konne, der aus dieserndarang entstanden ist. Drittens wurde
gefragt, ob ein Grundsatz eines nationalen Rewlisach die Gerichte nicht zulassen, dass
jemand als notwendigen Schritt zur Erlangung vonhaBenersatz seine eigenen
rechtswidrigen Handlungen geltend macht und/odeh siarauf stitzt, als mit dem

Gemeinschaftsrecht vereinbar angesehen werdere.s@ti der EUGH zu dem Ergebnis
komme, dass ein derartiger Grundsatz unter besBmnimstadnden nicht mit dem

Gemeinschaftsrecht vereinbar sei, fragte das ra8orericht nach der Natur dieser

Umstande.

Die Antworten des Gerichts:

1. Der EGV hat eine eigene Rechtsordnung geschafferendRechtssubjekte nicht nur
die Mitgliedstaaten, sondern auch der EinzelnéNse in der Entscheidung ,Van Gend &
Loos*, ,Costa“ und ,Francovich“® hielt das Gericht fest, dass solche Rechte night n
entstehen, wenn der Vertrag dies eindeutig bestinsohdern auch aufgrund von
eindeutigen Verpflichtungen, die der Vertrag demzEinen wie auch den Mitgliedstaaten
auferlegt. Weiters ist Art 81 EGV eine grundlegenBestimmung, die fir das

Funktionieren des Binnenmarktes unerlasslich isthdéd sind nach diesem Artikel

199 EuGH-Urteile vom 5.2.1963 in der Rechtssache 2662 Gend & Loos, Slg. 1963, 1, 25; vom 15.7.1864
der Rechtssache 6/64 , Costa, Slg. 1964, 1251, 1@69vom 19.11.1991 in den verbundenen Rechtseathe
6/90 und C-9/90, Francovich u.a., Slg. 1991, I-53&&ndnr. 31.
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verbotene Vereinbarungen oder Beschliisse ni¢ftigufgrund der absoluten Wirkung
der Nichtigkeit, hat die Vereinbarung zwischen ¥entragsparteien keine Wirkurlg®

2. Um die volle Wirkung der Bestimmungen des Vertragasgewahrleisten und die
Rechte zu schitzen, die das GemeinschaftsrechEderalnen verleiht, steht dem Klager
ein  Schadenersatzanspruch zu. Dadurch wird die H3atzungskraft der
gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln erhtht undira@gsparteien davon abgehalten

verbotene Vereinbarungen zu treffen.

3. Das Gemeinschaftsrecht steht einem Grundsatz demstaatlichen Rechts nicht
entgegen, nach dem eine Partei eines VertragegjeateiVettbewerb beschranken oder
verfalschen kann, sich nicht auf ihre eigenen mgitlrigen Handlungen stiitzen kann, um
Schadenersatz zu erlangen, sofern sie eine erhebliderantwortung an der

Wettbewerbsverzerrung trifft.

4. Als Beurteilungsgesichtspunkte fir die Verantwoguwles auf Schadenersatz
klagenden Vertragspartners hat das nationale Gernshesondere den wirtschaftlichen
und rechtlichen Rahmen, in dem sich die Parteiefinden, sowie die Starke der
Verhandlungsposition und das jeweilige Verhaltenr deeiden Vertragspartner

heranzuziehen.

Zum einen wird damit erstmals eine VerpflichtungSthadenersatz bei Verstol3 gegen Art
81 EGV postuliert. Art 81 Abs 2 EGV bestimmt zwdass nach Abs 1 verbotene Vertrage
nichtig sind, dartber hinausgehende Rechtsfolgeme wschadenersatz- und
Unterlassungsanspriiche sind aber im Vertrag nicihiert. Deshalb war es bislang von der
nationalen Rechtsordnung abhéngig, ob Uber die tiglakit hinausgehende Rechtsfolgen
festgelegt werden.

Zum anderen wurden auch Klarstellungen bezuglich Kieises der Kartellberechtigten als
Schadenersatzberechtigte getroffen. Die Geltendumacheines Schadenersatzanspruches
wird auch der Marktgegenseite (also Lieferantenr odlenehmer) und den Konkurrenten

%0 Sjehe auch EuGH-Urteil vom 1.6.1999 in der Reauiss C-126/97, Eco Swiss, Slg. 1999, 1-3055, Randnr
36.
3150 auch in EuGH-Urteil vom 25.11.1971 in der Resathe 22/71, Begelin, Slg. 1971, 949, Randnr. 29.
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zugestanden. Partner eines gegen Art 81 EGV V&stten Vertrages waren bisher von der

Beglnstigung ausgenommen, da sie eher als Verasdehn als Opfer gesehen wurden.

Ein Schadenersatzanspruch des Vertragspartnerevauach mit der Begriindung abgelehnt,
es wurde das gemeinschafsrechtliche Verbot desBArEGV umgangen. Hier hatte man
jedoch zwei von der hier vorliegenden Fallkonstilazu unterscheidende Konstellationen
im Auge. Zum einen konnte die Regelung des Art &VHimgangen werden, indem ein
Vertragspartner den anderen nach einer Aufhebusiyddrages wegen Nichtigkeit aufgrund
von Art 81 EGV auf Nichterfullung klagt. Zum andergeht es um einen vorvertraglichen
oder deliktischen Schadenersatzanspruch wegennkaintation tGber die kartellrechtliche

Wirksamkeit eines Vertrages.

Die Moglichkeit der Schadenersatzklage steht demragspartner jedoch nur dann zu, wenn
er wirklich ,Opfer* und nicht ,Tater* eines Kartallist. Es wird also geprift, welche
Verantwortung der Klager an der Wettbewerbsverrgymnagt bzw ob ihm die Moéglichkeit
der Anderung des verbotenen Vertrages offengestandére. Hier soll auf den
~wirtschaftlichen und rechtlichen Rahmen*, die ,Vattensweisen der Vertragspartner* und

die ,Starke der Verhandlungsposition* abgestelltdea.

Es liegt auf der Hand, dass — wenn man einen Sokesitzanspruch des Kartellbeteiligten
bejaht - dies umso mehr fir den Nichtbeteiligtehegemuss. Schlie3lich kommt bei diesem
die Mdglichkeit ein ,Tater* zu sein gar nicht in téacht. Schlie3lich wird auch die bisher
geltende Rechtslage unterstiutzt, wenn im Urteil govem Ersatz des Schadens gesprochen
wird, den jedermann verlangen kénnen muss. Trotddeeits bestehenden Rechtslage stellt
dieses Urteil einen bedeutenden Schritt fir diggbe Rechtsdurchsetzung des européischen
Kartellrechts dar, weil erstmals explizit ein Schaersatzanspruch aufgrund der Verletzung

des europaischen Wettbewerbsrechts bejaht wurde.

3. Der Fall Manfredi

Verschiedene Versicherungsgesellschaften in Ital@nschten Informationen Uber alle

Aspekte der Versicherungstatigkeit, insbesonders &oeise, Abschlage, Einnahmen sowie
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Schadens- und Vertriebskosten aus. Dadurch waeredeteiligten Versicherern moglich, die
Pramien fur Haftpflichtversicherungen fur Kraftfabuge, Schiffe und Motorfahrrader so
abzustimmen und festzusetzen, dass sich fur disidfarten erhebliche Pramienerh6hungen
ergaben. Diese waren durch den Markt nicht gererdigt und es war den Versicherten nicht

maoglich diesem Kartell auszuweichen.

Die italienische Wettbewerbsbehtérde AGCM erklarte Jahr 2000 dieses Preiskartell fur
rechtswidrig. Diese Entscheidung wurde auch imalmsenzug bestétigt. Auf Basis dieser
Entscheidungen brachten mehrere Versicherungsneh®ehtadenersatzklagen gegen
insgesamt drei Versicherungsgesellschaften ein.| Zi@ar es die aufgrund des
kartellrechtswidrigen Verhaltens Uberhdhten Vermsiahgspramien zurtickzufordern.

Das fur die Schadenersatzklage zustandige Geriahtler Auffassung, dass das vorliegende
Kartell auch gegen Art 81 Abs 1 EGV verstol3e urgtdemehrere Fragen beziglich der
Auslegung des Art 81 EGV und der Schadenersatipfiiegen eines Kartellverstol3es zur

Vorabentscheidung vor.

Zunéchst fragte das Gericht, ob Artikel 81 des Nges dahingehend auszulegen ist, dass er
die Nichtigkeit eines Kartells oder eines abgesttienm Verhaltens von
Versicherungsgesellschaften vorsieht, das in eiAestausch wechselseitiger Informationen
besteht, der eine durch die Marktbedingungen rgeh¢chtfertigte Erhdhung der Pramien fir
die Kfz-Haftpflichtversicherung ermoéglicht, und zwauch unter Bertcksichtigung des
Umstands, dass Unternehmen aus verschiedenen eddtdiaten an der Vereinbarung oder

dem abgestimmten Verhalten beteiligt sind.

Des weiteren fragte das Gericht, ob Artikel 81 Wedrages dahingehend auszulegen ist, dass
er der Anwendung einer nationalen Vorschrift wie des Artikels 33 des italienischen
Gesetzes Nr. 287/90 entgegensteht, wonach ein dhrdatd Schadenersatz wegen eines
Verstoles gegen die Gemeinschafts- und die nationalVorschriften Uber
wettbewerbswidrige Kartelle auch von Dritten b&ieen anderen Gericht als dem gewdhnlich
fur derartige Antrage zustandigen zu stellen ists wu erheblich hoheren Verfahrenskosten

und einer erheblich langeren Verfahrensdauer fuhrt.
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Drittens hatte sich der EuGH mit der Frage zu Issfias ob Artikel 81 des Vertrages
dahingehend auszulegen ist, dass er Dritte, dieeeintlich relevantes Interesse haben, dazu
berechtigt, die Nichtigkeit eines nach dieser Gaswhaftsvorschrift verbotenen Kartells oder
Verhaltens geltend zu machen und Ersatz der esitteSchaden zu verlangen, wenn ein
Kausalzusammenhang zwischen dem Kartell oder degestimmten Verhalten und dem
Schaden besteht.

Sodann stellte das Gericht die Frage, ob ArtikeE&N dahingehend auszulegen ist, dass die
Verjahrungsfrist fur einen auf diese Vorschrift tjgsten Schadenersatzanspruch an dem Tag
beginnt, an dem das Kartell errichtet oder das stbgente Verhalten aufgenommen wird,

oder aber dahingehend, dass sie an dem Tag begmmtem das Kartell beendet oder das

abgestimmte Verhalten eingestellt wird?

Zuletzt fragte das Gericht, ob Artikel 81 des Vages dahingehend auszulegen ist, dass das
nationale Gericht, wenn es feststellt, dass deh mationalem Recht ersetzbare Schaden
niedriger ist als der wirtschaftliche Vorteil, delas an dem verbotenen Kartell oder dem
verbotenen abgestimmten Verhalten beteiligte sgefdie Unternehmen erlangt hat, dem
geschadigten Dritten aul3erdem von Amts wegen Shafensersatz zusprechen muss, der
notwendig ist, damit der ersetzbare Schaden h&heaitd der vom Schéadiger erlangte Vorteil,
und zwar zu dem Zweck, von nach Artikel 81 des Ngmts verbotenen Kartellen oder

aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen abzudane

Zunéchst wird in der Entscheidung vom EuGH die Eragantwortet, ob die Absprachen, die
bereits nach italienischem Wettbewerbsrecht beadstavurden, auch Art 81 EGV verletzt
haben kénnten. Wie in Art 3 VO 1/2003 normiert ubdreits in friheren Verfahren
ausgesprocherf, stellte der EuGH fest, dass nationales und gesokaftsrechtliches
Kartellrecht parallel anzuwenden sind. Die Artt &2 EGV sollen kartellrechtswidriges
Verhalten wegen der Hemmnissen, die diese gegenidyer zwischenstaatlichen Handel

bewirken kdnnen erfassen. Innerstaatliche Gesetrggm gehen dahingegen von eigenen

192 EyUGH 13.2.1969, Rs 14/68, Wilhelm/Bundeskartel|s®ig 1969, 1 (Rz 3-9); EuGH 10.7.1980, verb Rs
253/78 und 1/79 bis 3/79, Procureur de la Républ@iry und Guerlain, Slg 1980, 2327 (Rz 15).
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Erwagungen aus und beurteilen kartellrechtswidrigeshalten nach diesén® Unter das
Gemeinschaftsrecht fallen alle Kartelle und allerhadtensweisen, die geeignet sind, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten in einer Weise eaifitrachtigen, die der Verwirklichung
der Ziele eines einheitlichen Marktes zwischen MBtgliedstaaten schaden kdnnte, indem
insbesondere die nationalen Méarkte abgeschottetlameoder die Wettbewerbsstruktur im
gemeinsamen Markt verandert wird. Determinante fir die Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels ist, ob sich anhaner €desamtheit objektiver rechtlicher und
tatsachlicher Umstédnde mit hinreichender Wahrsdicbkeit voraussehen lasst, dass sie
unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder paehden Handel zwischen Mitgliedstaaten in
einer Weise beeinflussen kénnen, die die Verwirklitg eines einheitlichen Marktes der
Mitgliedstaaten hemmen kénnt&. Dass auch auslandische Unternehmen an einem Kartel
beteiligt sind, stellt zwar ein wichtiges Merkmai Rahmen der Sachverhaltswirdigung dar,
begriindet aber fir sich allein noch nicht die Andlmarkeit des europaischen Kartellrechts.
Vielmehr ist dafir zusatzlich Voraussetzung, dassr dwischenstaatliche Handel
beeintrachtigt wird®® Ein Kartell, das sich auf das gesamte Hoheitsgelgimes
Mitgliedstaates erstreckt, hat zwar seinem Weseh sahon die Wirkung, die Abschottung
der Markte auf nationaler Ebene zu verfestigenEinklang mit seiner jiingeren JudikatUr
stellt der Gerichtshof jedoch fest, dass das nal&riericht eine konkrete Prufung der
abschreckenden Wirkung des Kartells fur den Manktiéi auslandischer Mitbewerber
durchzufihren hat. Das Gericht geht davon aus, dasworliegenden Fall durch das
umfassende Informationssystem der Kartellanten sofertige abgestimmte Reaktion auf

einen Neueintritt eines Mitbewerbers erfolgt wife.

Zu den darauffolgenden Fragen bezuglich eines Sctmmdatzes aufgrund eines Verstol3es
gegen das europdische Wettbewerbsrecht vertritt @ascht zunachst (wie in der
Entscheidung Courage/Crehan) die Ansicht, dass8ArAbs 1 EGV unmittelbare Wirkung
hat. Das bedeutet nicht nur, dass die wettbewedogegn Vertrage nichtig sind, sondern

153 EuGH 13. 2. 1969, 14/68, Rs Wilhelm/Bundeskantet|eSlg. 1969, 1, (Rz 3); 10. 7. 1980 verb Rs 283/
und 1/79 bis 3/79,Procureur de la République/Gimy Guerlain u. a., Slg. 1980, 2327, Rz 15; 9083 Rs C-
137/00, Milk Marque und National Farmers' Uniorg.22003, I-7975, Rz 61.

154 EuGH 31.5.1979, Rs 22/78, Hugin/Kommission, SIg9,9.869, Rz 17; 25.10.2001, Rs. C-475/99,
Ambulanz Gloeckner, Slg. 2001, 1-8089, Rz 47.

155 EuGH 11.7.1985, Rs 42/84, Remia u. a./Kommissitm, 985, 2545, Rz 22, und Ambulanz Gloeckner, Rz
48.

%8 Urteil Manfredi, Rz 44.

157 British Sugar / Kommission, Rz 29,30.

%8 Urteil Manfredi, Rz 51.
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auch, dass jedermann Ersatz des ihm entstanderfeade®s verlangen kann, falls ein
ursachlicher Zusammenhang zwischen der Verletzamgting und dem Schaden bestght.
Dies schliel3t auch Verbraucher mitein, die durck Hartellrechtswidrige Verhalten von

Unternehmen geschadigt wurden.

Die Ausgestaltung des Verfahrens und die Bestimndergustandigen Gerichte ist nach den
nationalen Bestimmungen zu beurteilen. Schliel§jibh es keine Regelung im EGV, die dies
regelt. Es ist jedoch zu beachten, das dieses Merianicht weniger glnstig ausgestaltet sein
darf als bei entsprechenden Rechtsbehelfen, die imoerstaatliches Recht betreffen
(Aquivalenzgrundsatz). Weiters darf das Verfahréohinso ausgestaltet sein, dass die
Ausuibung der Rechte praktisch unmdglich gemachtr adeermé&iig erschwert werden
(Effektivitatsgrundsatz)®® Zur Frage ob der Verweis auf ein anderes natisn@lericht, als
das bei Anspriichen nach inlandischem Schadenershtzzustandige Gericht, zulassig ist,
obwohl damit hohere Verfahrenskosten und eine knBeozessdauer verbunden sind, aul3ert
sich das Gericht nicht. Es wird lediglich auf deffeRtivitats- und Aquivalenzgrundsatz

verwiesen®!

Bezlglich der Frage, ob eine nationale Vorschwitpnach eine kurze Verjahrungsfrist, die
Uberdies nicht unterbrochen werden kann und diedemt Setzen des kartellrechtswidrigen
Verhaltens zu laufen beginnt, mit dem Gemeinscresftd vereinbar ist, stellt das Gericht
fest, dass dies mit dem Effektivitatsprinzip unuelar ist'®> Nach dieser Regelung sei nicht
einmal ausgeschlossen, dass bei andauernder \ewetdie Frist noch wéahrend der

Verletzung ablauft und einem Geschadigten ein Ardpwerwehrt wiirde.

Zur Frage des Umfanges des zu gewahrenden Schadtaear stellt das Gericht fest, dass das
Effektivitatsprinzip zwar keinen Strafschadenersairaussetzt. Dieser sei nur dann geboten,
wenn er auch im Rahmen vergleichbarer, auf dasstaetliche Recht gegrindeter Klagen
zugesprochen werden kann. Als Minimum des Umfangesd jedoch der

Vermoégensschaden, der entgangene Gewinn und Ziastgelegt. Fir die Hohe der Zinsen

159 Urteil Manfredi, Rz 60 f.
%0 Urteil Manfredi, Rz 62.
181 Urteil Manfredi, Rz 72.
182 Urteil Manfredi, Rz 78.
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ist das jeweilige nationale Recht mafigeblich. $elMenn eine nationale Vorschrift keinen

solchen Schadenersatz vorsieht ist eine Verleteusatzfahig.

Neben der Bedeutung fiir die Auslegung der Zwisdaetiichkeitsklausé?® kommt der
Entscheidung flr die weitere Ausgestaltung deszitxender privaten Rechtsdurchsetzung von
Kartellrecht zentrale Bedeutung zu. Zum einen veiuddricklich ausgesprochen, dass auch
Verbraucher als Schadenersatzberechtigte in Betrddmmen. Dies bedeutet die
konsequente Fortsetzung der Linie, die bereits our@ge-Urteil vertreten wurde. Wahrend
beim Courage-Urteil der Vertragspartner im Mittelgtides Interesses stand, geht es bei der
vorliegenden Entscheidung um die Frage, ob Verlr@u&chadenersatz begehren kdnnen.
Bereits im Courage-Urteil wurde ausgesprochen, gadermann® Schadenersatz verlangen
kénnen muss. Ob dabei auch Verbraucher umfasst wimdie nicht explizit ausgesprochen.
Nur aufgrund eines GroRRenschlusses konnte gefolgerden, dass wenn sogar der
Vertragspartner aus einem Kartell Schadenersatfangen konnte, dieses Recht dem
schutzwuirdigeren Verbraucher zustehen muss. Aufgdem ausdricklichen Feststellung des
Gerichts bedarf es nun keiner Interpretationen mabf eine Vertragsbeziehung zwischen
Konsument und Kartellbeteiligten kommt es offenbaht an. In der Entscheidung wird
lediglich der Kausalzusammenhang zwischen Kart#bsverletzung und Schaden in den

Vordergrund gestelft*

Bezuglich der ndheren Prazisierung der Verfahragshoiften wird auf das Korrektiv des
Effektivitats- und Aquivalenzprinzip abgestellt. eDiaus diesen Prinzipien fir den
vorliegenden Fall gewonnenen Feststellungen, n&mkne Uber die Unzulassigkeit der
vorliegenden Verjahrungsfrist, die Zustandigkeitr déerichte und der Umfang des
Schadenersatzes, kommen bei ndherer Betrachtung/aigudikatur und den damit im
Einklang stehenden Bestrebungen der Kommissiorchi®art Grinbuch/Weil3buch) nicht
Uberraschend. Im Lichte der bereits in Literatar, Grin- und Weil3buch der Kommission
und in diversen Stellungnahmen dazu vorgeschlagéf@®nahmen zur Verstarkung der
privaten Rechtsdurchsetzung stellen die Antwortea Gerichts eher die Untergrenze des
Moglichen dar. Vor allem in der Frage des Umfandes Schadenersatzes gab es nach einem
entsprechendem Vorschlag im Grunbuch (der sich maht mehr im Weibuch findet)

183 Siehe dazu audd. Karollus, Schadenersatz wegen EG-KartellverstoRes audVeiiaraucher, ecolex 2006,
797.
184 50 auclBeitz EWS 2006, 416 (417f).
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bereits heftige Diskussionen, ob ein Strafschadatereingefiihrt werden soll. Das Gericht
verweist lediglich auf ahnliche innerstaatliche S@hriften und unterstttzt damit wohl jene
Stimmen, die auf eine fehlende Kompetenz der Gesobaft zur Erlassung eines

,Sonderschadenersatzrechtes* hingewiesen h&Ben.

Aus 0sterreichischer Sicht ist zu bemerken, dasslifjemeinen Regeln des Schadenersatzes
(die auch bei Kartellrechtsverletzungen anzuwenslad) nicht ganz im Einklang mit der
Entscheidung des Gerichts stehen. SchlieBlich widaeselbe Umfang auch nach
Osterreichischem Recht nur bei grobem Verschuldegesgprochen. Eine Unterteilung nach
dem Grad des Verschuldens nimmt das Gericht jedocht vor. Somit wére auch bei
leichtem Verschulden unter anderem der entgangemén@ zu ersetzetf®

4. Das Griinbuch der Kommission

Am 19.12.2005 legte die Kommission das mit Spannwtgvartete ,Grinbuch -
Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wegtbsvechts* vol®’ Darin werden die
zentralen Fragen und Probleme im Zusammenhang chad@nersatzklagen behandelt. Die
Hindernisse fur ein effizienteres System der Schadmatzklagen wegen der Verletzung des
EU-Wettbewerbsrechts werden aufgezeigt und moglisswege und Mal3Bhahmen zur
Bewaltigung der zugrunde liegenden Probleme solfisflanden werden. Ferner sollte durch
die Veroffentlichung des Grinbuches die o6ffentliclisskussion Uber die private
Durchsetzung des gemeinschaftlichen Wettbewerbtsrecind insbesondere (ber
Schadenersatzklagen gefordert werden. Ausfiihriicheberlegungen und Denkansatze

finden sich im angefiigten Arbeitspaptéf.

Grunbuch und Arbeitspapier stellen Konsultationsgr@pdar und allen interessierten Parteien
wurde Gelegenheit zur Stellungnahme gegéefen.

185 50 auch die 6sterreichische BWB in ihrer Stellatgne zum Griinbuch Schadenersatzklagen, siehe unten.
166 Naheres zu dieser Problematik siehe unter Kapitischulden®,

167 Kommission der Europaischen Gemeinschaften, GRUBB\$chadenersatzklagen wegen Verletzung des
EU-Wettbewerbsrechts, KOM(2005) 672 endgultig, SEXG) 1732, Briissel 19.12.2005.

188 Commission of the European Communities, CommisSiaff Working Paper, Annex to the GREEN PAPER
Damages actions for breach of the EC antitrussr8&C(2005) 1732, COM(2005) 672 final, Brissel,
19.12.2005.

189 stellungnahmen konnten bis zum 21.April 200&amp-damages-actions@cec.eugetichtet werden.
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Das Problem der privaten Durchsetzung auf européisEbene besteht laut Kommission
darin, dass zwar der EuGH ausgesprochen hat, dasfkethtssysteme der einzelnen
Mitgliedstaaten fir detaillierte Regeln zur Erheppuwvon Schadenersatzklagen zu sorgen
haben, dieser Rechtsbereich aber nach Ansicht dermnission in den 25 Mitgliedstaaten
.vOllig unterentwickelt“ ist. Es bestehen in dennzslnen Mitgliedstaaten erhebliche
Hindernisse fur eine wirksame Handhabung von Satexdatzklagen wegen Verletzung des

Wettbewerbsrecht der Gemeinschatft.

Somit wurden im Griinbuch die Haupthindernisse &esglt und verschiedene Optionen fur
weitere Uberlegungen und mdgliche MaBnahmen zuim@guing von Schadenersatzklagen

sowohl im Bereich der Folgeklagen als auch im Béreigenstandiger Klagen aufgezeigt.

Die wichtigsten Themen des Papiers sind Fragen ileer Zugang zu Beweismitteln
(Disclosure Problematik), das Verschuldenserfordeden Umfang des Schadenersatzes, die
.passing-on defense” und Klagebefugnis des indimektAbnehmers, die kollektive
Anspruchsdurchsetzung, die Prozesskosten, die iKverdng der staatlichen und privaten
Rechtsdurchsetzung, die gerichtliche Zustandigied das anwendbare Recht. Die Fragen
und Optionen der Kommission werden ndher im Rahdereinzelnen Themen ausfihrlich
behandelt.”

5. Das WeilRbuch der Kommission

Mit EntschlieBung vom 25.4.2087 stimmte das Europaische Parlament den Ergebnitesen
Grinbuchs zu und forderte die Kommission auf, meei Weil3buch konkrete Vorschlage zu
unterbreiten, wie die einer wirksamen Durchsetzungettbewerbsrechtlicher
Schadenersatzanspriiche entgegenstehenden Hindebassitigt werden kénnen. Am 3.
April 2008 veroffentlichte die Kommission das Weilsh ,Schadenersatzklagen wegen
Verletzung des EG-WettbewerbsrecHtslm Gegensatz zum Griinbuch enthalt das WeiRbuch
zu den Themen des Griunbuchs keine Optionen untedticher MalRnahmen, sondern
konkrete Vorschlage bzw Empfehlungen der Kommissidiese Vorschlage bzw

170 Siehe dazu unter Punkt ,IV. Sonderproblematiken®.
"1 EntschlieBung vom 25. April 2007 (2006/2207(INI)).
172 KOM(2008) 165 endgiiltig.
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Empfehlungen decken sich mit jeweils einer der @mn des Grinbuchs zu dem jeweiligen
Thema. Laut EU-Wettbewerbskommissarin Neelie Krgeke es bei den Vorschlagen um
Gerechtigkeit fur Verbraucher und Unternehmen, didahr um Jahr wegen
Wirtschaftsteilnehmern, die die EU-Wettbewerbsvbrgen verletzen, Milliarden von Euro
verlieren. Die Geschadigten brauchen fir die Dwetwng des Schadenersatzanspruchs ein
wirksames System, das die behordliche Durchsetznggnzt. Dabei missen mdgliche
Fehlentwicklungen wie im US-amerikanischen Systarhindert werden’® Das WeiRbuch
ist gemeinsam mit dem Arbeitspapier zu lesen, m dee dem WeilRbuch zugrunde liegenden
Erwagungen im Einzelnen ausgefihrt sind und ein riliok (ber den derzeitigen
gemeinschaftlichen Besitzstand (aquis communaijtaigegeben wird. In  einem
Folgenabschatzungsbericht werden die zu erwarten¥emteile und Kosten von
verschiedenen rechtspolitischen Optionen unterssmhite dieser Berichts zusammengefasst.
Stellungnahmen zum WeilRbuch konnten bis 15.7.20€i8der Kommission eingebracht

werden.

Bemerkenswert ist, dass schon auf der zweiten 8egeWeillbuchs festgehalten wird, dass
die Ineffektivitdt von wettbewerbsrechtlichen Sobaersatzklagen am besten durch einen
EU-weiten Mindeststandard und einheitliche Rahmdimgeingen bekampft werden kann.

Aufhorchen lasst auch die Ansicht der Kommissiomssd ein genuin europaischer

Rechtsrahmen erforderlich 15t wobei jedoch nicht naher ausgefiihrt wird, auf ohel

europarechtlichen Grundlagen, sich ein solcher Beahmen sttitzen soll.

6. Generelle Stellungnahmen

Auf der Internetseite der Generaldirektion Wettbdwesind samtliche eingegangenen

Stellungnahmen zum Griinbdéh und zum WeiRbudf® nachzulesen. Im Folgenden sollen

zunachst die wichtigsten Standpunkte und danactejene Bewertung dargestellt werden.

173 pressemitteilung 1P/08/515, Briissel, 3.4.2008.

" WeiRbuch, 3.

175 http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrusidacstdamages/green_paper_comments.html
178 http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrusidacstdamages/white_paper_comments.html
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Die 0Osterreichische Bundeswettbewerbsbehérde mahtihrer Stellungnahme zum
Griinbuch’” keinen Hehl daraus, dass sie den Vorschlagen demni{ssion sehr kritisch
gegenubersteht. Nach Ansicht der BWB entsprecheeitbeljetzt die 0sterreichische
Rechtslage den Erfordernissen des Courage UrtegsEdiGH. Demnach muissen nationale
Gerichte die volle Wirkung der EU-Wettbewerbsbestimmgen gewahrleisten und jedermann
misse Schadenersatz wegen WettbewerbsverstoRemrdregktnnen, anderenfalls die
praktische Wirksamkeit des Art 81 EGV beeintraahtigre.

Nachdem der OGH bereits festgestellt habe, dassVenrsto3 gegen das europaische
Wettbewerbsrecht sittenwidrig iISd 8 1 UWG dé@nne bereits jetzt jeder Mitbewerber
Unterlassung und Schadenersatz begehremariber hinaus sei in 8 36 Abs 4 Z 4 KartG
2005 geregelt, dass jeder betroffene Unternehmier Kartellgericht Antrag auf behérdliche
Verfolgung stellen kann. Im Anschluss daran kéneieolbdentlichen Gerichten Schadenersatz

begehrt werden.

Sodann wird dieNotwendigkeit zur europaweiten Harmonisierung des Schadenersatk-
Zivilprozessrechts, die sich ausschliel3lich auf Bereich des Kartellrechts bezieht, in Frage
gestellt. Es wird darauf hingewiesen, dass ein fifing gewachsene Schadenersatzsysteme

der Mitgliedstaaten nicht absehbare Folgen habantkd

Fur einzelne Anspruchsarten verfahrensrechtlichend&destimmungen vorzusehen
widersprache im tbrigen defleichheitssatz wie er durch die Rsp des EuGH entwickelt
wurde. Die herausgebildeten rechtsstaatlichen Gétad binden auch die
Gemeinschaftsorgane. Eine unterschiedliche Behagdiergleichbarer Sachverhalte sei
demnach nur dann zulassig, wenn sie objektiv gebotel sachlich gerechtfertigt sei. Fur
einzelne Anspruchsarten verfahrensrechtliche Stledémmungen vorzusehen, sei nicht

zuldssig, weil dies sachlich nicht gerechtfertigt s

Zuletzt kritisiert die Bundeswettbewerbsbehérdessdaskeine Rechtsgrundlagefir die
Erlassung einer gemeinschaftsrechtlichen BestimmiumgBereich des zivilgerichtlichen
Verfahrensrechts gebe. In Betracht kdame nur Artived Art 61 lit c und Art 67 Abs 1 u 5

EGV. Malinahmen im Bereich der justiziellen Zusamanieeit in Zivil- und Handelssachen

17 stellungnahme der 6sterreichischen Bundeswetttimsivehorde, 3.
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mussen fur das reibungslose Funktionieren des Bmaektes erforderlich sein. Dieser
Nachweis sei noch nicht erbracht worden. Der blgBeveis auf den Anteil der privaten

Rechtsdurchsetzung in den USA reiche nicht aus.

Von anderen Stimmen, die ebenfalls eine Rechts¢pgadrerneinen, wird darauf verwiesen,
dass man statt einer einheitlichen Regelung eine Jurisdiktion brauche, die ein

kosteneffektives Verfahren und ausreichend klargeReflr die private Rechtsdurchsetzung
von Schadensersatzklagen aus Kartellrechtsverlgezuaufweise. Eine solche Jurisdiktion
wirde Félle anziehen und das von der Kommissionigseehte Resultat wirde durch die

Nachahmung anderer Jurisdiktionen erzielt.

Es sollte nach Ansicht manch& eher die behérdliche Kartellrechtsdurchsetzung
Vorrang vor der privaten haben, weil sie effizienter sedudas allgemeine 6ffentliche
Interesse sicherstelle. Dartber hinaus stére ewieedde private Klage bei der Durchfiihrung
von Kronzeugenprogrammen. Schlie3lich misse eistgdpender® Teilnehmer eines Kartells

furchten, von Mitbewerbern oder Konsumenten gektagiverden.

Andere wiederum meinen, dass eine Kooperation neit Wettbewerbsbehérde (das
sogenannte ,whistle blowing“) nicht zu einer Immié@bigegentber privaten Klagen fuhren

durfe. Dies wiirde dem Gedanken des Schadenausglrighiderlaufert’®

In dieselbe Kerbe schlagt die Industriellenveraingg die neben der fraglichen
Kompetenzgrundlage auch die Auswirkungen auf dietisataft kritisiert. Nach Ansicht der
IV werde durch schadenersatzrechtliche Sonderragefu fir Wettbewerbsverletzungen
Innovation und Fortschritt gelahmt und sei deshalb abzulehnen. Die Durchsetzung @Ges E
Wettbewerbsrechts sollgurch die Behdrdenund nicht durch Private erfolgen. Durch das
neue Legalausnahmesystem seien genug Ressourcen desvorden, damit

WettbewerbsverstéRRe mit mehr Nachdruck verfolgderrkénnert®

178 Stellungnahme der dsterreichischen Bundeswetttimsivehorde, 9.

179 Siehe daziMaier/Werner Remarks on the Green Paper on Damages Actiorsdach of the antitrust rules,
3.

180 stellungnahme der dsterreichischen Industriellezimgung, 3.
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Diametral zu diesen eher negativen Attesten liedt saturgeman die Stellungnahme des
Bundesministeriums fir Soziale Sicherheit, Genength und Konsumentenschutz. Die
Initiative Private Enforcement wird begrif3t. Voleah wird die Meinung bezuglich der in der
Praxis auftretenden prozessualen Schwierigkeiten Zomsammenhang mit der sog
~>ammelklage nach 6sterreichischem Rechtfeteilt. Auf materieller Ebene erkennt man
die Probleme im Zusammenhang mit d&ausalen Verknupfung zwischen dem
wettbewerbswidrigen Handeln und dem verursachtérad@m sowie der fehlenden Anspruch
auf  Akteneinsicht (sog ,Disclosure Problematik®). ué¢h das Problem der
Anspruchsverjahrung (3- oder 30-jahrige Frist, Beginn der Laufzeiglisthach Ansicht des
Ministeriums ein wesentliches Hindernis flr die pnghsdurchsetzung dar.

Das Bundesministerium steht somit den Anderungén mesitiv gegentiber. Eine Erklarung,
warum sich keine entsprechenden Bestimmungen inekgasetz 2005 wiederfinden, bleibt
die Behotrde jedoch schuldig. Schliel3lich ware eshamntglich gewesen, entsprechende

Anderungen durch eine Regierungsvorlage nachttipkebeizufiuhren.

Nach Ansicht von Vertretern aus der anwaltlicheaxi®r sollte genau festgelegt werden,
welche Zieleerreicht werden sollen. Je nachdem, ob man aunehAdschreckungswirkung,

oder nur den bloRen Ersatz fur den erlittenen Sammadusprechen wolle, mussten auch
samtliche Mallnahmen ausgestaltet werden. Wenn n&ispidsweise einen hohen
Abschreckungseffekt erzielen mochte, wirde das Adswgen auf den zu leistenden
Schadenersatz haben (Stichwort ,punitive damagé#fithtig sei eine konstante, in sich
schlussiges Vorgehensweise, woflr eine klare Dedmder zu erreichenden Ziele notwendig

seild!

Nach Ansicht vieler stecke dMerordnung 1/2003 noch in den Kinderschuherund man
musse den nationalen Behorden Zeit geben, sicldiauheue Situation einzustellen. Eine
neuerliche Anderung sei verfriiht. Neue Regeln sadlef alle Falle nichus Uberhastung
unausgeglichen und unscharf gestaltet werden. $gitersolle es dem Klager erleichtert
werden, eine begriindete Schadenersatzklage miichtissif Erfolg einbringen zu kdnnen.
Andererseits dirfe es dem Beklagten nicht Gberméfighwert werden, eine unberechtigte

181 Baker & McKenzigEuropean Competition Law Practice Group, Resptn&@reen Paper on Private
Enforcement, 1.
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Klage zu bekampfetf? Auch dasvorsatzliche Einbringen von unberechtigten Klagen
ware eine aul3erst negative Folge, welcher es veugdn gelte. Auf der anderen Seite misse
eine effiziente Klagsfiihrung mdglich sein. Daribéraus gelte es auch auf ein sinnvolles
Zusammenspiel zwischen der privaten und der 6ffentthen Rechtsdurchsetzundgedacht

zu nehmen. Es konne nicht jedes der von der Konmnisgostulierten Ziele durch eine
Verfolgung durch Behdrden erreicht werden, ein geea Uberwalzen auf die private Seite
sei jedoch genauso verfehlt.

7. Harmonisierung von Private Enforcement?

Derzeit noch nicht entschieden ist, wie allfélligalRnahmen zur Verbesserung der privaten
Rechtsdurchsetzung des Wettbewerbsrechts in dereleen Mitgliedstaaten umgesetzt
werden konnten. Die Kommission hat sich auch nogimneék Meinung dartber gebildet, ob
etwaige MalRnahmen besser auf EU-Ebene oder aufeEthen einzelnen Mitgliedstaaten
erfolgen solltert®® Haufiger Kritikpunkt an dem Griinbuch ist, dass &ine europaweite
Harmonisierung keine Rechtsgrundlage besteht wegkdiicht geboten sei. Im folgenden soll
daher beleuchtet werden, ob eine Harmonisierung pitaten Rechtsdurchsetzung auf
europaischer Ebene mdglich ware und auf welche tRgaindlagen sich eine solche

Harmonisierung stitzen konnte.
a. Zivilrechtskompetenz der Gemeinschaft?

Nach hM kommt der Gemeinschaft in Bezug auf dasen@lie Zivilrecht keine generelle

(horizontale) Legislativkompetenz 2¥f Das Gemeinschaftsrecht kann jedoch auf das

182 Stellvertretend fiir vieleEreshfields / Bruckhaus / DeringeResponse to Commission of the European
Communities, DG Competition, Green Paper on damagsns for breach of the EC antitrust rules, 5.

183 Memo/05/489, Griinbuch der Europaischen Kommisgmer Schadenersatzklagen wegen der Verletzung des
EU-Wettbewerbsrechts — haufig gestellte Fragen 20rh2.2005.

184 BasedowGrundlagen des europaischen Privatrechts, Ju&, 390 93Kieninger — LeiblePladoyer fiir einen
-Europaischen wissenschaftlichen Ausschuf} fur Beeat”, EuzZW 1999, 37, 37; GroRRerichter, Auslantis
Kapitalgesellschaften im deutschen Rechtsraum:d@atsche Internationale Gesellschaftsrecht unesein
Perspektiven nach der Entscheidung ,Uberseerin§tRI2003, 159, 169; Schmid, Neuordnung des
Wettbewerbsrechts — Recht des unlauteren Wettbewerth Verbraucherschutz im Wandel — Bericht Ubsr da
11. Ringberg-Symposium des Max-Planck-Institutsafiislandisches und internationales Patent-, Urheinelr
Wettbewerbsrecht, GRURInt 1998, 475, 488hneiderEuropaische und internationale Harmonisierung des
Bankvertragsrechts — Zugleich ein Beitrag zur Argileng des Privatrechts in der Europaischen Geroleifis
NJW 1991, 1985, 198&ilmansbergerSchadenersatz wegen Verletzung des EU-Wettbereetits —
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nationale Privatrecht einwirken. Wie alle Bereicbdes nationalen Rechts, ist es ein
~Einwirkungsobjekt des GemeinschaftsrecHf§*. So fand neben einer
Privatrechtsbeschrankung auch seit den Anfangen dBemeinschaft eine
Privatrechtsschopfung statt, die zur Herausbildemges zunehmend dichter werdenden
eigenstandigen Gemeinschaftsprivatrechts filfifteDieses umfasst mittlerweile arbeits-,
gesellschafts-, versicherungs-, vertrags- oder koestenschutzrechtliche sowie im Ansatz
auch sachenrechtliche NormEA.Ein Beispiel dafiir ist die ProdukthaftungsRL, dime
eigene Definition des Begriffs Schaden, eine Haftaar ungeteilten Hand, ein Erléschen der
Anspriiche nach 10 Jahren und eine Untersagungnigattegrenzender oder -befreiender
Vertragsklauseln vorsief®® Auch die Zollager- und Zollkodex DV, die
SortenschutzV&° die LuftfahrthaftungsVé*, die Verbrauchsgiterkauf B und die
UmwelthaftungsRE™ betreffen teilweise ebenfalls — wie das GriinbuctMaterien des
Schadenersatzes wie Haftungsbegrindung, Schadmisoief  Verpflichtete,
Haftungsbegrenzung, Haftungsiibergang, Verschuldendernis, Verjdhrung oder
Regressfuhrung.

Insbesondere sei auf die RL 2004/48/EG zur Durchset der Rechte des geistigen
Eigentums verwiesen. Um wirksamen Schutz vor Veulegen des geistigen Eigentums zu
gewahrleisten, wurden — ahnlich den VorschlagenGlém- und Weil3buchs — Regelungen
bezuglich der Klagslegitimation (Art 4), der Bewstherung (Art 7), einstweiliger
Malinahmen (Art 9), der Prozesskostentragung (Ayt dér Verdffentlichung von Urteilen
(Art 15), der Beweiserleichterung (Art 5f) und deefinition der Voraussetzungen und der
Hohe des Schadenersatzes (Art 13) getroffen .

Uberlegungen zum Griinbuch der Kommission@ruber — Riiffler (Hrsg)Symposion zum 70. Geburtstag fiir
Hans-Georg Koppensteiner (2007) 115, Pkt II.

185 Muller-Graff, Privatrecht und européisches Gemeinschaftsré 20.

186 Gamerith Das nationale Privatrecht in der Europaischeroblri Harmonisierung durch Schaffung von
Gemeinschaftsprivatrecht, 0JZ 1997, 165, PkiSthulze Grundziige eines koharenteren europaischen
Vertragsrechts, ZRP 2006, 155, 156.

187| enaerts — Van NuffeConstitutional Law of the European Union, Rz 820

18 Art 1 und 8 ff RL 85/374/EWG zur Angleichung deedRts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Haftung fur fehlerhaftedrrkte, ABI 1985 L 210, 29.

189 Art 38 Abs 3 VO 2561/90 zur Durchfithrung der Velaung (EWG) Nr 2503/88 des Rates iiber Zollager,
ABI 1985 L 210, 29.

190 Art 94ff VO 2100/94 Uiber den gemeinschaftlichemt&uwschutz, ABI 1994 L 227, 1.

191 Art 3ff VO 2027/97 Uber die Haftung von Luftfahniernehmen be Unfallen, ABI 1997 L 285, 1.

192 Art 3 ff RL 1999/44/EG zu bestimmten Aspekten Wesbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir
Verbrauchsgiiter, ABI 1999 L 171, 12.

193 Art 3 ff und 16 f RL 2004/35/EG uiber Umwelthaftungr Vermeidung und Sanierung von Umweltschéden,
ABI 2004 L 143, 56.
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Als haufigste Rechtsgrundlage wurden — obwohl Artiéc eine spezifische Rechtsgrundlage
zur Vereinheitlichung bestimmter Aspekte de Zivifabrens darstellt - die Artt 94 und 95
EGV (allgemeine Rechtsgrundlagen zur Vereinheitiigfen zugunsten des Funktionierens
des Binnenmarkts) angewendet. Zivilrechtskompeter&imnen sich aber auch aus einer
besonderen Gemeinschaftspolitik (zB Wettebewerlgelsen, so die mitgliedstaatlichen
Privatrecht der Verwirklichung der Gemeinschaftgpoéentgegenstehen.

FUr eine Beurteilung, ob eine Umsetzung der Voégphlder Kommission auf europaischer
Ebene zuléssig ist, ist daher zunachst zu unteesuaib eine Rechtsgrundlage besteht und
bejahendenfalls ob (Frage der Subsidiaritat) unanwye, wie (Frage der Verhaltnismaligkeit)

die Gemeinschaft diese Zustandigkeit austiben darf.

b. Rechtsgrundlage

Grundsatzlich ist nach hRsp bei der Ermittlung Bechtsgrundlage auf den Inhalt und das
Hauptziel des Rechtsaktes abzustelfénnhalt und Ziele der MaBnahme miissen also in
objektiver, gerichtlich nachprifbarer Weise auf djewahlte Rechtsgrundlage bezogen
werden konnen. Dabei kommt es nicht auf die Ubstiemmung des genauen Wortlauts an.
Vielmehr kann in einer Rechtsgrundlage eine anderer Verwirklichung dieser
Rechtsgrundlage notwendige Kompetenz, eine sogémannexkompetenz enthalten sein.
Nach dem ,implied-powers® Grundsal?® kommt es bei der Beurteilung von Natur und
Inhalt eines Rechtsaktes darauf an, eine einHhesitlicnd koharente Anwendung der
Gemeinschaftsvorschriften und ein reibungsloseskiiameren des von ihnen errichteten

Systems sicherzustellen, um die volle Wirksamke# @emeinschaftsrechts zu wahren.

Im Grinbuch wird als Zweck des Papiers ,die Haupthrnisse fur ein effizienteres System
der Schadenersatzklagen festzustellen und versstee@ptionen fir weitere Uberlegungen

und MalRnahmen zur Optimierung von Schadenersa&klagpwohl im Bereich der

194 Urteil 2.5.2006, Rs C-436/03, Parlament-Rat, muicht in Slg verdffentlicht, Rz 13; Rs C-295/90,
Parlament-Rat, Slg 1992 1-4193 Rz 13; Rs C-153f@mmmission-Rat, Slg 1993 1-939 Rz 7; Rs C-377/98,
Niederlande-Parlament und Rat, Slg 2001 I-7079' R&R3 C-269/97, Kommission-Rat, Slg 2000 1-22574Rz
Rs C-36/98, Spanien-Rat, Slg 2001 I-779 Rz 58; R9T01, British American Tobacco, Slg 2002 1-11453
93.

1% Rs 22/70, Kommission-Rat (,LAETR"), Slg 1971, 263 B8.
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Folgeklagen (also Falle, in denen nach Feststellleiges Verstol3es durch die
Wettbewerbsbehorde das zivilrechtliche Verfahremgeleitet wird) als auch im Bereich
eigenstandiger Klagen (dh Klagen, die nicht zu min&lUheren Zeitpunkt von der
Wettbewerbsbehorde festgestellten Verstol3 gegen Wasttbewerbsrecht ergaben)

aufzuzeigen“ genannt®
(1) Art 83 EGV

Da man das Ziel daher mit einer Verbesserung desdsmersatzrechtlichen Durchsetzung
von Wettbewerbsverstéfien umschreiben kdnnte, hegéchst auf der Hand die Grundlage
fur eine gemeinschaftsweite Umsetzung im Kapitelktdésverb zu suchen. Art 83 EGV ist
hier die einschlagige Rechtssetzungsnorm. Nach 8it Abs 1 EGV st der
Gemeinschaftsgesetzgeber zum Erlass von zweckthenliVerordnungen oder Richtlinien
zur Verwirklichung der in den Artikeln 81 und 82 EGniedergelegten Grundsatze
ermachtigt. In  Abs 2 werden beispielhaft die Bdreic Geldbul3en,
Freistellungsvoraussetzungen, Sektorenbestimmurigemeinschaftsvollzug und Verhaltnis
von nationalem Wettbewerbsrecht und EG-Wettbewedbgrgenannt. Diese Aufzéhlung ist
nicht abschlieBend, aber aus deren Systematik &isterkennen, dass nur Fragen der
Reichweite des Wettbewerbsrechts oder der Wettlmsaafsicht durch die
Gemeinschaftsorgane umfasst. Das nationale Reththus als Abgrenzung vom EG-
Wettbewerbsrecht angefiihrt. Deshalb wurden - gasaif dieser Rechtsgrundlage - nur
Verordnungen zur Reichweite und Anwendung der EGth¥eerbsbestimmungen

erlassert?’

Nach derzeit hL wird die Frage, ob eine Harmonisigrder nationalen Vorschriften fir die
Durchsetzung des EG-Wettbewerbsrechts auf Art 88 §&stiutzt werden kann, verneint. Art
83 EGV alleine biete nur Grundlage fur die Sanktien Nichtigkeit von Verstdol3en gegen die
europaischen Wettbewerbsregeln, daher ware einadSnkrsatzsanktion nicht erfaSét.

Nachdem es der EuGH schon abgelehnt habe, die g@wiahweite der Nichtigkeit des Art

1% Griinbuch Schadenersatz, 4 f.

197 Reidlingerin Streinz Art 83 Rz 40 f.

198 Sturhahnin Loewenheim/Meessen/Riesenkamiuff 83 Rz 9:Schréterin Schréter/Jakob/MedereArt 30 Rz
28; Schroterin von der Groeben/Schwarzért 83 Rz 30;Jungin Calliess/RuffertArt 83 Rz 19Bauer/Weyer
in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Ziviltgsfolgen Art 81 Rz 95 fjungbluthin Langen/BuntgArt
83 Rz 22;Schmidtin Immenga/MestmackeArt 85 Rz 23Mestmacker/Schweitzeg 3 Rz 12.
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81 Abs 2 EGV im nationalen Recht zu bestimmen, miss dem Gerichtshof auch
zugemessen werden, noch weiter gehende FragenedetuRg durch das nationale Recht zu

Uberlassen®

Im Gegensatz dazu gibt es auch im Schrifttum Stimrdee Art 83 EGV als Rechtsgrundlage
fur eine Vereinheitlichung der Schadenersatzklamereuropaischer Ebene gestiitzt sefien.
Gestutzt wird diese Ansicht von der ,implied poweb®ktrin und der aktuellen

Rechtsprechung des EuGH zu stillschweigenden Arorapktenzen.

Wie bereits oben néaher dargestellt wurde in dewildrt ,Courage-Crehan“ und ,Manfredi®
festgestellt, dass die Art 81 und 82 EGV einen manogemeinschaftsrechtlichen
Schadenersatzanspruch beinhalten, wonach vor a#@iorGerichten jedermann Ersatz von
Schaden aufgrund wettbewerbwidrigen Verhaltens ngda kénnen muss. Dieser
Schadenersatz ist daher nicht getrennt vom EG-\&tettbsrecht zu betrachten, sondern ist
vielmehr Teil des impliziten Regelungsumfangs desttidéwerbskapitels. Nur mangels einer
einschlagigen Gemeinschaftsregelung ist es SacheMidgliedstaaten, die Durchsetzung

dieses Schadenersatzanspruches sicherzustéilen.

In der Entscheidung ,Umweltrahmenbeschluss” sprdeh EuGH ebenfalls aus, dass die
Regelungskompetenz in der Hauptsache nicht vorRegelungskompetenz betreffend die
Durchsetzung auf nationaler Ebene getrennt werdamn,k sondern zumindest implizit
mitumfasst ist” In diesem Judikat sprach das Gericht sogar ass 8trafbestimmungen
zur  Sicherung der Wirksamkeit der gemeinschafthichePolitik nicht vom
Hauptregelungsgegenstand abgetrennt werden dtirferSchrifttum wurde aufgrund der
allgemeinen Formulierung der Begriindung gefolgdaiss diese Annahmen auch auf das
Wettbewerbskapitel Gbertragbar seien. Des weiterere mittels eines GrofRenschlusses a
maiori ad minus auf eine Kompetenz der GemeinschaftRegelung von Zivilrechtsfolgen

aufgrund von Wettbewerbsverstol3en geschlossen. Wetmon die Sanktionskompetenz im

199 Bauer/WeyerFrankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Zivilrésfolgen Art 81 Rz 95 f.

2 EjlmansbergerSchadenersatz wegen Verletzung des EU-Wettbereetits — Uberlegungen zum Griinbuch
der Kommission, irGruber/Riffler (Hrsg) Symposion zum 70. Geburtstag fiir Hans-Georg Kogie@er
(2007), Pkt Il;Pernicein Grabitz/Hilf (Hrsg) Das Recht der Europaischen Union — KommentaiE(1,11997)

Art 85 Rz 16;Van GervenSubstantive Remedies for the Private EnforcemEBRC Antitrust Rules Before
National Courts, inEhlermann/Atanasiu (HrsgEuropean Competition Law Annual 2001 (2003) 513, 8

21 Urteil ,Courage-Crehan®, Rz 29.

22 Rs C-176/03, Kommission — Rat (,Umweltrahmenbasssil), Slg 2005 1-7879.
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Bereich des Strafrechtes bejaht wurde, so muiusse dmso mehr fir die gelindere,
zivilrechtliche Sanktionsfolge geltéfi® Daher bestehe im Rahmen von Art 83 Abs 1 eine
Annexkompetenz der Gemeinschaft zum Erlass allr jaméxsamen, verhaltnismafligen und
abschreckenden Sanktionen, die erforderlich sinddie volle Wirksamkeit des Wettbewerbs
zu gewahrleisten. Eine gemeinschaftsrechtliche timsg der im  Grinbuch
vorgeschlagenen MalRnahmen ware also durch Art 831ABGV gedeckt.

(2) Art 65 lit c EGV

Alternativ zu Art 83 Abs 1 EGV soll nun Art 65 BtEGV als mdgliche Kompetenzgrundlage
geprift werden. Art 65 lit c EGV dient der ,Besgitng der Hindernisse fur eine reibungslose
Abwicklung von Zivilverfahren®. Strittig ist das tardernis der ,grenziberschreitenden
Verfahrensaspekte“. Die Kommission ist der Ansiatdss sich der Artikel umfassend als
Rechtsgrundlage der Vereinheitlichung des Zivilakréns und auch fir die Harmonisierung
reiner Inlandssachen heranziehen lasst. Das Knitedles Auslandsbezugs ware demnach
unterhalb der Schwelle des Binnenmarktbezugs atzarsend misse nicht ohne weiteres fur
das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkt&eratig sein. Gerechtfertigt wird dies
mit der Einheitlichkeit des Zivilrechtsraurf¥.

Die hL lehnt diese Ansicht jedoch mit der BegrungluArt 65 lit ¢ EGV kdnne nicht zur
flachendeckenden Vereinheitlichung der nationalerihZrfahrensrechte herangezogen
werden, sondern diene lediglich dazu, Parteiennemzjiberschreitenden Zivilverfahren den
Zugang zu den Gerichten der anderen Mitgliedstazatevereinfachen, a3’ Es gehe daher

primar um Fragen wie Prozesskostensicherheit, Bstipstenhilfe, grenziberschreitende

203 Jaeger Gemeinschaftskompetenz ,private enforcement“?Ziiiéssigkeit einer Harmonisierung der
Zivilrechtsdurchsetzung des Wettbewerbsrechts20Bl7,349 (360).

204 v/orschlag fiir eine VO zur Einfiihrung eines eursepkien Verfahrens fiir geringfiigige Forderungen, KOM
(2005) 87 endg, Pkt 2.2.1..

2% 3oL eiblein Streinz Art 65, Rz18Tarkoin Mayer, Art 65, Rz 68Wiedmanrin SchwarzeArt 65, Rz 17;
Schmabhin von der Groeben/Schwarzart 65, Rz 8;Held Die ,Europdisierung des internationalen
Zivilprozessrechts durch den Amsterdamer Vertr&hancen und Gefahren, NJW 2000, 23, 29;
Staudinger/LeiblgArt 65 EGV im System der EG-Kompetenzen, The paem Legal Forum 4-2000/01, 225,
228;BesseDie justizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen maem Vertrag von Amsterdam und das EuGVU,
ZeuP 1999, 107, 116 f; aBrechmanrin Calliess/RuffertArt 65, Rz 9EilmansbergerSchadenersatz, aaO, Pkt
Il.
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Mahnverfahren etc. Auch sei diese Auslegung webgeer ifehlenden Uberpriifbarkeit durch

Gemeinschaftsgerichte zu ausufeffit.

Im Grin- und Weibuch werden Malinahmen vorgeschlagike in den einzelnen
Mitgliedstaaten Vorschriften zur erleichterten Chgetzung von Schadenersatzklagen wegen
Wettbewerbsverstdien implementieren sollen. Esdiasith also nicht um Vorschriften des
grenziberschreitenden Zivilrechts. Nach Ansichttdebietet Art 65 lit ¢ EGV daher keine
Kompetenzgrundlage. Nach Ansicht der Kommission ewém vorliegenden Fall ein
Auslandsbezug gegeben, weil die Einfihrung der ategnsvorschriften in allen
Mitgliedstaaten zu gleichen Bedingungen in Bezugf alie Durchsetzung von
Schadenersatzklagen beitragt. Die Malinahmen komiateer nach dieser Ansicht auf Art 83
Abs 1 iVm 65 lit c EGV gestltzt werden.

(3) Art 95 EGV

Als Kompetenzgrundlage kommt weiters Art 95 EGV iBetracht, der die
Harmonisierungskompetenz  fur ,MalBnahmen zur Angleng der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften (flr) das Funktionieren @snenmarkts” enthalt. Da Art 95 EGV
Maflinahmen zur Verwirklichung der Grundfreiheitenfasst und das Wettbewerbskapitel zu
den Binnenmarktvorschriften im weiteren Sinn zahkpmmt diese Vorschrift als
Kompetenzgrundlage in Betracht. Art 95 EGV gilt mhestrittig gegeniber anderen
spezielleren Ermachtigungen nur subsidfaFir Harmonisierungen der Wettbewerbspolitik
ist primar Art 83 EGV heranzuziehen. Eine kumulatAnwendung der beiden Artikel ware
nur bei gleichrangigem Verfolgen mehrerer Binnerktzele moglich. Da die Mal3hahmen
der Kommission der Verbesserung der Wirksamkeit \d&ttbewerbsvorschriften dient,
scheidet eine kumulative Anwendung aus. Art 95 B&GXn daher als Kompetenzgrundlage

fur die Mallnahmen des Griinbuchs nicht herangezaogeten.

(4) Art 308 EGV

2% Jaeger aaO, 349.
27yqgl stellvertretend fiir viel®iepkorn/Bardenhewer-Rating/Taschreron der Groeben/Schwarz&rt 95,
Rz 47 ff.
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Sieht der Vertrag fur einen der in Artt 3 und 4 E@¥nannten Bereichen kein spezielles
Rechtssetzungsinstrument vor und ist eine Befufjimiglie Erreichung eines vom Vertrag
festgelegten Ziele notwendig, kommt Art 308 EGVeeinickenschlieRungskompetenz zu.
Umfasst sollen jene Falle sein, in denen den Gesokaftsorganen durch spezifische
Bestimmungen des Vertrages ausdricklich oder implerliehene Befugnisse fehlen und
gleichwohl Befugnisse erforderlich erscheinen, datiie Gemeinschaft ihre Aufgaben im
Hinblick auf die Erreichung eines der vom Vertragtfelegten Ziele wahrnehmen kaft.
Die Praxis hat gezeigt, dass (entgegen dem WordauBestimmung) Art 308 EGV neben
Art 83 EGV angewendet werden kafff.

Als Erganzungsnorm kann Art 308 EGV daher, so mae €irekte Anwendbarkeit der
jeweiligen Artikel verneint, im Zusammenhang mitt 88 EGV und im Zusammenhang mit

Art 65 lit c EGV herangezogen werden.

Da 308 EGV schon in der Vergangenheit als Rechtsijmge fur Rechtsakte mit
Zivilrechtsbezug'® diente, ist anzunehmen dass dieser Norm auch ifingr das nationale
Zivilrecht zugemessen werden konnen. Nach AnsiebtEELGH ist Art 308 EGV gerade dann
heranzuziehen, wenn nicht blol3 heterogene Reclstdwiiten vereinheitlicht, sondern
eigenstandige Rechtsnormen geschaffen werden $blldnsoweit die Kommission eine
partielle Uberlagerung der bestehenden Schademessiate fur den besonderen Fall des

Schadenersatzrechts wegen EG-Wettbewerbsverletziamggigt, ware dies der Fall.

C. Subsidiaritat

Konnen ,die Ziele der in Betracht genommenen MafBmah (...) besser auf

Gemeinschaftsebene erreicht werdéh“ ist die Umsetzung dieser MaRnahmen auf

28 GA 2/94, Beitritt der Gemeinschaft zur EMRK, Ls@96 1-1759, Rz 29.

299 Als Kompetenzgrundlagen dienten die beiden Art\i@i4064/89 iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen, ABI 1989 L 257d ¥n139/2004 tber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen, ABI 2004 L 24, 1.

210 RL 2004/80/EG, ABI 2004 L 261, 15; VO 1435/200381£2003 L 207, 1; VO 2157/2001, ABI 2001 L 294,
1; VO 40/94, ABI 1994 L 11, 1; VO 2100/94, ABI 199427, 1; VO 6/2002, ABI 2002 L 3, 1.

21 Rs. C-436/03, Parlament- Rat (,SCE"), Urteil vorB.2006, noch nicht in Slg veroffentlicht, Rz 44.
Z2Art 5 UA 2 EGV.
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Gemeinschaftsebene zuldssig. Nach diesem SubgitBarinzip ist also fur die Prifung der
Handlungsfahigkeit auf europaischer Ebene nichtdneilKompetenzgrundlage, sondern auch
zu prifen, ob die MaRnahme bessere Wirkung dunclrstaatliche oder gemeinschatftliche

Gesetzgebung entfaltet.

Obwohl bislang noch kein auf die Verletzung dessslibritatsprinzips gestiutztes Vorbringen
zur Aufhebung einer Gemeinschaftsmalinahme gefudtt andelt es sich bei dieser
notwendigen Vorraussetzung nicht (wie oft kritisieum einen zahnlose Regelung. Die
Rechtsschutzfunktion entfaltet sich schon durch digegrindungspflicht der

Gemeinschaftsorgane. Diese mussen darlegen, wainm larmonisierung durch sie
ausgeiibt werden sdft® Hier ist allerdings kein strenger MaRstab anzulegeeil sich die

Begriindung nur auf eine Prognose stitzen kannndigérlich Unsicherheiten beinhaltet.
Einer genauen Uberprifung durch das Gericht kana solche Prognose schon begrifflich

nicht wirksam unterzogen werden.

Fur die Bewertung der MalRRnahmen des Grinbuchs Isst zu fragen, ob ein klarer
Wirkungsgewinn aus einer europaweiten Mallnahmeraargen ist. Aus dem Grinbuch
ergibt sich, dass Ziel der Harmonisierung nicht dfereinheitlichung verschiedener
Rechtssysteme, sondern die Beseitigung der Liuckeridzelnen Schadenersatzsysteme der
verschiedenen Mitgliedstaaten 3t.Die Defizite resultieren daher nicht aus verbureten
horizontalen Normdifferenzen (dh, zwei Normen ragaénselben Sachverhalt verschieden,
wobei ein Rechtsunterworfener im Rahmen einer Hargllbeiden Normen unterliegen
kann), sondern aus dem nicht verbundenen vertikalestemaufbau (dh, Systeme desselben
Regelungskomplexes sind nach unterschiedlichen dSéitren aufgebaut, wobei ein
Rechtsunterworfener im Rahmen einer Handlung raafgteich beiden Systemen unterliegen
kann). Ein Wirkungsgewinn muss sich daher gegenibgonalen Regelungen ergeben, die
diese Lucken schlieRen wollen.

Im vorliegenden Fall resultiert ein Mehrwert dahaht schon allein aus der Beseitigung der
Unterschiede der verschiedenen Rechtsordnungen stselbWielmehr misste die
Gemeinschaftsmalinahme in allen Punkten vorteilhaéim, als alle jeweiligen Normen der

213 Siehe dazu oben ,Der Fall British American Tob&r&s. C-110/03, Belgien — Kommission, Slg 2005 I-
2801, Rz 58; Rs T-65/98, Van den Bergh Foods, 84821-4653, Rz 197 f.
2 Griinbuch Punkt 1.2.
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Mitgliedstaaten. Schlief3lich muss die Vorteilhateg der GemeinschaftsmalRnahme mit der
nationalen Mallnahme jedes einzelnen Systems Jeeglic werden. Nach dem

Subsidiaritatsprinzip reicht deshalb eine Durchgt$tretrachtung mit dem Ergebnis, dass der
Standard der bestehenden Systeme wegen der Gehadtastalinahme gehoben wurde, nicht

aus.

Geht man davon aus, dass das bestehende OstagkEhiSchadenersatzsystem den
gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen weitgehemdspeicht, ist die Priafung der
EinfUhrung von Mindeststandards geboten. So kantedaglich zu einer Teilharmonisierung
der formellen und materiellen SchadenersatznofifteBadurch entfallen nur jene nationale
Vorschriften, die den Standards nicht entsprechaliéllige gunstigere Bestimmungen
blieben unberthrt. Es handelt sich dabei um eiaaftere” Art der Harmonisierung, weil in
bestehende Systeme nur insoweit eingegriffen, wald, sie nicht die Mindeststandards
erfullen. Es kédme dann nicht zu einem komplettemcBr mit bestehenden nationalen

Systemen.

Angewandt wurde diese Form der Harmonisierung jiimgg der RL 2004/48/EG zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigenftfris. Art 2 Abs 1 der RL wurde eine
Generalklausel mit der Formulierung ,unbeschadetvagfer Instrumente in den
Rechtsvorschriften der Gemeinschaft oder Mitgliadttn, die fir die Rechtsinhaber
glnstiger sind,..." gewahlt. In Ahnlehnung an di¢samulierung kénnte man das Wort

~Rechtsinhaber” mit dem Wort ,Klager” austauschen.

Die bereits zu einer Mindestklausel geduRerten Bleeté'’, kdnnen mE nicht geteilt werden.
Zum einen ist die Abgrenzung zwischen der RL untionalen Gesetzen auch bei einer
Mindestklausel klar ersichtlich und fuhrt bei deedRtsanwendung zu keinerlei Problemen.
SchlieRlich ist es am nationalen Gesetzgeber, diel®ch Anderung bzw Schaffung von

15\v/gl zur Unterscheidung von abschlieRender unevegdler Harmonisierung zBeiblein Streinz Art 95 Rz 39
ff; EilmansbergerBeschrankungen umweltpolitischer Kompetenzenr@sths im Falle eines Beitritts zu
Europdaischen Wirtschaftsgemeinschaft, Zfv 1991, 105

218 AB| 2004 L 157, 45Dreier, Ausgleich, Abschreckung und andere Rechtsfolgen v
Urheberrechtsverletzungen — Erste Gedanken zur iEbRie Uber die Malinahmen und Verfahren zum $chu
der Rechte an geistigem Eigentum, GRURInt 2004; P@6kert/Kur Stellungnahme des Max-Planck-Instituts
fur Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und SteuetrashUmsetzung der Richtlinie 2004/48/EG zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentumistitsches Recht, GRURInt 2006, 292.

27 Jaeger aaO, 367.
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Regelungen umzusetzen. Nur bei nicht fristgereddtasetzung kann in bestimmten Fallen
eine RL direkt angewendet werden. Auch in dieseleirdst mE die Abgrenzung des
Anwendungsbereiches unproblematisch. Dort wo dietiomalen Regelungen dem
Begunstigten (in unserem Fall dem Klager) ein basities Recht, das nach der RL gewéhrt
wird, nicht einrAumen, kommt es zur Anwendung der Rum anderen ist dem Argument,
eine pauschale Privilegierung der Klager fuhre zgsbrauchlicher Rechtsverfolgung, zu
entgegnen, dass die Frage der Privilegierung eie drinbuch zugrunde liegende
rechtspolitische Entscheidung darstellt. Das gesaantinbuch zielt im Wesentlichen darauf
ab, die Durchsetzbarkeit privater Anspriche wegenmléfzung des EG-Wettbewerbsrecht
durch eine Verbesserung der Stellung des Klagerfdomieren. Eine Besserstellung des
Klagers abzulehnen bedeutet daher das gesamtel@&eGrinbuchs abzulehnen. Zuletzt sei
auch angemerkt, dass die Tatsache, dass das Ghinbhiceiche Vorschlage enthalt, die auf
den ersten Blick nur entweder umgesetzt, oder niogesetzt werden kdnnen (passing on
defense, Beweislastverteilung, etc) keineswegs ldarenonisierung durch Mindeststandards
behindern. Es ware durchaus moglich im Wege einehtihie MalRnahmen, die einen
Mindeststandard darstellen sollen, nédher zu umdmmauind das unzulassige minus und das

zulassige plus zu definieren.

Zusammenfassend kann daher festgehalten werders, emsentweder einer genauen
Begriindung bedarf, warum eine Vollharmonisierungcduwlen Gemeinschaftsgesetzgeber in
jedem einzelnen Mitgliedstaat sinnvoll ist, odeneeiTeilharmonisierung durch RL mit
Mindeststandards eingefthrt werden kdnnen, danst Blanzip der Subsidiaritat gewahrt

wird.

d. Verhaltnismaligkeit

Nach Art 5 UA 3 EGV ist es Voraussetzung fur jedam@inschaftsmalinahme, dass sie nicht
Uber das fur die Erreichung der Ziele des Vertragforderliche Mald hinausgehen
(Verhaltnismafigkeitsprinzip). Es ist dabei die Auswahl der Handlungsform) und der
Umfang (Reichweite, Harmonisierungsmethode) auf emlerVerhaltnisméaRigkeit zu
Uberprufen. ,Dabei ist, wenn mehrere geeignete Mhaffren zur Auswahl stehen, die am

wenigsten belastende zu wahlen; ferner missenadigsachten Nachteile in angemessenem
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Verhdltnis zu den angestrebten Zielen stefi&h*.Das Ermessen, das den
Gemeinschaftsorganen bei der Beurteilung der Veriséhaligkeit zusteht, variiert je nach
Sachgebiet und Regelungszusammenti&hgBei MaRnahmen zur Errichtung eines
wirksamen SanktionssystefiSund fiir wirtschaftsbezogene MaRnahAfemenerell haben
Organe nach hL einen eher weiten Ermessenspielralis. kommt auf die
Verhéaltnismaligkeit in Bezug auf das jeweilige Gersehaftsziel an. Sinn und Zweck der
Regelung ist, dieses Ziel mit dem fur den einzelhditgliedstaat gelindeste Mittel zu

erreichen und dessen Regelungskompetenz mégligmsgwauszuhdhlen.

Uber eine genaue Umsetzung der MaRnahmen des Gtis)dosbesondere ob diese auf EU-
Ebene oder auf Ebene der Mitgliedstaaten umgesaetzien sollen, wurde derzeit noch nicht
entgliltig entschiedeff> Das WeiRbuch schlagt konkret die Einfiihrung vomdéiststandards
vor. Zu entscheiden ist daher zum einen Uber detdrder Vereinheitlichung und zum

anderen uber die Form der Umsetzung (RL, VO odepfEhtung).

Zur Umsetzung im Wege einer Verordnung ist bezuglider VerhaltnismaRigkeit

festzuhalten, dass diese bestehende, gegeniubeGameinschaftsmalRnahme zumindest
gleich effiziente Bestandteile des materiellen udondnellen Schadenersatzrechts in den
Mitgliedstaaten nicht bertcksichtigen. Da es somibglich ist, dass eine bestehende
mitgliedstaatliche Rechtsnorm durch eine wenigererodediglich gleich wirksame

Gemeinschaftsnorm fir die Durchsetzung des Wetthmmechts ersetzt wird, ware die
Umsetzung im Wege einer Verordnung problematisaie Emsetzung durch Empfehlung ist
mE nicht ausreichend, um eine vollstdndige Anpagsuber mitgliedstaatlichen

Schadenersatzsysteme zu gewahrleisten. Zu grof3 mBreler innerstaatliche Druck, die
Empfehlung, die keine Umsetzungspflicht beinhaltétht umzusetzen. Daher ist mE eine
Umsetzung in Form einer RL wohl der sinnvollsteeHwirden die bereits bestehenden
staatlichen Regelungen Uberpruft und ein Eingrifflsste nur dort vorgenommen werden, wo
er erforderlich ist. Insoweit stellt die RL das igdeste Mittel der Umsetzung dar. Nicht

zuletzt deshalb wurde dieser Weg auch bei der Umsgtder RL zur Durchsetzung der

218 Rs C-189/01, Jippes, Slg 2001 1-5689, Rz 81.

219 Rs C-189/01, Jippes, Slg 2001 1-5689, Rz 82.

220 gchwarzeRechtsstaatliche Grenzen der gesetzlichen uhterlichen Qualifikation von
Verwaltungssanktionen im européaischen Gemeinsakafis EuZW 2001, 261, 266.

22 Kingreen Die Gemeinschaftsgrundrechte, JuS 2000, 857, 863.

222 pressemitteilung vom 21.12.2005, MEMO/05/489, 2.
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Rechte des geistigen Eigentums gewahlt. OptimakwéaE eine Teilharmonisierung durch
Schaffung von Mindeststandards, weil fir den Klagginstigere mitgliedstaatliche

Regelungen dadurch nicht bertihrt wirden und dieststas gelindeste Mittel ware.

e. Zusammenfassende Bewertung

Aus dem oben gesagten ergibt sich, dass die Unrggtier Vorschlage der Kommission auf
europaischer Ebene mit gewissen Vorbehalten zglédssi Als Rechtserzeugungsnormen
dient entweder Art 83 Abs 1 EGV, auf deren stillselgenden Annexkompetenz die
Mal3nahmen gestitzt werden kénnen. Alternativ oderltativ zu Art 83 Abs 1 EGV kdnnen
die MalBnahmen auf Art 308 EGV gestitzt werden. iDiéArt 5 UA 1 EGV geforderte

Kompetenz der Gemeinschaft zur Harmonisierungastitigegeben.

Auch das Subsidiaritatsprinzip steht einer geméiafisrechtlichen Umsetzung grundsatzlich
nicht entgegen. Allerdings musste der Wirksamkeitsgn bezlglich jeder
mitgliedstaatlichen Rechtsordnung argumentiert ererdei Mitgliedstaaten die bereits jetzt
die Anforderungen der Gemeinschaft zur Durchsetzumy Schadenersatzanspriichen aus
dem Wettbewerbsrecht erfillen ware dieses Kriterwhl nicht erfillt. In Anbetracht

dessen stellt die sinnvollste Form der Umsetzung geer Mindestharmonisierung dar.

Verhaltnismalig ware die Umsetzung dann, wenn ddhbsi gelindeste Mittel verwendet
wirde. Daher scheiden mE die Formen der Verordwnayder Empfehlung aus. Innerhalb
der Umsetzung im Wege einer RL ware wohl auch auisi@&n der Verhaltnismafigkeit eine
Mindestharmonisierung  empfehlenswert. Der Vorschlages WeilRbuchs, eine

Mindestharmonisierung zu wahlen, wird daher nacrhde vertretenen Auffassung begrif3t.

8. Zusammenfassende Bewertung und Stellungnahme zu@riin- und Weil3buch

ME kann Private Enforcement nicht isoliert betrathind diskutiert werden. Es ist immer
auch der Kontext der anderen prozessualen Moglithkeu beachterRublic und Private

Enforcement haben unterschiedliche Mdglichkeiten und sollteahdlb jene Ziele verfolgen,

94



Private Enforcement bei vertikalen Vertriebsbindemgm européischen Recht und im Kartellgesetz 2005

fur deren Erreichung sie am besten geeignet sitflig¥idie private Rechtsdurchsetzung nicht
dazu geeignet, Kartellverstol3e aufzudecken. WieAshurst Report schon bemerkt, stof3t
man dabei auf zahlreiche Schwierigkeiten, wie dienserige Beweisbarkeit der Verletzung
und die Problematik der Offenlegung von DokumenEeist dufRerst schwierig, prozessuale
Regeln zu finden, bei denen alle Seiten gerecharmgit werden und jeglicher Missbrauch
ausgeschlossen ist. Beispielsweise kann zwar eegelRng bezuglich einer umfassenden
Pflicht des Beklagten zur Gewahrung von Einsichdlla Dokumente erlassen werden. Damit
ware die Beweisbarkeit von Verletzungen deutlickeientert. Es ware aber nur allzu
verlockend fur Konkurrenten, dieses Recht zur Eperg von Geschaftsgeheimnissen zu
missbrauchen. Wettbewerbsbehdrden hingegen besitzenweitreichende
Ermittlungsbefugnisse, die es ihnen erlauben, VeetltbsverstoRe rasch festzustellen.

Aufgrund der Pflicht zur Verschwiegenheit kann tiein Missbrauch stattfinden.

Angesichts der Tatsache, dass sich sogar Wettbshebrden bei der Aufdeckung von
Verstdl3en in den meisten Fallen auf Kronzeugerassein mussen, kann mit Fug und Recht
davon ausgegangen werden, dass es unrealistisch eilsén Anstieg an privater

Prozessfiihrung ohne vorherige dffentliche Rechfsiggmg zu erwarte?®

Nebenbei geht die Kommission irrtimlich davon adass sich die Ziele der privaten
Rechtsdurchsetzung mit jenen des 6ffentlichen déistars decken. Dies wird zwar oft der Fall
sein, es sind aber auch andere KonstellationeniomdgBei einer privaten Klage werden
negative Effekte auf den Wettbewerb in die Beuwntedl nicht miteinbezogen. Bei der
offentlichen Verfolgung ist dies durchaus der Fall.

ME sinnvoller ware es daher, sich auf die Erleichteing der Durchsetzung durch follow-

on Klagen zu konzentrieren.

Ahnlich verhalt es sich mit der Abschreckungswirguginer der Vorschlage des Griinbuchs
beinhaltet die Einfuhrung von Schadenersatzansprijctlie tUber den erlittenen Schaden
hinausgehen. Solchepunitive damages nach amerikanischem Vorbild sollen fir

Unternehmen abschreckend wirken. Dies wiederspabletr dem europédischen System des

Schadenersatzes als bloRen Ausgleich fur erlitBaentrachtigungen. Die Verhdngung von

223 sjehe dazu auddaier/Werner aaO.
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Strafe und die Berechnung der H6he nach dem Uneleatg sowie nach Aspekten der
General- und Spezialpravention obliegen ledigligdriGten fur Strafsachen. Es kdme hier zu
einer Durchbrechung des Prinzips der Trennung vien- Zind Strafgerichtsbarkeit. Setzt
man keine fixen Faktoren fest, misste zudem einlri€ivter zusatzlich zur Hohe des

Schadenersatzes auch die Hohe der Strafe bestimmen.

Ein System der punitive damages widerspricht auatm daus den natirlichen
Rechtsgrundsatzen abgeleiteten Prinzip des Schad¢rrechts, wonach der Geschadigte
keinen Vorteil aus der Schadigung ziehen soll. Nbbehétte das Beibehalten des einfachen
Ersatzes fir erlittene Schaden den Vorteil, dassekéundamentalen Anderungen in den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten durchgefthrtigre missten.

Es ist sehr zu begrifRen, dass die Kommission diesctitiige des Grinbuchs bezuglich
Mehrfach- und Strafschadenersatzleistungen nichterndmmen hat wund die
Abschreckungswirkung im Weil3buch eine eher untedyezie Rolle spielt.

Sinnvoll wéare daher mE, fur eine hohere Abschreckugswirkung (wieder) einen eigenen
strafrechtlichen Tatbestand vorzusehen bzw eine edhte Abschreckung durch
verstarkte Sanktion durch Bul3gelder zu erzielen.

Als weiteres grol3es Hindernis flr die private Dgetaung kann die bestehengesichere
Rechtslagegenannt werden. Nach Angaben von in der Kartditsgraxis tatigen Kanzleien
scheuen Parteien vor allem aufgrund des Kostepnssitas sich aus der Rechtsunsicherheit
ergibt, eine ProzessfihruAtf. Es sei deshalb erforderlich, Klarheit in Bezug alié
Anwendbarkeit von Bestimmungen zu schaffen. Diesdeidie Situation aller Parteien und

konsequenterweise auch den Status des Privatedénient verbessern.

Diese Uberlegungen und Denkansatze wirken sicheswidlere auf die Fragen der double
damages, der passing-on defense und der Discl&@soldematik aus. Um anders als in den
Vereinigten Staaten eine Wettbewerbskultur und&ké&irozessfuhrungskultur zu schaffen, ist
es notwendig, die dortigen Fehler und Exzesse nueiden.

224 Siehe beispielsweidereshfields/Bruckhaus/DeringeResponse to Commission of the European
Communities Green paper on damages actions foclbiefathe EC antitrust rules, 6.
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Zum einen muss deshalb d&estenrisiko des Klagers gemindert werden. Es herrscht
allgemeiner Konsens dartber, dass das Kostenraikes der grol3ten Hindernisse fur die
private Rechtsdurchsetzung von Schadenersatzklagegen Kartellrechtsverletzungen

darstellt. Bei offensichtlich unbegriindeten Klagenl Gbertrieben unverniinftigem Verhalten
des Klagers soll dieser die Kosten des Verfahmagen.

Zum anderen mussen sicherlicklarere Regeln beziglich der Bestimmung der
Schadenshohegeschaffen werden. Das derzeitige System mit delz&hl an maoglichen
Berechnungsmethoden fihrt zu einer vollig inakzapta Rechtsunsicherheit und damit zu
einem weiteren Hindernis auf dem Weg zu einer gréathen Durchsetzung.

Weiters sollte das Prinzip gelten, dass jede Pheegchtigt ist, den beweisbaren Schaden der
Verletzung einzuklagen. Daraus resultiert die Zitfieit der Aktivlegitimation fur den
indirekten Kéaufer, der passing-on defense und diéglMdhkeit einer erleichterten

Verbraucherklage.

Es besteht mE vor allem die Gefahr, dass man umiem Deckmantel des
Verbraucherschutzes versucht Effektivitatsproblelmeoffentlichen Durchsetzung durch die
Starkung von Private Enforcement zu l6sen. Diesesafz ist von Grund auf verfehlt und
zum Scheitern verurteilt. Beispielsweise schaffi&eine der Regulationsbehdrden des Office
of Fair Trading in Grof3britannien auch nur eingl®zung des Wettbewerbsrechtes in tber
funf Jahren festzustellen. Der Gedanke des PriE&atéorcement stellt eine wichtige
Erganzung zur Verfolgung durch die Wettbewerbshad®r dar. ME soll die private
Rechtsdurchsetzung aber lediglich einen Ausgldictdén erlittenen Schaden darstellen. Fir
die Abschreckungswirkung durch Strafen ist auchteviin die offentliche Durchsetzung
gefordert. Ein Abschieben dieser Kompetenzen aaf givate Seite kann deshalb nicht
funktionieren, weil aufgrund der weitreichenden  Etlomgsbefugnisse  der
Wettbewerbsbehdrden ein Grof3teil der Wetttbewertetzeingen nach wie vor durch diese

aufgedeckt werden wird.

Besondere Vorsicht ist bei der Schaffung eines 8muthadenersatzrechtes geboten,

insbesondere unter dem Gesichtspunkt, dass sicliPrdigleme, die sich aus der privaten

97



Private Enforcement bei vertikalen Vertriebsbindemgm européischen Recht und im Kartellgesetz 2005

Rechtsdurchsetzung eines Verstol3es gegen das |kahel nicht wesentlich von jenen

Problemen unterscheiden, die beispielsweise bePderessfiihrung aufgrund von Verstolien
gegen Umweltschutzauflagen oder aufgrund von Prbdftkingsregeln auftreten. Jede
Anderung im Kartellrechtsbereich sollte deshalb Kmntext des gesamten Prozessrechts

sorgfaltig Uberlegt werden.

Oft kritisiert wird, dass sich die Vorschlage dedibuches lediglich auf hard-core Kartelle
beziehen sollen. Gerade in diesem Bereich sindndt®mnalen Wettbewerbsbehdrden sehr
aktiv. Eine private Klage wird also in den meist&illen eine follow-on Klage sein. Neben
der Bindungswirkung fur Behordenentscheidungen sialder hier keine weiteren

Verbesserungen notwendig. Vielmehr bedirfte es &ssdrungen bei den stand-alone
Klagen, die in den meisten Fallen im Bereich dehnhard-core Kartelle eingebracht werden,

weil gerade in diesem Bereich nationale Wettbewssh&rden weniger aktiv sind.

Auch eine Sonderbehandlung gegenuber anderen qmivétlagen im Bereich des
Wettbewerbsrechts scheint nicht gerechtfertigts@ie beachtet werden, dass oft dieselben
Probleme, wie der Zugang zu Beweismitteln, auchamderen privaten Klagen wie auf
Unterlassung, auf Lieferung, Zulassung zu einentriédssystem oder die Feststellungsklage
auf Ungultigkeit einer kartellrechtswidrigen Hanadgu auftreten. Eine objektive
Rechtfertigung fir diese Sonderstellung lasst si€hnicht finden. ME sollten sich daher die

Maflinahmen der Kommission auf samtliche privaterg&tabeziehen.

Abschlie3end ist zu bemerken, dass durch die Delider die private Rechtsdurchsetzung
jetzt schon der Erreichung der Ziele des GrunbushsStiick naher gekommen ist: Von
Rechtsanwendern aus allen Landern werden maogliésarigen diskutiert, wobei die engen
Grenzen der Fachgebiete Prozessrecht, Wettbewehbsned Privatrecht verschwimmen.
Schon der o6ffentliche Diskurs und die mediale Rradeaben mE einen bedeutenden Beitrag
zur Verbesserung der Wettbewerbskultur und damg Wéettbewerbsrechts in Europa

geleistet.
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IV. SONDERPROBLEMATIKEN

A. Disclosure Problematik

Die Untersuchung einer breiten Palette von FalderegelmaRig fir Schadenersatzklagen in
Wettbewerbsféllen erforderlich. Da die relevanteawBise haufig nicht leicht verfligbar sind,
stehen private Klager im Verfahren vor den Karehiirden immer wieder vor schier
unlosbaren Beweisproblemen. Vor allem die Erbrimgdas Beweises des Schadenseintritts
und der Schadenshohe stellt sich als schwierig @ae. Einsichtnahme in Akten ist so eine

substantielle Voraussetzung zur faktischen Venigrking des Private Enforcemént.
1. Disclosure Problematik im Europarecht
a. Rechtlicher Rahmen

In Art 255 EGV wird grundsatzlich festgelegt, ddsig-Birger Anspruch auf Zugang zu

Dokumenten der Gemeinschaftsorgane haben:

»(1) Jeder Unionsburger sowie jede natirliche ogianistische Person mit Wohnsitz oder Sitz
in einem Mitgliedstaat hat das Recht auf Zugang Dmkumenten des Européaischen
Parlaments, des Rates und der Kommission vorbéttaltler Grundsatze und Bedingungen,
die nach den Absatzen 2 und 3 festzulegen sind.

(2) Die allgemeinen Grundsatze und die aufgruncerificher oder privater Interessen
geltenden Einschrankungen fir die Ausubung diesshtR auf Zugang zu Dokumenten
werden vom Rat binnen zwei Jahren nach Inkrafitrekes Vertrags von Amsterdam gemal

dem Verfahren des Artikels 251 festgelegt.

In der Verordnung (EG) Nr. 1049/2001 des Europd@adharlaments und des Rates vom 30.
Mai 2001 uber den Zugang der Offentlichkeit zu Dokmten des Europaischen Parlaments,
des Rates und der Kommission (ABI. L 145, S. 48} tazu die Grundsatze, Bedingungen
und Einschrankungen fest. Diese Verordnung gilt dem 3. Dezember 2001. Durch den
Beschluss 2001/937/EG, EGKS, Euratom der Kommissiom 5. Dezember 2001 zur

225 50 auckKlauser, Private Enforcement von EU-Kartellrecht, ecol€02, 87.
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Anderung ihrer Geschaftsordnung (ABI. L 345, S.9dirde der zuvor geltende Beschluss
94/90/EGKS, EG, Euratom der Kommission vom 8. Fabri994 Uber den Zugang der
Offentlichkeit zu den der Kommission vorliegenderokDmenten (ABI. L 46, S. 58)
aufgehoben, der bezuglich der Kommission die Anwegddes Verhaltenskodex fur den
Zugang der Offentlichkeit zu Rats- und Kommissiaiaanenten (ABI. 1993, L 340, S.41)
sicherstellte. Teilweise wurden die Grundsatze ediegerhaltenskodex in der Verordnung
1049/2001 Ubernommen, sodass zur Auslegung der M deilweise Judikatur zum

Verhaltenskodex herangezogen werden kann.

Verordnung Nr. 1049/2001 Artikel 2 bestimmt:
»(1) Jeder Unionsburger sowie jede natirliche ogianistische Person mit Wohnsitz oder Sitz
in einem Mitgliedstaat hat vorbehaltlich der in sk Verordnung festgelegten Grundsatze,

Bedingungen und Einschrankungen ein Recht auf Zugamokumenten der Organe.

(3) Diese Verordnung qilt fir alle Dokumente ei@@gans, das heildt Dokumente aus allen
Tatigkeitsbereichen der Union, die von dem Orgastedit wurden oder bei ihm eingegangen

sind und sich in seinem Besitz befinden.

Bezuglich der Ausnahmen vom Zugangsrecht bestimind Aler VO:
»(1) Die Organe verweigern den Zugang zu einem [Doént, durch dessen Verbreitung

Folgendes beeintrachtigt wiirde:

b) der Schutz der Privatsphare und der Integrités cEinzelnen, insbesondere gemal den

Rechtsvorschriften der Gemeinschatft Gber den Sgreusonenbezogener Daten.

(2) Die Organe verweigern den Zugang zu einem Dektyndurch dessen Verbreitung
Folgendes beeintrachtigt wirde:
der Schutz der geschaftlichen Interessen einerrigtén oder juristischen Person,
einschliel3lich des geistigen Eigentums,
der Schutz von Gerichtsverfahren und der Rechtsinega
der Schutz des Zwecks von Inspektions-, Untersgshumd Audittatigkeiten,

es sei denn, es besteht ein Gberwiegendes offestlloteresse an der Verbreitung.”
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Laut den Begrindungserwéagungen der VO 1049/200dnsBhtscheidungen mdglichst offen
und burgernah getroffen werden, sodass diese VO ,eeue Stufe bei der Verwirklichung
einer immer engeren Union der Voélker Europas® ddlistDiese erhdhte Transparenz
ermdogliche eine bessere Beteiligung der Blrger atsdBeidungsprozess und fuhre daher zu
einer grolleren Legitimitdt. Weiters werde dadurcd Werantwortung der Verwaltung
gegeniber dem Birger und die Effizienz gesteiglrch sollen die Grundséatze der
Demokratie und die Achtung der Grundrechte gestémtden. Grundsatzlich sollen alle
Dokumente der Organe fir die Offentlichkeit zugésiglsein. Besonders Dokumente, bei
denen die Organe als Gesetzgeber téatig sind, saifergroRtmdoglichen Umfang direkt

zuganglich gemacht werden.

b. Das Grinbuch der Kommission

Die Kommission erkennt diese Problematik im Grirbund prift, ob die Verpflichtung zur
Aushéandigung von Dokumenten oder anderweitigen effiigungstellung von Beweisen
eingefihrt werden sollte. Besonders bei eigensg@mdiKlagen ist das von essentieller
Bedeutung. Auch wird eine Verwendung von Beweisnediadas einer Wettbewerbsbehorde
vorgelegt wurde, angedacht. Es wirden daher entwdideWettbewerbsbehorde oder der
Beklagte verpflichtet, dieses Material herauszugebe diesem Zusammenhang kénnte auch

die Umkehr der Beweislast erwogen werden.

(1) Besondere Regeln fur die Offenlegung von Urlglredveisen

Im Grinbuch werden mehrere Mdglichkeiten angedatint einen besteht die Méglichkeit
ein nach amerikanischen Vorbild eingerichtetes t,faleading” einzuftihren. Sobald eine
Partei die relevanten Fakten des Falls detailldentgelegt und die ihr mit zumutbarem
Aufwand zuganglichen Beweise zur Untermauerungr ilreschuldigungen unterbreitet hat,
sollte eine Offenlegung vom Gericht angeordnet eerdiese sollte sich auf relevante und
mit zumutbarem Aufwand ermittelte einzelne Dokuredmtgrenzen.
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Alternativ dazu wird erwogen, die bestehenden Odigungsregeln dahingehend zu
erweitern, dass fir bestimmte Arten von Dokumenggme vom Gericht angeordnete

Zwangsoffenlegung moglich sei. Diese fande daneruhér Aufsicht des Gerichts statt.

Nach einer anderen Option wéare jede Partei vehtélic an alle weiteren Parteien eine Liste
von relevanten Dokumenten zu Ubermitteln, die zwerilverfigung stehen. Fur diese
Dokumente wére sodann Einsicht zu gewéhren, au@erGericht ist Uberzeugt, dass die

Offenlegung der bereitstellenden Partei unzumutb&ahaden zufligen wirde.

Als Sanktion fur die Vernichtung von Beweisen k@mtGeldbuRen oder strafrechtliche
Folgen vorgesehen werden. Als Mal3stab fur den aalewn Zeitpunkt musste dabei die

Antizipation eines Verfahrens herangezogen werden.

Zuletzt konnte ein Gericht die Aufbewahrung von Besgn anordnen, die fir einen
nachfolgenden Prozess relevant sind. Um diese Maldmanoglichst effektiv und zumutbar
Zu gestalten, misste die verletzte Partei jedochmih zumutbarem Aufwand zugangliche

Beweise vorlegen um die Zuwiderhandlung zumindkstlihaft zu machen.

(2) Besondere Regeln fur Dokumente, die sich imtBesner Wettbewerbsbehdérde befinden

In Betracht kommt die Einfihrung der Verpflichtupgder an den Verfahren vor einer
Wettbewerbsbehorde beteiligten Partei, einem Psbizleier im Zivilprozess alle Dokumente
auszuhandigen, die bei der Behérde eingereichtevosthd, mit Ausnahme von Antragen auf
Anwendung der Kronzeugenregelung. Bei Fragen ima#Zusenhang mit der Offenlegung
von Geschéaftsgeheimnissen und anderer vertraulichg@ormationen sowie den
Verteidigungsrechten fande das Recht des Geriamidss — das Recht des zustandigen

Gerichts — Anwendung.

Bezlglich dem Zugriff nationaler Gerichte auf Dolemte, die sich im Besitz der
Kommission befinden ist anzumerken, dass bereit§angneiche Judikatur bestefit.

Grundsatzlich muss die Kommission mdglichst umfiads&kteneinsicht gewahren. Sie kann

2% Sjehe dazu ausfiihrlicher unter ,Rechtssprechun@iaclosure Problematik®.
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die Einsicht aber verweigern, wenn die Interessen@emeinschaft beeintrachtigt werden,
wenn das Funktionieren der Institutionen gefahistebder wenn nicht gewahrleistet ist, dass

die Informationen vertraulich behandelt werden lgimn

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ai@male Gerichte die Vertraulichkeit der
zur Verfugung gestellten Dokumente gewahrleistemnk®® und in welchen Fallen die
nationalen Gerichte die Kommission um Informatiomesuchen wirden, die auch von den
Parteien geliefert werden konnten. Zu diesen vankdmenmission aufgeworfenen Fragen
finden sich im Grun- und Weillbuch keine LOsungsstuégye, sodass sie lediglich als

Diskussionsgrundlage in die weitere Debatte Eindartgn werden.

(3) Milderung der Beweislast des Klagers

In Betracht kommt eine Bindungswirkung der Entsdbeg der Wettbewerbsbehdrde, in der
ein Verstol3 festgestellt wurde fur Zivilgerichten& Entscheidung der Kommission, mit der
diese einen Verstol3 gegen Art 81 oder Art 82 EQ¥stellt, gilt nach stRsp des EuGH und
gem Art 16 Abs 1 VO 1/2003 in Schadenersatzverfahats verbindlicher Beweis.

Entscheidungen nationaler Wettbewerbsbehdrden merdein solcher Verstold festgestellt

wird, haben hingegen nur in einigen Mitgliedstaatergleichbare Rechtswirkungen.

Alternativ dazu konnte bei einer solchen Entschagdour eine Beweislastumkehr stattfinden.
Diese Option kommt nur bei follow-on Klagen in Betht. Gem Art 2 VO 1/2003, der die
Beweislast fur alle Verfahren nach Art 81 und 82VEg@eregelt werden, muss jede Partei das

beweisen, was sie behauptet.

Eine Maoglichkeit fur stand-alone Klagen ware die kéir oder Einschrdnkung der
Beweislast in Fallen von Informationsasymmetriesoien Klager und Beklagten. Kumulativ
konnte die ungerechtfertigte Weigerung einer PaBeweise auszuhandigen einen Einfluss
auf die Beweislast haben. In erster Linie kdnneeeshe widerlegbare oder unwiderlegbare
Beweisvermutung oder aber fur das Gericht lediglté Mdoglichkeit begriinden, diese

Weigerung bei der Wirdigung der Beweislage zu besightigen.
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c. Das WeilRbuch der Kommission

Die Kommission schlagt im Weil3buch vor, dass Geeidefugt sein sollen, Prozessparteien
oder Dritte anzuweisen, genau bezeichnete Katagovien relevanten Beweismitteln
offenzulegen. Voraussetzung fur einen solchen @Gftemgsbeschluss ware, dass aufgrund
der vom Klager vorgelegten Beweise und vorgebrachtsachen ein Wettbewerbsverstol
plausibel erscheint, die Beibringung anderer Besvdigch den Klager nicht zumutbar ist, die
Kategorien von Beweismitteln genau genug bezeictwuetlen und die Offenlegung fur die
Klage erheblich, erforderlich und verhaltnismal&g Es soll ein ,angemessener Schutz* fur
Unternehmenserklarungen im Rahmen von Kronzeuggrgmmen gewéhrleistet werden.
Auch sollen Gerichte befugt sein, Sanktionen imeFder Verweigerung der Offenlegung

oder der Vernichtung der Beweise zu verhangen.

Fur eine Offenlegung sind daher drei Kriterien riiileen. Die Offenlegung muss erhebilich,
erforderlich und verhaltnismafig sein. Die ersteidén Kriterien werden in der Praxis wohl
kein bedeutendes Hindernis darstellen. SchlieBbchucht der Klager lediglich seinen
Schadenersatzanspruch behaupten und einen Bevet@gsrbtiberzeugend darlegen. Damit
ware die Offenlegung erheblich und erforderfich. Somit bleibt in der Praxis die
VerhaltnismaRigkeitsprufung. Hier sollen die mit @ffenlegung verbundenen Belastungen,
das Klagebegehren, die Rechtsverletzung und dgefFab der Adressat der Offenlegung der

Beklagte oder ein Dritter ist zu beachten sein.

Darlber hinaus missen die Kategorien von Beweigimitienau genug bezeichnet werden.
Da die osterreichische ZPO lediglich fiinf Arten vBeweismitteln kenfAt®, von denen
lediglich drei — namlich die Parteienvernehmung, dekundenbeweis und der Augenschein
— in Betracht kommen, werden Geschédigte fir alsadKategorien Offenlegung begehren.

d. Rechtsprechung zur Disclosure Problematik inogarecht

22730 auchPotyka Offenlegung von Beweismitteln im Weissbuch Weitbebsrecht — ,Discovery* ante
portas?, OZK 2008/3, 92.
“27ur Frage, ob es auch ,neue* Beweismittel gitlReshbergein RechbergerZPO Vor §292 Rz 2 ff.
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(1) Der Fall Denkavft®

Die Vorgeschichte zu diesem Fall ist, dass 199venschiedenen Gebieten der Niederlande
Falle von Schweinepest auftraten. Am 3.3.1997 wuate der Kommission die Verordnung

(EG) Nr. 413/97 erlassen, durch die die niederkoitdn Behorden zur Gewédhrung von
Beihilfen erméachtigt wurde, die zu 70% aus dem Halisder Gemeinschaften gezahlt

wurden. Dadurch sollte der Schweinemarkt in derddlianden gestiutzt werden.

Nach einer der Kontrollen, die von der Kommissid®Z durchgefihrt wurde, wurde ein
Bericht verfasst, in dem Erkenntnisse und Vorsahlagler Inspektionsgruppe

zusammengefasst wurd&fi.

Gestutzt auf die Entscheidung 90/424 und insbesendef deren Artikel 3 erlie3 die
Kommission am 15.12.1997 die Entscheidung 98/25/Eker eine Finanzhilfe der
Gemeinschaft zur Tilgung der klassischen Schweistépalen Niederlandeti*

Die Klagerin beantragte am 7.8.1998 bei der Komimssihr den Inspektionsbericht
zuganglich zu machen. Da diese nicht reagiertbiaie sie ein weiteres Schreiben an den

Generalsekretar der Kommission.

Der Generalsekretar lehnte ihren Antrag mit derrBedung ab, dass o6ffentliche Interessen
beeintrachtigt werden konnten, da die Inspektidigitéit noch nicht beendet sei und das
Klima des gegenseitigen Vertrauens zwischen deded@&nden und der Kommission nicht
zerstort werden sollte. Dartiber hinaus kénnten Edsgeheimnisse publik gemacht werden,

zumal der Bericht einschlagige Informationen Ukamantlich genannte Betriebe enthalte.

Am 21.1.1999 erhob die Klagerin Klage beim Eurogdén Gerichtshof, in der sie
beantragte, die Entscheidung der Kommission flntigczu erklaren. Sie machte einerseits
eine Verletzung des Beschlusses 94/90 und Art 190 fetzt Art 253) geltend.

22 EuG, T-20/99 vom 13.9.2000 - Denkavit Nederland®mmission der Europaischen Gemeinschaften, Slg.
2000/11-03011.

230 Bericht tiber den Inspektionsbesuch — Der Kampfegedie klassische Schweinepest in den Niederlaimden
Jahr 1997 — Uberpriifung der Ausgaben im RahmeiKdetrollen der technischen und finanziellen
Durchfiihrung®.

21 ABI. 1998, L 8, S. 28.
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Im Beschluss 94/9&* wurde ein gemeinsamer Verhaltenskddéxir den Zugang der

Offentlichkeit zu Rats- und Kommissionsdokumenténmfich angenommen. Durch den
Beschluss 2001/937/EG, EGKS, Euratom der Kommisgion 5.12.2001 zur Anderung ihrer
Geschaftsordnurff wurde der Beschluss 94/90 aufgehoben. Mit der Menang 1049/2001

wurde jedoch der wesentliche Inhalt des Kodex idramen.

Wie in der Verordnung 1049/2001 wird im Verhalteodéx der Grundsatz aufgestellt, dass
die Offentlichkeit moglichst umfassenden Zugangden Dokumenten der Kommission und
des Rates erhalten soll. Als Ausnahmen des umfdesedugangs werden der Schutz des
offentlichen Interesses (6ffentliche Sicherheit, ternationale Beziehungen,

Wahrungsstabilitdt, Rechtspflege, Inspektionstéigh), der Schutz des Einzelnen und der
Privatsphare, der Schutz des Geschafts und Indgstreimnisses, der Schutz der finanziellen
Interessen der Gemeinschaft, die Wahrung der \{dichkeit und die Geheimhaltung der

Beratungen eines Organs genannt.

Zu dem ersten Grund zur Heranziehung der Ausnahese Sthutzes des offentlichen
Interesses - man dirfe das Klima des gegenseitigeinauens zu den Niederlanden wahrend
der laufenden Inspektion nicht gefahrden - brachéeKlagerin vor, dass die Inspektionen
bereits abgelaufen waren, sodass keine Gespradmemieden Niederlanden stattgefunden

hatten.

Zum zweiten angefuhrten Grund zur Heranziehung Aesnahme — die Gefahr der
Beeintrachtigung eines etwaigen Gerichtsverfahreaggumentierte die Klagerin, dass dieser
nicht stichhaltig war, da der Mitgliedstaat beraitsBesitz eines Inspektionsberichts sei und
allgemein bekannt sei, dass es zwischen dem Migbat und der Kommission
Meinungsverschiedenheiten gebe.

Schlie8lich wurde angefuhrt, dass Sinn und Zweck Beifenden Verfahrens nicht die

Ahndung von Versto3en von Privatpersonen sei.

232 Beschluss 94/90 EGKS, EG, Euratom tber den Zudan@ffentlichkeit zu den der Kommission
vorliegenden Dokumenten, ABI. L 46, S.58.

23 ABI. L 340, S 41.

24 Abl. L 345, S. 94,
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Bezuglich des Schutzes von Geschaftsgeheimnissachter die Klagerin vor, dass der
Inspektionsbericht keine derartigen Angaben erghakdnne, da es sich lediglich um die
Uberprifung von MaRnahmen der niederlandischen Bemohandle. Falls das Gericht doch
zu dem Schluss komme, es befinden sich in dem BeBeschaftsgeheimnisse, so reiche das

Unkenntlichmachen der Namen der Betriebe aus, amuwsivahren.

Die Kommission brachte zum Schutze des o6ffentlichta@resses hervor, dass das begehrte
Dokument im direkten Zusammenhang mit einer Inspektatigkeit der Kommission zur
Frage der ordnungsgemalien Durchfihrung von Gesitsila@nahmen stehe, die zum
Erlass einer Entscheidung (ber die Ubernahme dersg@ien durch den
Gemeinschaftshaushalt oder zur Einleitung einestragsverletzungsverfahrens fihren
konnte. Es sei daher von enormer Wichtigkeit, dbssstorungsfreie Ablauf des Verfahrens
gewahrleistet werde. Weiters gehe es bei den iradgefochtenen Entscheidung erwahnten
maoglichen VerstoRen um Verstdl3e der Niederlander abch einzelner Privatpersonen im
Zusammenhang mit in den Betrieben getroffenen Mafdea. Die Verbreitung kbnnte somit
den Erlass von MalRnahmen niederlandischer Behotrdewje den Ablauf nationaler

Verfahren beeintrachtigen.

Bezuglich der Ausnahme aufgrund der mdglichen \&tilang von Geschaftsgeheimnissen
fuhrte die Kommission an, dass sich im Bericht pafitiche Daten namentlich genannter

Betriebe befinden und die Heranziehung dieser Ausigadaher gerechtfertigt sei.

Das Gericht entschied erstmals, dass es grunasétzivei Ausnahmen vom Recht auf
Zugang zu Dokumenten der Kommission gebe. Die destgppe umfasst die sogenannten
.Zwingenden Ausnahmen®, mit denen Interessen Dritider der Allgemeinheit geschitzt
werden sollen. Die zweite Gruppe bezieht sich a@fimternen Beratungen des Organs, die

sich nur auf dessen Interessen auswirken kofitien.

Die Kommission kann sich zugleich auf eine Ausnattlee ersten und eine Ausnahme der
zweiten Gruppe berufen, um den Zugang zu Dokumenteverweigern, die sich in ihrem
Besitz befinden. Sie kann sich aber auch auf melkesnahmen der ersten Gruppe berufen.

235 Sjehe auch Rechtssache T-105/95 vom 5.3.1997i( MWW F/Kommission, Slg. 1997, 11-313).
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Es ist ndmlich nicht auszuschlie3en, dass die ¥dthrg bestimmter Dokumente sowohl das
offentliche Interesse als auch spezielle Interefséter beeintrachtigen kénnte.

Im vorliegenden Fall hat die Kommission zwei zwinde Ausnahmen herangezogen, wobei
die eine den Schutz des Ooffentlichen Interesses died andere den Schutz des
Geschaftsgeheimnisses betrifft.

Das Gericht entschied im vorliegenden Fall, dagssklage abzuweisen sei, weil im Falle
einer Zuganglichmachung o6ffentliche Interessenrig@htigt wirden. Zwar reiche der bloRe
Wortlaut, wonach Inspektionstatigkeiten vom allgemea Zugang der Offentlichkeit
ausgeschlossen sind, nicht aus, weil jede Ausnamgeauszulegen und anzuwenderf$ei.
Das Verfahren, in dessen Rahmen die Inspektiotfastd{ sei jedoch noch nicht beendet
gewesen, als am 17.11.1998 die angefochtene Eidsdgeerlassen wurde. Es sei zwar ein
erster Vorschuss gewéahrt worden, die Inspektiogkgiten in Bezug auf die
veterinarrechtlichen Vorschriften der Gemeinschaitd die Voraussetzungen der
Bedingungen einer Finanzhilfe seien noch in vollgBange gewesen. Um einen
storungsfreien Ablauf zu gewébhrleisten, habe deicBenicht verbreitet werden kénnen.Da
das Vorliegen eines der Ausnahmetatbestande aotsreiar die Prufung des Vorliegens der
Ausnahme, die den Schutz des Geschaftsgeheimissd#, nicht mehr erforderlich.

Besonders hervorzuheben bei diesem Fall ist, dasdrizgcklich festgestellt wurde, dass es

grundsatzlich zwei Gruppen von Ausnahmen vom ZugiergOffentlichkeit giht Die erste,

bindend formulierte Gruppe umfasst die ,zwingendeisnahmen®, mit denen die Interessen
Dritter oder der Allgemeinheit geschiitzt werdenlesol Die zweite, fakultativ formulierte
Gruppe bezieht sich auf die internen Beratungen @egans, die sich nur auf dessen

Interessen auswirken kdnnen.

Dass sich die Kommission zugleich auf eine Ausnadereersten und eine Ausnahme aus der
zweiten Gruppe berufen kann, um den Zugang zu Dekben zu verweigern, liegt dagegen

auf der Hand und ist die diesbeziigliche Bestatignmtpr Entscheidung keine Uberraschung.

236 gjehe auch Urteil des Gerichtshofes vom 11.1.20@@r Rechtssache C-174/98 P, Niederlande unddéan
Wal/Kommission, Slg. 2000, I-0000, Randnr. 27.
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(2) Der Fall British American Tobact8

Die Klagerin (British American Tobacco Internatibndnvestments) Ltd) gehort zum
Konzern British American Tobacco mit Sitz im Verein Konigreich und fiihrte expandierten
Tabak in andere Mitgliedstaaten der Gemeinschaft au

Sie erfuhr 1998 uber britische Behdrden von Ausaig@es Protokolls einer Sitzung des
Verbrauchsteuerausschusses vom 7. und 8. Oktob@r, 1&s dem sich ergab, dass
expandierter Tabak dem Rauchtabak beziglich debrsechsteuer gleichgestellt werden

muss>38

Die Klagerin verlangte daher bei der Kommissiorgsddie Frage der steuerlichen Regelung
fur expandierten Tabak erneut durch den Ausschepsiff und im entgegengesetzten Sinn
entschieden werde.

Die Kommission teilte mit, dass die Frage der Bssteng von expandiertem Tabak
nochmals aufgeworfen habe, die Mitglieder des Aussses aber eine erneute Ertrterung
abgelehnt und ihre Position bestatigt hatten. Cfamaleantragte die Klagerin auf Grundlage
des Beschlusses 94/90 bei der Kommission ZugandenuProtokollen der Sitzungen des

Verbrauchsteuerausschuss, soweit diese sich afradieche Besteuerung bezogen hatten.

Der Antrag wurde durch die Generaldirektion ,Steueund Zollunion® und den
Generalsekretars der Kommission aus Grinden déraviichkeit gegeniber der juristischen
Person, die die Information zur Verfligung gestaditte und wegen des Interesses des Organs
an der Geheimhaltung seiner Beratungen abgelehatrédd dem Verfahren entschloss sich
die Kommission der Klagerin Zugang zu einer niairtraulichen Fassung der Dokumente, in
welcher nicht offenbart wurde, welche Vertretundohie Stellungnahme abgegeben hatte, zu

gewahren.

237 Urteil des Gerichts erster Instanz vom 10.10.26Qder Rechtssache T-111/00, British American Tabac
International (Investments) Ltd gegen Kommissionklgropaischen Gemeinschaften, Slg. 2001, 11-02997.
238 Art 5 Nummer 1 der RL 95/59/EG des Rates vom 271995 (iber die anderen Verbrauchsteuern auf
Tabakwaren als die Umsatzsteuer, ABI. L 291, S. 40.
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Die Klagerin argumentierte jedoch, dass bei der Beschluss 94/90 geforderten
Interessenabwégung ihre Interessen eindeutig tbgeni Ihr Interesse an den Positionen der
einzelnen Vertretungen grinde sich auf die erhleblicnationalen Unterschiede in der
Behandlung von expandierten Tabak durch die Zodb#dn. Da die Konsequenzen dieser
Ungleichbehandlung fiir Sie kostspielig sei, mackeSein den genauen Standpunkt der
betroffenen Mitgliedstaaten zu kennen, um effekilaterale Verhandlungen zu fihren. Die
Redlichkeit der Debatten und der offene freie Dsskonsverlauf werde durch die Kenntnis
der von den Mitgliedern des Ausschusses vertretBositionen nicht beeintrachtigt, sondern

im Gegenteil dadurch erst gewahrleistet.

Zuletzt stutzte sich die Klagerin in ihrer Argumatndn auf das Urteil des Gerichts vom 19.
Oktober 1995 in der Rechtssache T-194/94, CarvelGuardian Newspapers/Rat, Slg.1995,
[I-2765. Demnach sei es rechtmallig, von einem Omanerlangen, dass es die von den

nationalen Vertretungen im Verlauf der Beratungegegebenen Stellungnahmen offen legt.

Die Kommission trug vor, dass sich aus der Klagstatrgebe, dass das Ziel der Klagerin
die bloRe Kenntnis vom Inhalt der Diskussion wae. I&abe im schriftlichen Verfahren sogar
selbst betont, dass der teilweise Zugang zu demuekten eine zufriedenstellende Losung
sein konnte. Daruber hinaus wisse die Klagerin d#@u®r Tatigkeit, bei welchen

Mitgliedstaaten sie besondere Anforderungen beitdhbehdrden zu gewartigen habe. Sie
habe daher schon Kenntnis U0Uber die beantragte nhatoon. Beziglich der

Interessenabwégung betonte die Kommission, das® @srem Interesse liege, dass die
Erorterungen zwischen den Mitgliedstaaten offerglice und erschopfend seien. Die
fraglichen Dokumente sind Protokolle der Sitzungeie, als schlichtes Diskussionsforum
anzusehen sind. Somit wirde umso mehr der ordnengi§e Verlauf der Beratungen

gefahrdet.
Nach Ansicht des Gerichts reicht der bloRe Umstdads die fraglichen Dokumente Bezug

auf Beratungen des Ausschusses haben, nicht ausliaiiAnwendung der Ausnahme zu

rechtfertigen. Schlief3lich ist nach geltender Rggtgchung eine Ausnahme vom Zugang der
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Offentlichkeit zu Dokumenten der Kommission engzailisgen und anzuwendét.Vielmehr
verfige die Kommission bei der Anwendung der faltiten Ausnahme udber einen
Ermessensspielraum, bei dem sie das Interesse ittgerB einerseits und Interesse an der

Geheimhaltung andererseits gegeneinander abwagssetiil

Grundsatzlich konne jedermann ohne Begrindung deyaiy zu einem nicht 6ffentlichen
Dokument beantragéif® Somit kénne man der Behérde keinen Vorwurf machemn sie

bei der Abwégung der Interessen nicht das Intedsséntragstellers bertcksichtigt.

Im vorliegenden Fall habe die Kommission allerdinlys Ziele, die die Klagerin verfolgte,

gekannt. Aus den Akten ergabe sich das Ziel ihmamdpunkt zu der Entscheidung einiger
Mitgliedstaaten geltend zu machen, expandierteraRatie Rauchtabak zu besteuern. Das
Interesse der Klagerin zu erfahren, welche Venmgtwelchen Standpunkt gedufR3ert hatte, sei

offensichtlich gewesen.

Das Argument, die Klagerin kenne bereits die Stan#dfe der Staaten aus den Praktiken
einzelner Behorden sei unzutreffend. Das Interedse Klagerin an den férmlichen

Stellungnahmen werde nicht dadurch geschmalers dies Kenntnis von den Staaten mit
besonderen Anforderungen seitens der Zollbehtrdée.nAul3erdem stelle dieses Argument

lediglich die Vertraulichkeit, nicht aber das Irdsse der Klagerin in Frage.

Auch wirde es es dem Verhaltenskodex widersprecladen, durch Beschluss 94/90

angenommen wurde (sowie jetzt Verordnung 1049/2004kde man grundsatzlich den

Zugang zu Dokumenten mit dem Hinweis verweigerssdiies dem offenen, redlichen und
erschopfenden Charakter der Diskussion gefahrdentedlLaut dem Verhaltenskodex misse
namlich eine Interessenabwagung geschehen, weghaner grundsatzlichen Ablehnung zu
Dokumenten eines Organs nicht geschehe.

Gewichte man die Interessen im Hinblick auf deralhldes fraglichen Dokuments, so kénne

man feststellen, dass diese Protokolle Beratungéeffen, die (im Unterschied zu dem Fall

2% Urteil des Gerichtshofes vom 11.1.2000 in den Reseithen C-174/98 P und C-189//98 P, Niederlande un
Van der Wal/Kommission, Slg. 2000, I-1, Randnr. @Td Urteil des Gerichts vom 13.9.2000 in der Resdthe
T-20/99, Denkavit Nederland /Kommission, Slg. 200011, Randnr. 45 (siehe oben).

24050 auch in Urteil WWF UK/Kommission, Randnr. 59.

24150 auch in UrteilSvenska Journalistférbundet/Randnr. 65.
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Denkavit Nederland/Kommission) zum Zeitpunkt denrBichung des Antrags der Klagerin
abgeschlossen waren. Somit kbénne die Bekanntgabédeetitdt der Vertretungen nicht
mehr die effektive Stellungnahme der Mitgliedstaareir Besteuerung von expandiertem
Tabak beeintrachtigen. Wagt man unter diesen Urdstiéidas Interesse der Klagerin gegen
jenes der Kommission ab, so misse man zu dem Hsgkbmmen, dass die Wahrung des
Beratungsgeheimnisses in diesem Fall nicht gereigff sei.

Wichtig festzuhalten ist bei diesem Fall, dass dHiddich ausgesprochen wurde, dass die

Ausnahmen vom Recht der Offentlichkeit auf ZugangDokumenten eng auszulegend

anzuwenden sind.

Zu betonen ist auch, dass der Kommission bei develdung der Ausnahmen ein Ermessen

zugestanden wird, bei dem sie das Interesse degeBlam Zugang gegen ihr eigenes

Geheimhaltungsinteresse abwageunss. Schliel3lich sei nochmals darauf hingewiedass

die Begrindung, ein Dokument enthalte Stellungnahisher Vertreter der Mitgliedstaaten

Uber Drittstaaten, gegen dieses Ermessen verstolt.

(3) Der Fall Kuijer**?

Der Klager Aldo Kuijer lehrte und forschte an ei¢éochschule auf dem Gebiet des Asyl-
und Einwanderungsrechts. Er beantragte beim Gemedratdar des Rates Zugang zu
Dokumenten, die mit der Téatigkeit des Informatigi®eflexions- und Austauschzentrums fur
Asylfragen (CIREA) in Zusammenhang standen. Einerdendelte es sich dabei um vom
CIREA erstellte oder dem CIREA Ubermittelte Bergghtindererseits um eine Liste der

Kontaktpersonen, die in den Mitgliedstaaten mitlasgyragen befasst waren.

Der Generalsekretar und nach dem Zweitantrag aechRdt lehnten dieses Begehren im
wesentlichen mit der Begrindung ab, dass die Vidomg den Schutz Einzelner und die

Beziehung zu den in den Berichten genannten Ca#tteh gefahrden konnte. Dariiber hinaus

42 Urteil des Gerichts erster Instanz vom 7.2.200@nRechtssache T-211/00, Aldo Kuijer gegen Rat de
Europdaischen Union, Slg. 2002, 11-00485.

112



Private Enforcement bei vertikalen Vertriebsbindemgm européischen Recht und im Kartellgesetz 2005

gefahrde die Veroffentlichung der Kontaktpersonen aperationelle Leistungsfahigkeit der
Verwaltung der Mitgliedstaaten.

Mit Urteil vom 6.4.2008* erklarte das Gericht die Entscheidung fir nichtigil die
Begrindungserfordernisse des Art 253 EGV nichtllerfilorden waren und der Rat es
abgelehnt hatte, fir Passagen der Dokumente, &irdoh angefihrten Ausnahmen vom
allgemeinen o6ffentlichen Zugangsrecht nicht anwandind, zu verbreiten.

In der Entscheidung vom 5.6.2000 fuhrte der Rat, alass alle Berichte gemeinsame
Merkmale aufwiesen, die eine einheitliche Beurtagluechtfertigen. Da sie Angaben Uber die
Lage und den Schutz der Menschenrechte enthielkeren Bewertung als Kritik an den

genannten Landern aufgefasst werden konnte, seegesignet die Beziehungen zu diesen
Landern zu gefahrden. Die Beurteilung einer Weibgg dieser Informationen falle im

dbrigen in die politische Zustandigkeit des Ratddit Ausnahme der Liste der

Kontaktpersonen ohne Namen, Telefon und Faxnumdierdem Klager bereits zugesandt
worden war, konnte nach Ansicht des Rates keinesediDokumente verdffentlicht werden.
Genauere Informationen Uber die Personen, die dieden Dokumenten enthaltenen
Informationen geliefert hatten, konnten nicht wejegeben werden, weil dies die
betreffenden Personen in den Landern gefahrdent&dnn

Das Gericht entschied zugunsten des Klagers. Derrkétame in seiner Entscheidung, ob
der offentliche Zugang zu einem Dokument die offelnén Interessen beeintrachtigen, ein
Ermessensspielraum zu. Das Gericht habe daheridenpgehabt, ob die Verfahrensregeln

eingehalten wurden, der Sachverhalt zutrifft unieh IEFMmessensmissbrauch vorliegt.

Das offentliche Zugénglichmachen stelle die Regal, don der nur bei Vorliegen einer
Ausnahme gemalR Artikel 4 des Beschlusses 93/73&gabgen werden konne. Diese
Ausnahmen seien eng auszule§¥n.Eine dieser Ausnahmen sei die potentielle
Beeintrachtigung von offentlichen Interessen. Allegs misse diese Beeintrachtigung

absehbar und nicht rein hypothetisch sein. DiesarB@chtigung musse fur jedes einzelne

243 Urteil vom 6. April 2000 in der Rechtssache T-E8(Kuijer/Rat, Slg. 2000, 11-1959).

24450 auch EuGH vom 17.6.1998 in der Rechtssache4i9%7Svenska Jounalistfoerbundet/Rat, Slg. 1998, |
2289, Randnr. 110 und vom 5.3.1997 in der Rechtes@el 05/95, WWF UK/Kommission, Slg. 1997, 11-313,
Randnr. 56.
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Dokument gepruft werden. Aus Griinden der VerhattéiSigkeit sei auch die Moéglichkeit

eines teilweisen Zugangs zu prufen.

Im vorliegenden Fall sei der teilweise Zugang ngéprift worden. Die vom Rat genannten
gemeinsamen Merkmale, die es erlauben, die Vedngiter Dokumente abzulehnen liegen
nicht vor. Vielmehr misse eine genaue Analyse déslis oder Kontexts jedes einzelnen
Berichts erfolgen. Daraus musse sich dann eine retakGefahr fir offentliche Interessen

ergeben. Die pauschale Berufung auf 6ffentlichertgsen reiche also nicht aus.

Inhaltlich werden die internationalen Beziehungen dnion durch die Vero6ffentlichung der
Dokumente nicht berthrt. Es handelt sich lediglioh Analysen der politischen, sozialen und
wirtschaftlichen Lage und dem Schutz der Mensclatee In vielen Fallen seien diese
Informationen bereits o6ffentlich zuganglich. Sieiese auch nicht geeignet, negative
Auswirkungen auf die internationalen Beziehungenhaben, weil die Analysen bereits
veraltet seien, die Union bereits selbst Uber eteeffenden Staaten geduliert habe, oder die

Veréffentlichung einer Kritik der Union sonst deeZehungen nicht schaden kénnen.
Der nach Ansicht des Rates &hnlich gelagerte Falitéddla kdnne hier nicht als gultiger
Prazedenzfall herangezogen werden, da er andergegekei. Worin der Unterschied bestehe

verrat das Gericht nicht.

In einzelnen Fallen sei es zwar angebracht, Passagé&aulich zu behandeln, ein teilweiser
Zugang musse jedoch auch hier aus Griunden der MegndaRRigkeit gewahrt werden.

Bemerkenswert ist, dass das Gericht ein klares rBgheur Prifung der Ausnahme der

potentiellen Beeintrdchtigung von o6ffentlichen hetesenvorgibt. Das Gericht hat seine

Kontrolle auf die Prufung zu beschrénken, ob diefAfeensregeln eingehalten wurden, die

Begrindung ausreichend ist, der Sachverhalt zutmifl kein Ermessensmissbrauch vorliegt.

Weiters bekennt sich das Gericht klar zur Transpader Verwaltungind nennt die starkere

Teilnahme der Blrger an Entscheidungsprozesses, grildere Legitimitat, Effizienz und
Verantwortung der Verwaltung gegenuber den Bulrgerdie Starkung des

Demokratiegrundsatzes und die Beachtung der Grahtireals wesentliche Vorteile dieser
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Idee. Transparenz wird zur Regel erhoben, von deimbestimmten Féallen, die ausfiihrlich

begriindet werden missen, abgegangen werden darf

Die Ausnahmen sind eng auszulegerd daher fur jedes Dokument gesondert zu priafen,

eine Gefahr fur offentliche Interessen absehbarniciot rein hypothetisch ist. Bei negativen
Informationen oder Aussagen uber die politischeeLader den Menschenrechtsschutz liegt
eine Ausnahme nicht automatisch vor. Es missemei® besondere Umstande bei jedem

einzelnen Dokument vorliegen.

Ausdricklich hingewiesen wird in diesem Urteil algn Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit.
Liegt eine Ausnahme von der Zuganglichmachung muarss ein teilweiser Zugang gepriift
werden. Eine Befreiung von dieser Verpflichtung komnur in Betracht, wenn die
Verwaltung durch das Unkenntlichmachen der nichbrestbaren Stellen in besonderem
Mal3e belastet wirde. Mit dieser Auslegung legt @erichtshof die Schwelle fir das
Nichtgewdhren eines zumindest teilweisen Zuganys Bech und unterstreicht damit die

Wichtigkeit des Transparenzgebotes innerhalb déortun

(4) Der Fall Lombard-Club*

Vorgeschichte dieses Rechtsstreits ist, dass dienmiesion am 11.6.2002 in der
Entscheidung 2004/138/EG feststellte, dass aclktrésthische Banken jahrelang in nahezu
ganz Osterreich ein Kartell (,Lombard-Club“) beb@n hatterf*® Die Banken hatten im

Rahmen dieses Kartells Einlagen- und Kreditzingsg&ameinsam festgelegt.

Daraufhin flhrte der Verein fur Konsumenteninforimat(VKI) gegen die BAWAG mehrere
Zivilprozesse vor 0Osterreichischen Gerichten. Daiseirde geltend gemacht, dass die
BAWAG ihren Kunden fiur variabel verzinste Kredihjelang Gberhéhte Zinsen berechnet
habe.

245 Urteil des Gerichts vom 13.4.2005 in der Rechissdc2/03, Verein fir Konsumenteninformation gegen
Kommission der Europaischen Gemeinschaften (LomGéud).
24 Sjehe dazu auch Musterprozesse zum ,Lombard-Ciiattell-Fall, VRInfo 2002 H7,1.
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Um einen Schadenersatzanspruch erfolgreich  geltemiichen und konkrete
Prozessbehauptungen aufstellen zu kénnen, beantdsgt VKI bei der Kommission am
14.6.2002 Akteneinsicht betreffend der Entscheidivognbard-Club. Er stitzte sich auf
Artikel 255 Absatze 1 und 2 EGV, die Verordnung NA049/2001, die
Durchfihrungsbestimmungen zu dieser Verordnungkdri42 der am 7.12.2000 in Nizza
proklamierten Charta der Grundrechte der Europérsdbnion (ABI. C 364, S.1) sowie auf
Artikel 5 und 10 EGV.

Die Kommission lehnte den Antrag des Klagers abk.4M000 Seiten enthaltende Akte wurde
in elf Kategorien geteilt und es wurde begrindedrumn jede dieser Kategorien unter eine
oder mehrere Ausnhahmetatbestdnde der Verordnungl®9/2001 fallt. Bezuglich der
Interessenabwégung habe der Klager kein Uberwiegeridfentliches Interesse geltend
gemacht, welches die Akteneinsicht rechtfertigennd@ Die Gewahrung eines teilweisen
Zugangs sei nicht mdglich, weil die Prifung jedezenen Dokuments eine unangemessene

und unverhaltnismafige Arbeitslast verursachen sird

Der Klager argumentierte, dass nur konkrete, andedhe Dokumente bezogene Umsténde
eine Ausnahme vom Recht auf Dokumentenzugang extlgén. Zumindest ein teilweiser
Zugang zu Dokumenten hatte gewahrt werden missenAlnahmebestimmungen des Art
4 der VO Nr. 1049/2001 sind nicht geprift wordePas Streben der Kommission nach
Verringerung des Arbeitsaufwandes durfe nicht ddibren, dass Verbraucher ihren

Anspruch auf Schadenersatz nicht durchsetzen kdnnen

Die Kommission entgegnete, dass das Gericht zuwoeits festgestellt habe, dass die
Kommission berechtigt sei, eine Akte in mehrereelgatien zu unterteilen und den Zugang
jeweils insgesamt zu verweigern, sofern sie dien@elihrer Weigerung nenii&. Innerhalb
der Kategorien habe aus Griinden des Umfanges Reiifieng stattgefunden. Auch bezulglich
der Gewahrung eines teilweisen Zugangs wendet&alemission ein, dass diese Priufung
einen unverhaltnismaligen Aufwand erfordert hatee Dokument-Kategorien fielen
allesamt in eine oder mehrere Ausnahmen, namliehpditentielle Beeintrachtigung der
Inspektions- und Untersuchungstatigkeiten der Kossiman, den Schutz der geschaftlichen

47 Urteil des Gerichts vom 5.3.1997 in der Rechtss&ci105/95, WWF UK/Kommission, Slg. 1997, 11-313,
Randnr. 64.
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Interessen, den Schutz von Gerichtsverfahren, daats der Privatsphare und die Integritat

des Einzelnen.

Das Gericht entschied zugunsten des Klagers. Egardem ein auf diese Verordnung
gestitzter Antrag auf Zugang zu Dokumenten vorliegi verpflichtet, diesen Antrag zu
prufen und auf ihn zu antworten und insbesonderergarsuchen, ob auf die betreffenden
Dokumente eine der in der Verordnung genannten &usen vom Zugangsrecht anwendbar
ist. Weiters misse der Inhalt der beantragten Dekuen konkret und individuell gepruft

werden.

Ist jedoch aus den besonderen Umstanden des Fdflmskundig, dass der Zugang zu
verweigern oder zu gewahren ist, sei eine solchafuRg entbehrlich. Das konne
insbesondere dann der Fall sein, wenn bestimmteifdekte offenkundig in vollem Umfang
von einer Ausnahme erfasst werden. Zu prufen seindeh gewesen, ob im vorliegenden

Fall die genaue Prifung entbehrlich war.

Die Kommission hatte keine so allgemeine, sich dif gesamte Akte Lombard-Club
beziehende Feststellung treffen dirfen, ohne zdibokumente konkret und individuell zu
prufen. Sie habe bei der Teilung des Aktes aufGemdlage von Vorstellungen gehandelt
und sie eher abstrakt vorgenommen. Die AusfUhrungen Kommission bleiben in der
angefochtenen Entscheidung und in der Klagebeahingvage und allgemein. Somit kénne
nicht davon ausgegangen werden, dass samtliche mtnagh bezeichneten Dokumente
eindeutig von einer Ausnahme erfasst werden. DateReiner konkreten Prifung sei daher
bei keinem der Dokumente gerechtfertigt. Dartibaatis werde auch aus der angefochtenen
Entscheidung deutlich, dass die geltend gemachtema@hmen nicht unbedingt die gesamte
Akte, sondern nur bestimmte Abschnitte erfassemiSware grundsatzlich eine konkrete

und individuelle Prifung vorzunehmen gewesen.

Zum Argument des erheblichen Arbeitsaufwands geArd® Abs 3 der VO Nr. 1049/2001
muss angemerkt werden, dass diese Bestimmung eaioemelle Beratung mit dem
Antragsteller vorsieht, aber keine Regelung votsieie es der Kommission erlaubt, bei
Nichteinigung mit dem Antragsteller den Umfang @eiifung einzuschréanken. Daflr hatte

die Kommission den Grundsatz der Verhaltnismaligkagefuhrt.
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Nach standiger Rechtsprechung dirfen die HandludgerGemeinschaftsorgane nach dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit nicht die Grenadessen Uberschreiten, was zur
Erreichung der verfolgten Ziele geeignet und erdidh ist. Stehen mehrere Malinahmen zur
Auswahl ist die am wenigsten belastende zu walfeGerade die Nichtvornahme einer
konkreten individuellen Prifung widerspricht jedatdm Grundsatz der Verhaltnismaligkeit,
weil gerade eine genaue Prifung Voraussetzungi@liEdeichung des Zieles, namlich die

punktgenaue Anwendung der Ausnahmen ist.

Das Gericht rdumte jedoch ein, dass in besondeéent- in denen ein unangemessener
Verwaltungsaufwand entstiinde, indem der Zugang imer eoffenkundig unangemessen
hohen Zahl von Dokumenten beantragt wird, das orgsgemalfe Funktionieren des Organs
ganz erheblich beeintrachtigt werden kdnnte. Di&snk aber nur die Ausnahme darstellen,
weil die Gewahrung von Akteneinsicht zu den wesamgh Pflichten eines Organs gehore,
der Zugang der Offentlichkeit den Grundsatz undAb&hnung die Ausnahme darstelle, die
Ausnahmen eher eng auszulegen sei, dem Grundsatprdieungsgemaflen Verwaltung
widersprechen wirde, der Arbeitsaufwand unerheldahwenn es um die Bestimmung des
Umfanges des Rechtes der Akteneinsicht gehe undAdeeitsaufwand nicht von der

Seitenanzahl, sondern von der Art der Dokument@radpn

Die Beweislast fur die UnverhaltnisméaRigkeit dedbditsumfanges trage das Organ. Liege
eine solche Unverhaltnismafigkeit vor, misse dam@®@mit dem Antragsteller eine Losung
suchen, wonach die Grenzen dessen, was vernumfége verlangt werden kann, nicht
Uberschritten werden und das Zugangsrecht des gstéliers bestmoglich gewahrleistet ist.
Ein Abgehen von einer konkreten und individuellenifing kénne nur dann geschehen,
wenn alle denkbaren Lésungen untersucht sind urdeinEntscheidung eingehend erlautert
wurde, warum jede der Lésungen zu einem unverlsai@Bigen Arbeitsaufwand fihren

wirde.

Im vorliegenden Fall liege eine sehr umfangreiclkéeAsor, die nur chronologisch geordnet
sei, Dokumente Dritter enthalte und Informationathalte, die den Schutz der geschaftlichen

248 Urteil des Gerichtshofes vom 5.5.1998 in der Resdthe C-157/96, National Farmers” Union u.a., 15188,
[-2211, Randnr. 60.
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Interessen der Banken beeintrachtigen konnen. Diarkission habe es aber verabsdumt zu
erlautern, warum die Alternativen zu einer genad®ifung einen unverhaltnismalligen
Arbeitsaufwand darstellten. Sie habe nicht einmalMdglichkeiten geprift, Akteneinsicht
maoglichst umfangreich zu gewahren und keinen urélerismaiigen Arbeitsaufwand zu
verursachen. Das Gericht gab der Kommission auaflioh@ Alternativen vor. So hatte die
Kommission die Banken auffordern konnen, ihr dietddader von ihnen Ubermittelten
Dokumente mitzuteilen, so dass sie einige davaiier in der Akte héatte finden kdnnen. Sie
hatte die Moglichkeit der Erstellung eines Inhadtzeichnisses zumindest prifen kénnen.
Schlief3lich hatte man die Dokumente, die am ehegémignet waren, den Interessen des

Klagers zu dienen, identifizieren und prifen kdnnen

Augenscheinlich manifestiert sich in dieser Entsbineg der Widerspruch in den Aktivitaten
der Kommission. Einerseits sollen — &hnlich wiedean USA — durch wettbewerbswidriges
Verhalten geschadigte Verbraucher und Unternehmierlitfe privater Schadenersatzklagen
gegen am Kartell beteiligte Unternehmen Ersatz dilitene Nachteile einklageft’

Andererseits bleibt die Kommission die Antwort sichg, wie dies in der Praxis mdglich sein

soll, wenn die Kommission Geschadigten keine Akitesieht gewahrt>°

Das Urteil des EuGH bedeutet, dass Unternehmengatien Wettbewerbsregeln verstol3en
und deren Verstol3 durch die Kommission festgestelitde, in Zukunft damit rechnen

missen, dass belastende Dokumente Geschadigtergeftgt werdef>*

2. Osterreichisches Recht

a. Auskunftspflicht der Bundeswettbewerbsbehorde

In Osterreich regelt Art 20 Abs 4 B-VG die VerpHitang von Verwaltungsorganen, tber
Angelegenheiten ihres Wirkungsbereichs Ausklnfte erieilen, soweit eine gesetzliche

Verschwiegenheitspflicht dem nicht entgegen stebhtngegentber regelt Art 20 Abs 3 B-VG
die Verpflichtung zur Amtsverschwiegenheit. NachmdeAuskunftspflichtG kann eine

249 Entscheidung EuG 13.4.2005, T-2/03, VRInfo 2005,13.

250 i ritisch auchEilmansbergerDie Lombard-Club Entscheidung der Kommission Jeéc@002, 560.
1 ombard-Club-Kartell — Streit um Akteneinsicht, o 2003 H 2, 2.
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Auskunft allgemeiner Natur sein, sie kann aber aldormationen aus behordlichen
Unterlagen oder Verwaltungsverfahrensakten entmalas WettbG enthalt diesbeziglich
keine Sonderbestimmung in Bezug auf die BWB. Dadjeirt 20 Abs 3 B-VG die Auskunft
»Zur Vorbereitung einer Entscheidung” verweigertraden kann, steht diese Bestimmung
wohl einer Auskunft Gber laufende Ermittlungen oterfahren der BWB entgegen. Aul3er
diesem Verweigerungsgrund kdnnen lediglich bestiendtfentliche Interessen oder das
Uberwiegende Interesse einer Partei ins Trefferilgefwerden. Da eine wirtschaftliche
Beeintrachtigung einer Korperschaft durch das Gesriékion Akteneinsicht nicht ersichtlich
ist und auch die Ubrigen angefihrten 6ffentlicheteressen nicht anwendbar sind, musste
wohl in der Praxis idR eine Abwéagung der Interessiem Kartellanten mit jenen des

Antragstellers durchgefiihrt werd&t.

ME unhaltbar ist die Ansicht, dass der Verweis 8e&l Abs 2 WettbG nicht auch die
Regelung des AVG Uber die Akteneinsicht umfasst deshalb Dritten die Einsicht in die
Akten der BWB verwehrt werden kann. Diese Ansicbergieht die oben dargestellten
gesetzlichen Grundlagen, die sich nicht aus dem AS@hdern aus dem B-VG und dem
AuskunftspflichtG ergeben. Nur so ist es zu erkiaass von Vertretern dieser Auffassung

auf diese Bestimmungen mit keinem Wort eingegangeh?>>

Nach derzeit gangiger Verwaltungspraxis bei der d&@swettbewerbsbehdrde wird jedoch
weder Akteneinsicht noch Auskunft Uber Akteninhaffewédhrt. Dies aus Grinden der
Vertraulichkeit und zum Schutze der Geschéaftsgehisse. Dartiber hinaus ist man der
Ansicht, dass diese Vorgehensweise der beste Géiardgine gute Zusammenarbeit mit

betroffenen Unternehmen <&t

b. Rechtslage in Osterreich

(1) Offenlegungspflicht von Urkunden fur den Gegner

%250 auchPolster/Zellhofer Aktenzugang im Kartellverfahren im Spannungsteldschen Geheimnisschutz
und Private Enforcement, OZK 2008/3, 99.

23 Bauer/KitzbergerDie Verwertung von Kronzeugenantragen in Schadateprozessen, ecolex 2008, 547
(548).

#4vgl jungstPaulus Das Weissbuch der Europaischen Kommission, Tefldhadenersatzklagen wegen
Verletzung des EG-Wetthewerbsrechts (Private Eefoent), OZK 2008/3, 83.
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Grundsétzlich wird im Zivilprozess nach 0Osterresciem Recht der Urkundenbeweis durch
die Vorlage der Urkunde zur Einsicht durch das &erund den Gegner angetreten. Nur
Teileinsicht ist zu gewahren, wenn sich die Urkunder teilweise auf das
streitgegenstandliche Rechtsverhaltnis bezieht edeach einer Meinung in der Literatur —
wenn bezlglich nicht entscheidungserhebliche Twegerungsrechte gem § 305 ZPO (zB
Geschaftsgeheimnisse) bestehen (8 298 Abs 1 ZPO).

Dem Gegner kann eine Urkundenvorlage durch dasckiemufgetragen werden. Der
Beweisfuihrer hat eine Abschrift vorzulegen odehsgenau tber Inhalt der Urkunde zu
auBern (8 303 ZPO). Weiters sind die Tatsachenfanmn, die durch die vorzulegende
Urkunde bewiesen werden sollen. Auch die Umstéanigegen Besitz der Urkunde seitens des

Gegners wahrscheinlich machen, sind anzugeben.

Der Gegner darf die Vorlage nicht verweigern, wesrnselbst auf die UrkundBezug

genommen hat, er nach burgerlichem Recht zur Agsifg) der Urkunde verpflichtet ist oder
die Urkunde eine gemeinschaftliche (im gemeinsam@sresse errichtet, gegenseitige
Rechtsverhéltnisse beurkundet). Diese Voraussetrufig eine Pflicht zur Urkundenvorlage
des Gegners werden idR bei privaten Klagen aufgmord Wettbewerbsverletzungen nicht

erfullt sein.

Sind diese Voraussetzungen nicht erflllt, kann deglage ua verweigert werden, wenn
dadurch ein Kunst- oder Geschéftsgeheimnis verletatle (8 305 Z 4 zweiter Fall ZPO)
oder wenn andere gleich gewichtige Grinde fir &feeweigerung der Urkundenvorlage
vorhanden sind (8 305 Z 5 ZPO). In der Regel wetdeterlagen, die fir eine zivilrechtliche
Klage relevant sein kdonnten wohl zwangslaufig ad@bschaftsgeheimnisse preisgeben.

Daher ware der Gegner grundséatzlich nicht zur Heyalie solcher Urkunden verpflichtet.

Festzuhalten ist daher, dass die Vorschlage de8WMeins, die die Vorlage lediglich durch
eine Prifung der VerhaltnismaRigkeit vorsehen, eigeavierende Anderung der

Vorlagepflicht nach der dsterreichischen ZPO besteut

(2) Urkundenvorlage von Dritten und Beischaffurmg \Akten
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Bezuglich der Urkundenvorlage von Dritten normidie ZPO in 8 308, dass das Gericht
Dritten auftragen kann, die Urkunde innerhalb eifest dem Gericht zu hinterlegen. Zuvor
ist der Gegner und der Dritte zu vernehmen. Diegdoch nur méglich, wenn der Dritte zur
Herausgabe und Vorlage der Urkunde nach burgenicRecht verpflichtet ist oder es sich
bei der Urkunde um eine gemeinschaftliche handt. Leugnung des Besitzes muss der
Antragsteller den Besitz durch den Dritten glaubhedchen.

Bezuglich der Beischaffung von offentlichen UrkundeB Urkunden aus dem Verfahren vor
dem Kartellgericht) ist in 8§ 183 Abs 1 Z 3 und AbZPO geregelt, dass die Beischaffung
durch den Vorsitzenden (auch amtswegig) erfolgemkas sei denn, beide Parteien sprechen
sich dagegen aus. Nach 88 297 und 301 ZPO ist da®iBthema und die malRgeblichen

Stellen der Urkunde bzw des Aktes anzugeben. DersAklaher nicht pauschal zu verlesen.

Das Kartellgesetz 2005 normiert in Bezug auf das die private Rechtsdurchsetzung
wichtige Recht auf Akteneinsicht in 8 39 KartG 20@&ass ein Verfahren, das auf Antrag
einer Amtspartei eingeleitet worden ist, nur mismnmung der Parteien mit einem anderen
Verfahren, das auf Antrag einer Partei, die nicimtgpartei ist, verbunden werden kann.
Weiters konnen in die Akten des Kartellgerichts ®erfahren nicht als Partei beteiligte
Personen nur mit Zustimmung der Parteien Einsi@itnren. Strittig ist, wie weit dieser
Schutz reicht, insbesondere ob in einem nachfolgendivilprozess der Akt des

Kartellgerichts beigeschafft werden kann und Eimsgenommen werden darf.

Der Zweck dieser Regelung ist vor allem der Schwtn Geschaftsgeheimnissen der
beteiligten Unternehmer. Es soll verhindert werdedass durch eine Verbindung von
Verfahren Konkurrenten ihr Recht zur Antragstelloy dem Kartellgericht dazu benutzen,
um an geheime Informationen zu gelangen. Dieststdidr Gesetzgeber in den Materialien
zum KartG unmissverstandlich klar. Im Rahmen eirateressenabwagung ist die
Maoglichkeit Dritter, Akteneinsicht zu erlangen, umivate Anspriche geltend zu machen,
hinantzustellen. Daher erfasst der Geheimnissamizuch die im Akt des Kartellgerichtes
befindlichen Urkunden (vorgelegte Privaturkundemptékolle tber Zeugenaussagen) in

einem nachfolgenden Zivilprozess. Andernfalls kémtlie Bestimmung des 8 39 KartG durch
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eine follow-on Klage umgangen werden. Nach der W&tretenen Ansicht steht daher § 39
KartG einer Beiziehung des kartellgerichtlichen dskin einem Zivilprozess entgegen.

Anderes soll nach Literaturmeinungen fur die Aktesinittlung des kartellgerichtlichen
Akts fur ein weiteres vor dem Kartellgericht anhiggeg Verfahren geltef?® Dies angeblich
wegen dem im Kartellgerichtlichen Verfahren gelamdUntersuchungsgrundsatz (8 16
AuBStrG), der Unbeschranktheit der Beweismittel @&l Aul3StrG) und der
Mitwirkungspflicht der Parteien im aul3erstreitiggarfahren. Aufgrund des ausdriicklichen
Willens des Gesetzgebers, Geschaftsgeheimnisseabitemy muss man mE jedoch zu dem
Ergebnis kommen, dass auch Verfahren vor dem Hgetatht vom Schutz des § 39 KartG

umfasst sind®’

Gleiches muss mE auch aus den gleichen GriindedafiNVerhaltnis zwischen § 39 KartG
und 8 68 StPO gelten. Bei Submissionsabsprachengé@8b StGB wére denkbar, dass
Amtsparteien oder das Kartellgericht gem § 78 S#f@eige erstatten und gemal3 8§ 76 StPO
zur Ubermittlung des Aktes verpflichtet sind. EinrivRtbeteiligter hatte in einem
Strafverfahren gem § 68 StPO Anspruch auf AktemnamsNach der hier vertretenen Ansicht
werden Geschéftsgeheimnisse nicht durch die blageige und Ubermittlung des Aktes an
eine andere Behorde (die ja ebenfalls zur Versajavibeit verpflichtet ist) beeintrachtigt.
Der Anspruch des Privatbeteiligten auf Akteneinsgtieht dem Geheimnisschutz aber sehr
wohl entgegen. Deswegen ist — um dem Willen desetagsbers Rechnung zu tragen —
davon auszugehen, dass 8§ 39 KartG der Anwendung 8&d@8 StPO, nicht aber der
Anwendung der §§ 76 und 78 StPO entgegen$t@ht.

In den erlauternden Bemerkungen findet sich zwarHinweis auf die Gegenposition von
Vertretern von Konsumenteninteressen, wonach ekien&insicht auch im Kartellverfahren

zulassig sein soll, damit Beweise fur allfalligeh&denersatzprozesse gesammelt werden

%5 30 auchPolster/Zellhofer Aktenzugang im Kartellverfahren im Spannungstaidschen Geheimnisschutz
und Private Enforcement, OZK 2008/3, 99; Solé, Baahren vor dem Kartellgericht, Rz 217; nicht tvei
gehend genuBauer/KitzbergerDie Verwertung von Kronzeugenantragen in Schadateprozessen, ecolex
2008, 547, die aufgrund der Wertung des Gesetzgébdiglich die Ubermittlung des Kronzeugenantragsias
Zivilgericht unterbinden wollen; aMesselyPrivate Enforcement im Interesse von Verbrauchern
Verfahrensrechtliche Fragen, MR 2006, 404, wonaioh Beischaffung vom Wortlaut des § 39 KartG nicht
gedeckt ist (,Beischaffung ist nicht Akteneinsight*

2% Hoffer, Kartellgesetz, 27730léin Petsche/Urlesberger/Vartiag 39 KartG, Rz 9 ff.

%730 auchPolster/ZellhoferaaO, die auch fiir eine Klarstellung des Gesetgatladieren.

2%8 OffenlassendPolster/Zellhofer aaO.
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konnen. Es wird jedoch lapidar darauf verwiesenssdgder einzelne Geschadigte als
unmittelbar Betroffener in der Regel ohnehin Ubier mbtwendigen Informationen verfligen
wird, um seine Anspriiche geltend zu machen.” Wahnergeschadigter Konsument solche

Informationen bekommen soll, wird jedoch nicht néé@rtert.

In einem Nachsatz in den EB heil3t es weiters: ,Ndem Inkrafttreten des Gesetzes wird
jedoch aufmerksam zu beobachten sein, ob durcle dRegelung Defizite im Rechtsschutz
entstehen und gegebenenfalls wird das Gesetz rigikoen sein; im Ubrigen ist zu erwarten,
dass die EG einschlagige Regelungen erlassen awifdlie dann Bedacht genommen werden

kann.“

(3) Offenlegungspflicht von Augenscheinsgegenstéande

In Bezug auf Augenscheinsgegenstande, die sich iesitB der Gegenpartei, einer
offentlichen Behorde oder eines Notars befindemngvi § 369 ZPO auf die Regeln tber die
Verpflichtung zur Vorlage von Urkunden verwiesen. ind&e Vorlage von
Augenscheinsgegenstanden, die sich im Besitz vatieDrbefinden, ist in der ZPO im
Gegensatz zur Urkundenvorlage nicht vorgesehermau3aergibt sich, dass die Vorschlage
des WeilRbuchs in Bezug auf die Vorlage von Augegissigegenstanden einen noch

starkeren Eingriff in das 6sterreichische Zivilrebadeuterf>®

(4) Vernehmung der Gegenpartei

Gem § 371 Abs 1 ZPO kann die Parteienvernehmung @enicht auch von Amts wegen
angeordnet werden. Eine Verpflichtung zur Aussaggdht fur Parteien daher. Die ZPO sieht
aber keine Mdoglichkeit zur zwangsweisen Durchseajzdieser Pflicht vor (§ 380 Abs 3

ZPO). Auch hier bedeuten die Vorschlage des Weifbwanen tiefen Einschnitt in das

29 potykg Offenlegung von Beweismitteln im WeiRbuch Wettkesrecht — ,Discovery* ante portas?, OZK
2008/3, 92.
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Zivilrecht, werden doch unter anderem Geld- und t$ieffen bei Zuwiderhandlung

vorgeschlagef®®

3. Recht auf Akteneinsicht vs Kronzeugenprogramm

Insbesondere von Vertretern der Amtspartetewird kritisiert, dass ein erleichterter Zugang
zu Beweisen, dazu fuhren kdnnte, dass Gefahrerdifiirdffentliche Rechtsdurchsetzung
berge. So wird befiirchtet, dass Unternehmer auschEuwor einem gerichtlichem
Schadenersatzverfahren Kronzeugenprogramme noctlickpé als bisher in Anspruch

nehmen wirden.

Die Kommission lasst die Lésung dieser Frage imech offen, wenn sie programmatisch
ausfuhrt, dass ein ,angemessener Schutz fur Uritereeserklarungen im Rahmen von
Kronzeugenprogrammen und fur die Untersuchungen wWettbewerbsbehorden®

gewahrleistet werden soll. Offen gelassen wird essindere die wichtige Frage, was unter

einem ,angemessenen Schutz” zu verstehen ist.

Um eine reibungslose Zusammenarbeit der Wettbewehisden mit Unternehmen zu
gewahrleisten fordertPaulus dass samtliche Informationen, die in die Hande de
Wettbewerbsbehdrden gelangen (insbesondere wenrse diem Rahmen eines
Kronzeugenprogramms Ubergeben wurden) weiterhichgézst und als vertraulich erachtet

werden sowie dass dieser Schutz auch rechtliclnkerawird??

Polster/Zellhofet®® schlagen als Kompromisslésung eine Privilegierdeg Kronzeugen in
Form einer Beschrankung des Aktenzugangs fur mdglimvilrechtliche Kléager vor. Der
Klager hatte also Anspruch auf Akteneinsicht bezigier Kartellanten, mit Ausnahme des
Kronzeugen. In die gleiche Kerbe schlagBauer/Kitzberge?®® die vorschlagen den
Kronzeugenantrag einfach nicht dem zu UbersendefAkiebeizuschlieRerPolster/Zellhofer

erkennen aber, dass dies insofern fur den Kronzetigkant ist, als auch aus den Akten der

#0vgl. Potyka aaO, 96, der diese Sanktionen ablehnt und die Beweiswiirdigung als ausreichende Sanktion
ansieht.

#1ygl jungstPaulus aaO, 85.

22 paulus aaO 85.

263 polster/Zellhofefaa0,102.

24 Bauer/KitzbergerDie Verwertung von Kronzeugenantragen in Schadaieprozessen, ecolex 2008, 547.
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dbrigen Kartellteiinehmer Beweise fur eine zivimdzhe Haftung des Kronzeugen
hervorgehen konnten. Als bessere Losungen werddrerdantweder ein generelles
Ausnehmen der Kronzeugen von der zivilrechtlichad atrafrechtlichen Haftung oder eine
nicht solidarische Haftung sondern lediglich einaftbing fir Schadenersatzanspriiche von

direkten und indirekten Vertragspartner vorgesatiag

ME ist eine (auch nur teilweise) Befreiung der Kzeangen von der zivil- und strafrechtlichen
Haftung nicht angezeigt. Die Sorge seitens der BMIBnE in diesem Mal3e unbegrindet.
Die Kronzeugenregelung hat fir den Kronzeugen dewidtigen Vorteil, dass er im

Idealfall eine BuRgeldbefreiung erhalt. Die Schaffteines weiteren Anreizes ist mE nicht
notwendig. Dies vor allem vor dem Hintergrund, daissKartellant nie sicher sein kann, dass
nicht ein anderer Kartellant die Chance auf einengeugenregelung wahrnimmt. In diesem
Falle hatte der Unternehmer dann nicht nur eindireohtliche Haftung zu gewartigen,

sondern musste sich auch mit einer (mitunter erdpéinen) Buf3geldzahlung abfinden.

4. Zusammenfassende Bewertung

ME gibt es gewichtige Griinde, die fur eine Anderualeg derzeitigen Offenlegungsregelung
bei follow-on Klagen sprechen. Unternehmen, dieegedps Wettbewerbsrecht verstof3en und
Konsumenten und Mitbewerber schadigen, sollen daedhnen missen, dass private
Anspriche durchgesetzt werden. Wichtig dafir isgsdKonsumenten und Unternehmen auch
zu wichtigen Informationen Zugang haben. Ein nortareAnspruch auf Akteneinsicht fuhrt
daher zu einer héheren Wahrscheinlichkeit der pesitDurchsetzung eines privatrechtlichen
Anspruches. Dies fihrt wiederum zu einer erhohteschistreue die in einem faireren
Wettbewerb resultiert. Dass der einzelne Geschédainehin Uber die notwendigen
Urkunden fir den Beweis seines Rechtsstandpunktedigt, ist mE eine grobe

Fehleinschatzung bzw Scheinbegrindung.

Trotzdem sprechen die besseren Argumente fiir eiogerate Anderung des derzeitigen
Systems. Zum einen ist nicht einzusehen, warum rdekenen wichtige
Geschéaftsgeheimnisse preisgeben missen, nur weilva einem Zivilgericht geklagt
wurden. Der Schaden, der aus einer solchen Offentegresultieren kann, konnte

Osterreichische Unternehmer wirtschaftlich ruinmere
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ME besteht die optimale Losung des Problems inré@gelung nach dem Vorbild von § 305
ZPO. Demnach ware das Bestehen eines Geheimhatitargsses jeweils nachzuweisen und
das Gericht konnte im Einzelfall dariiber entscheideine Bescheinigung hétte fur jede
einzelne Urkunde bzw Aktenbestandteil zu erfolgeomit wére gewahrleistet, dass je nach
Einzelfall das Geheimhaltungsinteresse gegen dé&snl@fungsinteresse abgewogen wird
und unbillige Ergebnisse vermieden werd®Nach der hier vertretenen Ansicht wird eine
Beischaffung des kartellgerichtlichen Akts im Zpribzess durch § 39 KartG untersagt. Dies
ergibt sich aus dem eindeutigen Willen des Gesbtrge das Recht der betroffenen
Unternehmer auf Geheimhaltung tUber das Recht agay zu Akten durch Geschadigte zu
stellen® Nach allgemeinen zivilprozessualen Regeln ist almmr Schutz der
Geschéaftsgeheimnisse auf ein sachgerechtes MaRieddies ware daher mE angebracht, 8
39 KartG dahingehend abzuandern, dass ausdrickigdtimmt wird, dass sich diese
Bestimmung nicht auf Zivilprozesse bezieht und dikgemeinen Regeln der ZPO
Anwendung finden. Dadurch wiirden auf der eineneSegschaftsgeheimnisse (angemessen)
geschuitzt und auf der anderen Seite wirde priv@eschadigten der Zugang zu wichtigen

Beweismitteln erleichtert.

Die Sorge des Gesetzgebers, dass Verfahrensparteaeuchen wuirden, sich ihrer
Auskunftspflicht gem 8§ 11a WettbG zu entziehen,rkéir sich allein noch nicht das fur die
private Rechtsdurchsetzung essentielle Recht auén®insicht ausschlieRen. Schliel3lich
steht die Mdglichkeit offen, das Auskunftsrecht Wege eines gerichtlichen Auftrags zur
Auskunfterteilung und Urkundenvorlage durch dast&kgericht durchzusetzen. Nach § 29 Z
2 lit ¢ KartG besteht die Mdglichkeit der Verhdnguvon Geldbuf3en bei Nichtbefolgung.
Um den Informationsfluss seitens Unternehmen aueitevhin zu gewahrleisten, stiinde die

Moglichkeit offen, diese Geldbul3en zu erhéhen.

265 Ahnlich Polster/Zellhofer Aktenzugang im Kartellverfahren im Spannungstaldschen Geheimnisschutz
und Private Enforcement, OZK 2008/3, 99
% 50 auctPolster/Zellhofer aaO.
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B. Berechnung der H6he des Schadenersatzes

1. Schaden des Kaufers durch erhdhte Preise

Zur Berechnung der Hohe des Schadens des Kaufersiriean Kartellverstol3 gibt es in

Osterreich bislang nur sparlich Judikatur. Dies@édi sich vor allem im Zusammenhang mit
der Schadensberechnung bei SubmissionskartelldrsuSuert man — wie der OGH — ein
Submissionskartell unter den Tatbestand des Beirmgeh 8§ 146 StGB, so ist fur eine
Strafbarkeit auch ein Vermogensschaden Voraussgtaorder Lehre gibt es grundsatzlich
einerseits jene Linf&’ (der sich auch der OGH angeschlossefffatlie fiir eine Berechnung

des Vermogensschadens den hypothetischen Wetthmweib heranzieht und jene Liffié

die auf einen angemessenen Preis abstellt.

Unter dem hypothetischen Wettbewerbspreis ist j@eis zu verstehen, der (im konkreten
Vergabeverfahren) bei intaktem Wettbewerb erzietirden waré’® Der hypothetische

Wettbewerbspreis reprasentiert demnach den Maiktpre

Vertreter des angemessenen Preises argumentiess,stth ein hypothetischer Marktpreis
gar nicht exakt feststellen lassen kann, weil zeleviFaktoren bei der Preisbildung und
Preispolitik der Unternehmen eine gewichtige Ralbielen. Des weiteren wird ins Treffen
gefuhrt, dass der Preis fiur die Annahme eines Asigehicht das einzige Kriterium sei,
sondern auch Faktoren wie Qualitat und Umweltgdheih eine Rolle spielen. Diese
Kriterien sind nur schwer zu quantifizieren. Auchirdv darauf verwiesen, dass die
Argumentation des OGH in diesem Bereich nicht ketesit sei. Im sog ,Gebrauchtwagen-
Fall“ wurde namlich ausgesprochen, dass die Vogghimg eines besonders glnstigen
Geschéfts dann keinen Vermdgensschaden bewirkt) wen Getauschte fir seine Leistung
ein volles Aquivalent erhalt. Im Gegensatz zum Sigbimnskartell stellt der OGH hier also
sehr wohl auf einen angemessenen Preis ab. Zulgizt als Untermauerung des

angemessenen Preises auf § 21 Abs 1 BVergG verwiesenach eine Vergabe zu

%7 Ua Steininger Zur Strafbarkeit von Submissionsabsprachen ingBaerbe, RZ 2000, 116ffewisch BT I,
232.2001, 13

% OGH 26.9. Os 34/01; 28.6.2000, 14 Os 107/99.

29| urger, Die strafrechtliche Beurteilung von Submissiorsgahchen seit der KartGNov 2002, ecolex 2003,
109.

?*OGH 28.6.2000, 14 Os 107/99.
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angemessenen Preisen zu erfolgen hat. Das BVerg@ekeéeinen hypothetischen
Wettbewerbspreis. Dagegen kénne ein angemessesisr éinfacher bestimmt werden. Ein
Preis wird demnach als angemessen bewertet, werteredamit abgegoltenen Leistung
entsprich’* Die individuelle sachliche Angemessenheit kann inuform einer Bandbreite
festgelegt werdefi? Nach Oberndorferist die Untergrenze fiir einen noch angemessenen
Preis bei ca 10-15 Prozent unter dem vollkosteretebdn Preis mit burgerlichem Gewinn
anzusiedeln und die Obergrenze bei etwa 10-12 Rroer dieseri’>

Der OGH lehnt jedoch die Ermittlung eines solchesisflahmens durch Sachverstandige ab,
weil der Begriff der Preisangemesssenheit keinergléehsmalistab zu bilden vermoge,
zumal er die notige Bestimmtheit vermissen lasse seibst eine inhaltliche Determinierung
erfordere, fur die man einen allgemein gultigen BaB nicht finde und dartber hinaus gabe
es auf dem freien Markt keine absoluten von Angeinat Nachfrage-Verhéaltnis losgeltsten

Waren- und Dienstleistungswefté.

In anderen europdaischen Staaten gibt es vereingélle, in denen Schadenersatz
zugesprochen wurde. In den meisten Fallen wurde eh&achen Berechnungsmodellen der

Vorzug gegeben.

Mehr Judikatur zu Berechnungsmethoden findet mamleén Vereinigten Staaten. Damit

korreliert die weit fortgeschrittene Lehre in diesdBereich. Allen Rechtsordnungen ist
jedoch gemeinsam, dass kein Modell fur eine Schamechnung bei Kartellverstézen
speziell zugeschnitten ist. Der Rechtsprechungt stshdemnach frei, ein angemessenes
Berechnungsmodell zu wahlen. Die einzige Determidieibt den Geschadigten so zu
stellen, als ob die kartellrechtswidrige Handlunig gesetzt worden ware. Die Bandbreite
reicht dabei vom eher einfachen ,Vorher-Nachhergi&ch® bis zum komplexen

theoretischen Simulationsmodell.

Im Folgenden soll zunachst ein Uberblick tber dre der Lehre vorherrschenden

Berechnungsmethoden und die aktuelle Judikaturnd@onalen Gerichte im europaischen

"1 Reckerziigl, Spekulation in der Bauwirtschaft, 113.

272 Oberndorfer/Schwarz, ZVB 2001, 65.

273 Oberndorfer, Stellungnahme zu H. Gélles, Der Sexdtéindige, 3/2000, 113.
" OGH 28.6.2000, 14 Os 107/99.
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Raum gegeben werden. Danach soll untersucht wendelthe der Methoden mit dem
Osterreichischen Rechtssystem vereinbar sind uhchedei verschiedenen Konstellationen

am erfolgversprechendsten sein werden.

a. Die Differenz - Methode

Diese Methode stellt die einfachste und geradlieigslerangehensweise dar. Wie im
allgemeinen Schadenersatz blich, vergleicht mam Situation vor der schadigenden
Handlung mit der Situation danach. Die Differenz Yfarmodgen des Geschadigten erhalt

dieser als Schadenersatz zugesprochen.

Fur die private Rechtsdurchsetzung von Kartelldsh heil3t das, dass der Preis einer Ware
vor dem kartellrechtswidrigen Verhalten mit demi®danach verglichen wird. Die Differenz
stellt den Schaden dar. Das impliziert, dass dexisPvor der Verletzung den Preis
wiederspiegelt, der auch weiterhin der Marktprdigsedodas Bestehen eines Kartells gewesen

ware. Die Vorteile liegen vor allem in der Einfa€littund Transparenz.

Auf der anderen Seite birgt diese Methode eine &edn potentiellen Fehlerquellen, denen
besondere Aufmerksamkeit geschenkt werden muss.ednem konnte es sich als schwierig
erweisen, den ,normalen“ Preis ohne der Verzerrdogch die Verletzung zu eruieren.
Deswegen ist darauf zu achten, einen Durchschreitspus einer ausreichend langen Periode
zu erfassen, bei der temporare Spitzen, verurghgaich aul3ergewohnliche Marktumstéande,
aul3er Betracht bleiben. Beispiele dafiir waren éitzliches Ansteigen der Nachfrage, ein
Warenuberschuss oder —knappheit, der Markteimimiér das Ausscheiden von Konkurrenten

und sasonale Faktoren.

Zum anderen geht man bei einem bloR3en VergleichPdeise davon aus, dass der eruierte
.normale“ Preis Uber die Periode der Kartellrecht®stzung konstant geblieben waére.
Demnach mussten auch die bestimmenden FaktorenPdasgestaltung wahrend der
gesamten Periode gleich geblieben sein. Diese Anaddnnte gerade bei lAngeren Perioden
schwer zu rechtfertigen sein, weil sich hier voleral das Verhaltnis von Angebot und

Nachfrage sehr wahrscheinlich geandert haben wird.
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Ignoriert man also Faktoren, die das Preisniveaih anne wettbewerbswidrigem Verhalten
verandert hatten, so bedeutet das, dass man diwitkusgen dieses Verhaltens nicht

ordnungsgemal isoliert hatte. Damit ware die H@sSthadens zu hoch angesetzt.

Drittens ergibt sich eine weitere Schwierigkeit loer Berechnung des Schadens aus den
unterschiedlichen Preiskonditionen, die mit den éimern verhandelt worden waren.
Verschiedene Kunden kénnen unterschiedliche Pretsiionen mit dem Kartell vereinbaren.
Beispielsweise ist es im Geschaftsverkehr Ublickeri Grol3abnehmer Sonderkonditionen zu
gewahren. Bei der Berechnung der Schadenhthe muass demnach nach Gruppen
differenzieren (zB Grol3abnehmer, Privatabnehmes).bEsteht die Gefahr, dass bei der
Heranziehung eines Durchschnittspreises falschiiSs#gezogen werden. Beispielsweise ist
es moglich, dass bestimmte Gruppen tUberhaupt mahtdem Kartell benachteiligt werden.
Dieses Phanomen des diskriminierenden zu viel Beests ist jedoch ein allgemeines
Problem bei allen Schadensberechnungsmethodenjedes Modell dazu tendiert, sich an

einem Durchschnittspreis zu orientieren.

Es empfiehlt sich diese Methode dort anzuwenden, deo Beginn des schadigenden
Verhaltens bekannt ist und wo es hdchstwahrscleinlin der Periode der
Kartellrechtsverletzung keine Anderung in der Msiktktur gegeben hat. Dies trifft
insbesondere auf kurzlebige Kartelle und stabiustriezweige zu. Stabile Industriezweige
sind durch das Ausbleiben von signifikanten Andgam bei den Faktoren Angebot und
Nachfrage, von Markteintritten von Konkurrenten uvah technologischen Innovationen
gekennzeichnet. Zu diesen ,reifen” Industriezweigeihlen vor allem jene der ,old
economy”“. Wo diese Voraussetzungen nicht gegelb®ih &&ann die Differenzmethode als

einfache Uberpriifung einer komplexeren Methode eadet werden.

b. Die ,Yardstick” - Methode

Diese Herangehensweise basiert auf einem Vergmicschen dem Preis eines Marktes, der
durch ein Kartell beeinflusst wurde mit einem &timin Markt, der von unerlaubten

Absprachen verschont blieb. In Betracht kommenallam geographisch getrennte Markte
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des gleichen Produkts. Der Vergleichsmarkt sollten ildealfall dieselben
Wettbewerbsbedingungen wie der beeintrachtigte Matkweisen. Dazu zahlen in erster
Linie Kostenstrukturen sowie die Angebots- und MNefecharakteristik. Sind diese
Voraussetzungen gegeben, kann die Preisdifferenkldekte weitgehend auf den Effekt des
Kartells zurickgefuhrt werden. Je unterschiedlichegr Vergleichsmarkt ist, desto
schwieriger ist es, den Effekt des Kartells voneard Faktoren zu isolieren.

Der Yardstick Ansatz ist besonders bei abgescleotiekalen Markten effektiv. Er kann auch
in Verbindung mit der Differenzmethode angewendetrden. Dadurch kann mehr

Information Uber den Markt gewonnen werden.

Wie bei der Differenzmethode ist aber anzumerkessddieser Ansatz eher simpel und
fehleranfallig ist, wo andere Faktoren als die wéthe Absprache das Preisniveau
beeinflussen. Hilfreich kdnnen die erhaltenen Datgs Vergleichsmarktes auch in

Verbindung mit 6konometrischen Modellen sein, uned?reisvorhersage tatigen zu kénnen.

c. Die Stickkosten - Methode

Eine Alternative zu den obengenannten Herangehessmweédeinhaltet das Berechnen des
Preises ohne der Kartellrechtsverletzung Uber digckBosten. Zunachst werden die
durchschnittlichen Produktionskosten des Produkters Kartellmitglieder berechnet. Dazu
dividiert man die Gesamtproduktionskosten durch@#samtstiickanzahl. Zu diesem Betrag
addiert man eine Gewinnmarge. Die Summe stellt ddm Verkaufspreis dar. Der Preis
muss unter den gegebenen Umstanden wettbewerbsinigDie dafiir notwendigen Daten

kénnen durch Buchpriifung und Einsicht in interne®éftsberichte gewonnen werdéh.

Wie bei den vorangegangenen Methoden liegt auahdeieVorteil darin, dass sie besonders
einfach zu handhaben ist und besonders leichtaredth ist. Diese Simplifikation ist aber

auch der Nachteil dieses Systems. Die anderenbpstimmmenden Faktoren wahrend des
Bestehens des Kartells bleiben aul3er Betracht. Ed davon ausgegangen, dass die

Produktionskosten und die Gewinnmargen Uber deangges) Zeitraum konstant bleiben. Es

275 7ur Problematik der Offenlegung in Osterreich sieben das Kapitel ,Disclosure Problematik®.
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ist jedoch meistens nicht unwahrscheinlich, dash slas Verhaltnis zwischen Preis und
Kosten wéahrend des Vergleichszeitraumes auch olanelKverandert hat.

Eine weitere Schwierigkeit im Zusammenhang bei Beerechnung der Schadenshéhe nach
dieser Methode ergibt sich aus der Berechnung dgeraessenen Gewinnmarge. Die
Bewertung eines wettbewerbsfahigen Preises istsdtwierig, sogar wenn alle notwendigen
Zahlen vorhanden sind (was oft nicht der Fall s@ndl). Im Idealfall reflektiert die Marge die
Kapitalkosten des Unternehmens, die sich aus delmasstoren auszubezahlenden Zinsen
und der Ho6he des Investitionsrisikos orientiert.dmerikanischen Lysine-Kartell Fall nahm
man eine Verzinsung von sechs Prozent an, um eergléichsgrof3e zum Marktpreis zu

berechnert’®

Im regulierten Sektor (besonders im Gas- und Steétos), wo die Evaluation einer fairen
Verzinsung eine zentrale Rolle innerhalb der Pomsollen einnimmt, kommt der
Bewertung von Exzesspreisen und —profiten groRes@edg zu. Es ist zu bemerken, dass
auf diesem Gebiet auf européischer Ebene nur wkrikatur gibt und die bestehende wenig
hilfreich flr die Praxis ist. Eine Reihe von witttedtlichen Regeln kann beniitzt werden, um
den Gewinn des Unternehmens entweder mit den Gewinrvon anderen

Unternehmen/Sektoren oder mit den Kapitalkoster tgernehmens zu vergleichen.

Es ist problematisch die Kapitalkosten als Indikdto die zu addierende Gewinnmarge zu
verwenden, weil die Gewinnmarge in der Praxis dapikalkosten oft Gbersteigt. Das kann
vorkommen, wenn durch aufRergewbhnliche EffiziemzUmternehmen mehr verdient als die
Kapitalkosten. Auch aufgrund von Geschéaftszyklemnrkazeitweise die Grenze der
Kapitalkosten Uberschritten werden. Es darf weitecht au3er Betracht bleiben, dass hohe
Profite durch Innovation erzielt werden konnen. deiehohe Gewinn dient als Anreiz und

deckt einen Teil des Investitionsrisikos ab.

Zusammenfassend kann davon ausgegangen werdengdidaSstickkosten Methode nicht
geeignet ist, um die Auswirkungen eines Kartells bmwerten. Zu unsicher ist, ob die
berechneten Stickkosten den wahren Preis ohneugsnthhme des Kartells reflektieren. Es

278 Kritisch dazuConnorin Kwoka/White The Antitrust Revolution: Economics, Competitimd Policy.
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bestehen dariber hinaus erhebliche Schwierigkéiener Berechnung eines angemessenen
Profits.

d. Die Preisvorhersage-Methode

Im Hinblick auf die Unzulénglichkeiten der Differemethode, der Yardstick Methode und
der Stuckkosten Methode, wird im Schrifttum die Wendung einer komplexeren Methode

einhellig vorgezogef’’

Soweit es Zeit und die bereitgestellten Daten efitidgn, soll mit Hilfe von
Regressionstechniken und okonometrischen Modellgsgehend von dem Zeitpunkt des

Beginnes der Verletzungshandlung das Preisniveeheugesagt werden.

Basis dafir sind die damaligen Preisfaktoren inseh@ Markt oder in vergleichbaren

Yardstick Markten. Bei dieser Herangehensweise élares sich also um eine komplexere
Form der Differenzmethode oder der Yardstick Methodn Gegensatz zum theoretischen
Simulationsmodell stlitzt man sich hier auf histes Verbindungen zwischen dem Preis und

anderen variablen Faktoren.

Der Vorteil der Regressionstechniken im Vergleichr zDifferenzmethode und der
Yardstickmethode ist, dass diese Analyse theotet@lte Faktoren, welche den Preis
beeinflussen, einbezieht und so die Auswirkungkadetellrechtswidrigen Handlung isoliert
dargestellt werden kann. Dabei wird ein statisesctModell genutzt um das Verhéltnis
zwischen Preis (,dependent variable) und Angebotsd Nachfragefaktoren, welche den

Preis beeinflussen (,explanatory variables") dateilen.

Typischerweise wird dieses Verhéltnis durch daswéeden einer Gleichung in gekirzter
Form naher spezifiziert. Dabei wird der Preis alsni&ion von ,exogenen“ Faktoren
beschrieben, d.h. Faktoren, die nicht vom Herstekentrollierbar sind. Indem den
~explanatory variables” und ihren Koeffizienten Werzugeordnet werden, liefert das Modell

einen Durchschnittswert des Preises. Der Koeffizthent der Bestimmung der Auswirkung

2’7 Lexecon, Report on Quantitative Techniques in Cetitipn Analysis, S. 41, 2003.
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eines weiteren Konkurrenten auf den Preis. Nimmh rbaispielsweise an, dass bei einer
Ausschreibung bei Hinzukommen von weiteren Bieti&s Preisniveau um € 400,- pro Bieter
sinkt, dann betragt der Koeffizient -0,4.

Es sind bei der Preisvorhersage mehrere Schwigtegkeu beachten. Zum einen mussen die
.explanatory variables” vom Vorhandensein des Hisrtenabh&ngig sein und vice versa. Ist
das nicht der Fall, kann die Regressionsanalyseeifeis eine Erklarung fir die
Einflussgré3en, die einen Preis bestimmen, liefBia. Auswirkungen eines Kartells wirden
aber nicht akkurat dargestellt. Beispielsweise kénmlas Bestehen eines Kartells
Auswirkungen auf die Bemiuhungen eines Unternehnhah&n, die Produktionskosten zu
senken. Werden diese Kosten dann fur eine Preisxgabe unter der Annahme verwendet sie

seien unabhéangig, konnte das das Resultat devBrieessage stark beeinflussen.

Weiters wird bei dieser Methode davon ausgegandass keine strukturellen Anderungen
bei den Angebots- und Nachfragefaktoren zwischerPtiase vor und der Phase wahrend des
Kartells stattgefunden hat. Das kann sich als hetdbatzung herausstellen. Zum Beispiel
konnte festgestellt werden, dass bei einer Erhdld@nd’roduktionskosten um 10 Prozent der
Preis um 8 Prozent steigt. Dieses Verhaltnis wianash in der Kartellperiode verwendet um
den hypothetischen Preis festzustellen. Sollte gedoch das Verhaltnis wahrend der

Kartellperiode andern, ware der Wert verfalscht.

Okonometrische Modelle setzen eine bedachte Beuntgin Bezug auf die Wabhl der in das
Modell aufzunehmenden Variablen voraus. Als Entstthegshilfe dienen Informationen der
Wirtschaftswissenschaft, Informationen (ber die ddelerheiten eines speziellen
Industriezweiges und Erkenntnisse aus statistiséimatysen. Probleme kdnnten sich aus der
Verfugbarkeit der bendtigten Daten ergeben. Geveslen Daten Uber einen langen Zeitraum
bendétigt werden, kann es sich als unmaéglich erwmeidegese zu erhalten. In manchen Fallen
kann man sich durch verfugbare &hnliche Datenkamydelfen (zB statt Materialkosten
Gesamtproduktionskosten), aber das Ableiten vochsol Zahlen flihrt notwendigerweise zu

Verfalschungen der Berechnungen.

Ein weiteres Problem kann entstehen wenn einer pu#hrere Hauptfaktoren (Variablen)

nicht bericksichtigt werden. Dann kommt es namiaheiner Verfalschung der Parameter,
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die zu einem falschen Durchschnittspreis fuhrt. ®dmmmt der richtigen Auswahl der

Faktoren grof3e Bedeutung zu und birgt ein hoheg&dris

e. Das theoretische Simulationsmodell

Eine weitere Herangehensweise ist der Einsatz edlggppol-Modells, das oft auch als
Simulation bezeichnet wird® Diese Methode gewinnt insbesondere in den USAdkei

Analyse von Unternehmenszusammenschlissen an Bedeut

Simulationen nutzen wirtschaftliche Modelle, basiel auf Theorien Uber die Organisation
von Industrien um die Auswirkungen von Unternehmmesammenschliissen auf die
jeweiligen Markte vorherzusagen. Dies wird durck Wararbeiten von Schatzungen lber die
Nachfrageeigenschaften (vor allem abgeleitet vamnodknetrischen Modellen), und anderen
Variablen, wie Grenzkosten, Preise und Menge inveireinfachtes Modell bewerkstelligt.

Mit Hilfe dieses Modells ist es mdglich, darzustell wie Unternehmen konkurrieren und wie
sie auf Wettbewerbsentscheidungen ihrer Rivalegieean. Ein geeignetes Modell reflektiert
also nicht nur die Signifikanz von individuellen Yewerbern, sondern auch den

Wettbewerbsprozess im jeweiligen Industriezweig.

Simulationsmodelle variieren in ihrer Komplexitdites muissen jedoch gewisse
Grundannahmen zum Wettbewerbsverhalten getrofferdeme um Preisschatzungen
durchfihren zu kdnnen. Die erste Grundannahme Bégygthsich mit der Preisstrategie von
Unternehmen. Nach dem sd@grtrand-Modellwird die Hohe des Preises festgesetzt, um den
Gewinn zu maximieren, wobei auch strategische Emwggn und Interaktion mit den

Wettbewerbern nicht auf3er Acht gelassen werden.

Als Alternative dazu wird daf€ournot-Wettbewerbsmodelerwendet. Dieses geht davon
aus, dass jedes Unternehmen ein einzelnes Produkbristanten Grenzkosten produziert,
wobei jedes einzelne Unternehmen den gesamten Matidfern kann und das Wissen um
die Kundennachfrage besitzt. Es gibt flr potergi&bnkurrenten keine Mdglichkeit in den

Markt einzutreten.

278 Sjehe dazonner aaO.
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Man kann nun entweder davon ausgehen, dass jedexneinmen den Preis und die
Stuckzahl gleichzeitig festsetzt und dass kein Wésterb zwischen den Firmen stattfindet.
Oder man geht davon aus, dass ein GleichgewichiexuBasis der Annahmen erreicht wird,
wie jedes Unternehmen glaubt, dass seine Konkemeauf die Anderungen in der Hohe der

Stuckzahlen reagieren werden.

Die Ergebnisse bezuglich der Hohe von Preis undk3thl, die bei diesem Modell erzielt

werden, liegen meistens zwischen jenen des Modelsperfekten Wettbewerbs und jenem
des Monopols. Generell fihrt eine Erhdhung der Ahdar Konkurrenten zu einem Sinken

der Preise und zu einer Erhdéhung der Stickzahl.

Dieses Modell kann natirlich nur bei Oligopolen @ngndet werden. Eine solche Struktur
zeichnet sich durch hohe Konzentration, hohe Markidsschranken, Nichtvorhandensein
von Produktdifferenzierung und eine hohes Mal? andéazerstreuung aus.

Als Parameter konnen der Herfindahl-Hirschmann Kotrationsindex, das Kaufverhalten
der Konsumenten infolge eines Preisanstieges urel @ienzkosten eines Produkts
herangezogen werden. Der Herfindahl-Hirschmann xndesst die Marktkonzentration

indem die Quadrate der einzelnen Prozentanteileeddderden. Teilen sich beispielsweise
funf Unternehmen den Markt mit den Anteilen 40%%@205%, 15% und 10% so erhalt man
einen HHI von 2550 (40%+20%+152+152+102=2550). B#dl kann also je nach Markt

zwischen fast Null (bei einer sehr hohen Dichté&kankurrenten) bis hin zu einem Wert von

10000 (bei einem Monopol) rangieréf.
Bei der sog. Preiselastizitat misst man das Sampiotential von Abnehmern infolge eines
Preisanstieges. Beispielsweise betragt der Weriihem Preisanstieg von einem Prozent und

einem darauffolgenden Absatzminus von einem Prapetiesem Fall eins.

Es stellen sich im Zusammenhang mit der Simulatr@iiode folgende Probleme:

2’9 European Commission Notice: Guidelines on thessssent of horizontal mergers under the Council
Regulation on the control of concentrations betwaeahertakings, 28.1.2004, Abs. 16.
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Erstens es gibt mehrere plausible Oligopol Mod@lie wichtigsten sind das Cournot- und
das Bertrand-Modell). Zweitens sind beide Hauptriiedstatisch, d.h. es kann nicht
dargestellt werden, wie sich die Situation nachkiReaen des Wettbewerbers, die wiederum
Reaktionen nach sich ziehen etc., entwickelt. Ztletuss noch angemerkt werden, dass die
Komplexitat des Modells umfangreiche wirtschaftéckenntnisse erfordert, um das Modell

zu verstehen und anzuwenden.

Oft wird kritisiert, dass bei den oben dargestellidodellen eine Reduktion der Anzahl der
Wettbewerber automatisch zu hoheren Preisen ftthRies ist zwar idR richtig, muss aber
nicht notwendigerweise immer so sein. Diese Annalfithet zu einer Ubertriebenen Sorge
vor Preiserh6hungen. Schlief3lich wirde nach dieserModell jeder
Unternehmenszusammenschluss automatisch zu hohétesisen fihren. Andere
Marktmechanismen, wie zum Beispiel die Nutzung $ymergien durch Zusammenschlisse

und die daraus resultierenden Kosteneinsparunggnenl weitgehend aul3er Betracht.

Die einfachen Annahmen des Modells haben zwar deteV der einfachen Handhabung und
Bequemlichkeit, stimmen aber oft nicht mit den Handsweisen des Marktes Uberein.
Bericksichtigt man nadmlich auch Faktoren wie Kumdaktion, Kundenmarktmacht und
Lieferantenreaktionen, kdnnten einfache Preisvedgan ins Wanken geraten.

Zum Beispiel kdnnen die Daten bei einem Unternelsmgsammenschluss von Lieferanten
von bestimmten Lebensmittelprodukten die fur dasd&lonotwendigen Daten durch das
Heranziehen von Supermarktscannerdaten akquiresden. Mit Hilfe von Kostendaten kann
nun ein Preis, der ohne das Kartell entstanden b&stmmt werden. Es wird aber die Menge
an Marken und Produkten, die in Superméarkten gelagerden, die Positionierung der
Waren in den Regalen und die Auswirkungen auf Weghund Entwicklung der Hausmarken
nicht bertcksichtigt. Gleichzeitig wird die Reaktioron Supermarktketten aufRer Acht
gelassen, die potentielle Konkurrenten zu einemkhantritt ermutigen kénnten. Daneben
konnten Konkurrenten die Situation nutzen, um nilagken einzufiihren oder bestehende
Marken zu forcieren, etc. Man sieht also, dassLdite mdoglicher Reaktionen schier endlos
ist und es unmaglich ist, alle in einem theoretstModell zu bertcksichtigen.

20 RBB Economics, ,The Emperor’s New clothes? — tie of merger simulation models”, Janner 2004.
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Zusammenfassend sollten die obengenannten Nachimie in der Weise interpretiert
werden, dass das Simulationsmodell generell untdughd nur von geringem Wert fir eine
Bewertung eines Unternehmenszusammenschlusséssistt jedoch zu beachten, dass sehr
gute und sehr detaillierte Informationen erforadrisind, um akkurate Ergebnisse zu erzielen.
Die Ergebnisse hangen stark von den GrundannahtmeBeachtet man dies und setzt man
das Oligopol Modell nicht unbedacht ein, so kanndaschaus fir die Bewertung eines
Unternehmenszusammenschlusses herangezogen wddiEs. gilt jedoch nur fur die
behordliche  Erlaubnis  eines  solchen  Zusammensa&duss Ob  sich  eine
Schadenersatzberechnung infolge eines Kartellsliasés Modell stiitzen sollte, darf kritisch

hinterfragt werden.

f. Bereicherung des Unternehmens

Es kann argumentiert werden, dass im Prinzip dieeHtes Schadenersatzes mit der Hohe der
Bereicherung des schadigenden Unternehmens Ukéremen misste. Demnach kann fir
eine Schadensberechnung die Bilanz eines Untermehhe¥angezogen werden. Hier kdnnte
sich aus den Profitmargen oder dem Umsatz die Héheuséatzlichen Einnahmen ergeben.
Es wird sich jedoch in den meisten Féllen als sehgierweisen, die Auswirkungen einer

Preiserh6hung aus den Unternehmenszahlen von anféakéoren zu isolieren.

In diesem Zusammenhang ist auch die Trennung vbadenersatz und Bereicherungsrecht
in der Osterreichischen Rechtsordnung zu sehen. [@eundlage fir einen
Bereicherungsanspruch ist die Herausgabe eines regcigertigt erlangten, also
rechtsgrundlosen Vorteils. Daher ist der Bereichgsanspruch von einem Schaden des
Entreicherten unabhangfgh Wahrend es im Bereicherungsrecht darum geht, dess
Belangte einen Vorteil herausgibt, der ihm nichbiget, kommt es im Schadenersatzrecht
hingegen auf den Nachteil an, den der Ersatzbégeeterlitten hat® Es handelt sich somit
um zwei unabhangige Anspriche. Die HOhe der Beeeirty muss daher nicht
notwendigerweise mit dem verursachten Schaden iiiséremen. Eine Methode, welche die

21 swobodan Klang' IV 451; Wilburg, Bereicherung 97fft.arenz/Canaridl/2, 128f; Koziol/Welseil, 257.
Fir eine Trennung auch OGH in SZ 44/92; SZ 55/3i&t$g 33.128.
82 0GH in JBI 1992, 720.
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Bereicherung misst, kann nicht fir die Berechnures ébchadenersatzes herangezogen

werden.

g. Zusammenfassende Bewertung

Nach oOsterreichischem Recht ist zunachst von dier®nzmethode auszugehen. Ein bloRRer
Vergleich des Preises vor und wahrend dem Karéljedoch nur in den seltensten Fallen
zielfuhrend. Der hypothetische Preis ohne der Heatdtsverletzung sollte vielmehr durch
eine komplexere Methode eruiert werden. Es istaashdere auf § 273 ZPO zu verweisen,
wonach das Gericht selbst mit Ubergehung eineseuoer Partei angebotenen Beweises die
Hohe des Schadenersatzes nach freier Uberzeugusigetieen kann. Bei einzelnen
Anspriichen bis EUR 1.000,- kann Uber Bestand undieHbach freier Uberzeugung
entschieden werdefi® Abgestellt werden kann hier etwa auf den Markigreer sich nach

Entdeckung des Preiskartells einstellte.

Dort wo es mdglich ist, Zugang zu den bendtigteteBau erhalten und die notige Zeit zu
investieren, bietet sich die Methode der Preisvsdige an. Einfachere Methoden wie die
Yardstick Methode oder die einfache Differenzmetho#6nnten an einem nicht

reprasentativen Vergleichszeitraum scheitern. Dhsoretische Simulationsmodell kann
angewendet werden, wenn entsprechend detailliegieerDvorhanden sind. Hier ist aber
besonders darauf zu achten, dass die Grundannade®rModells mit dem Einzelfall

Ubereinstimmen. Eine gedankenlose Anwendung derd&tdannahmen kann zu verzerrten

Ergebnissen fuhren.

Obwonhl die Stuckkostenmethode sicherlich wegenriteghten Berechenbarkeit gewisse
Vorteile besitzt, ist sie bei jenen Kartellen niemwendbar, wo ein wettbewerbsfahiger Preis
nicht herangezogen werden kann oder wo sich Scigketen im Zusammenhang mit der

Bestimmung des angemessenen Profits ergeben.

Jede der Methoden kann als Uberprifung und Erg@anhemangezogen werden, wo die

notwendigen Daten vorhanden sind und der Zeithotidees erlaubt. Insbesondere in Fallen

3BG Graz-Ost 16.3.2007, 4 C 463/06h-18.
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mit geringem Streitwert ware es jedoch eine Felfition ein Gutachten, das mehrere
Methoden enthalt, erstellen zu lassen. Umso beddetast dann das Kennen der Starken und
Schwachen jeder einzelnen Herangehensweise, unerirPaxis entscheiden zu kdnnen,

welche die Angemessene darstellt.

Es ist zu betonen, dass jede Analyse sorgsam e@etestden muss und dass sie durch
Informationen Uber den jeweiligen Industriezweigeusttitzt wird. Beispielsweise kdnnen
Dokumente und Zeugenaussagen verwendet werdenpeaifiationen eines Modells zu
bestatigen. Es gilt auch die Sensibilitit eines &flsd zu Uberprufen, d.h. welche
Auswirkungen es hat, wenn kleinere Anderungen in @Ggundannahmen vorgenommen
werden. Grundannahmen mit einem hohen Grad an Isigésisind besonders sorgfaltig zu

Uberprufen.

Es liegt auf der Hand, dass die Berechnung desdBaokainfolge erhdhter Preise keine
unkomplizierte Angelegenheit ist. Die Moglichkeitemchen von relativ einfachen Methoden
bis hin zu komplexen Modellen. Dies macht Entsalweggen in Bezug auf die Plausibilitat der
den Methoden zugrundeliegenden Annahmen notwendd) fordert ein Verstehen der

sensiblen Punkte jeder Schadensberechnung. Ddbeicid nur das Rechtsprechungsorgan
sondern auch der Gutachter, der die Schadenshthbemchnen hat, gefordert. Die

Verantwortung des Gutachters liegt in der Fahigkk& zugrunde liegenden Annahmen
deutlich zu machen, die verwendeten Methoden zihtfiextigen und verschiedene

Herangehensweisen in Einklang zu bringen. Anddmfenn das Gericht die vorgelegten
Beweise nicht richtig abschatzen und muss einet&ehd zurtickweisen.

2. Schaden des Konkurrenten

Wahrend sich der vorhergehende Abschnitt mit deha&ensberechnungsmethoden fir
Schaden, bei denen der Geschadigte ein Kaufer @fasste, werden nun Falle behandelt, in
denen der Geschadigte ein Konkurrent des KarsllSolche Schaden kdnnen beispielsweise
durch Weigerung des Kartells zu kontrahieren, Khafstgage oder Dumping-Preisstrategien
entstehen. Unter diesen Umstéanden kdnnen Schadehn den Verlust an Gewinn berechnet

werden, der durch die schadigende Handlung entstanst. Im Extremfall, wenn ein
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Unternehmen aus dem Markt gedrédngt wurde, bemiskt die H6he nach dem Going-
Concern Wert des Unternehmens, wobei auch die wladirdichen Gewinne des

Unternehmens Uber seine gesamte wirtschaftlichenstauer miteinbezogen werden.

a. Die Grundstruktur

Fur die Berechnung des entgangenen Gewinns sindlieon die Hohe der Gewinneinbul3en,
die Zinsen vergangener Verluste und die Diskontigreukinftiger Verluste von Bedeutung.
Die Verluste werden durch einen Vergleich zwisckden Einkinften, die der Geschadigte
erzielt hat und die er ohne Kartellrechtsverletzengjelt hatte, berechnet. Bei den meisten
Schadensberechnungsféllen kann mit Hilfe diesertdf@ak das Auslangen gefunden

werden?*
Hypothetischer - erwirtschaftete + insén vor = Schaden
Gewinn (vor Proz.) Gewinne Urteil (vor Prosgs
+
Hypothet. Gewinn - reale wahrscheinliche + kbDrgierung = Schaden
(nach Proz:) Gewinne agi Prozess)
GESAMTSCHADEN

b. Berechnungsmdglichkeiten des entgangenen Gewinns

Die Berechnung des entgangenen Gewinns beinhalelidranziehen von Methoden aus der
Betriebswirtschaftslehre, der Volkswirtschaftslehtenxd des Rechnungswesens. Diese

Instrumente helfen die Differenz zwischen dem nabgdh und dem realen Profit zu ermitteln.

Die drei Hauptberechnungsmethoden stitzen sichi dadteeder auf das Einkommen, auf

den Markt oder auf die Aktiva. Bei der ersten Melhowird das Einkommen des

284 Robert E. Hall/Victoria A. Laze&1994), Reference Guide on Estimation of Econdmisses in Damages
Awards in Reference Manual on Scientific Evidendgshington D.C.: Federal Judicial Center, 280.
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Unternehmens aus der Steuererklarung oder aus @&m@ und Verlustrechnung eruiert.
Dieses wird so angepasst, dass die wahren Geldflisausgefiltert werden. Diese
Geldflisse werden sodann diskontiert um den dégeeitWert zu ermitteln. Dieser Wert wird
als Profit ohne der Kartellrechtsverletzung verweindDie Differenz zwischen dieser Zahl

und den aktuellen Geldflissen stellt den Schaden da

Bei der Berechnung des Profits, der ohne der Heatdltswidrigen Handlung entstanden
ware, ist eine Schatzung des hypothetischen Veskadidrderlich. Dabei stitzt man sich auf
historische Handelsbilanzen und interne Informaimn wie Budgets, Prognosen,
Marketingberichte  und  —strategien, Finanz- und  &ktdnsberichte  und

Kundenkorrespondenz.

Der Schwachpunkt dieser Methode ist, dass aus idéoriachen Daten das Szenario flr den
Zustand ohne der Kartellrechtsverletzung abgeleitet. Schwierigkeiten ergeben sich daher,

wenn sich die Verhaltnisse auch ohne der Verletaygndert hatten. Hier muss besonders
darauf geachtet werden, alle Umstdnde gewissembdfeurteilen um eine genaue Prognose
zu erstellen. Ein Indikator fur die Veranderung diudie Verletzungshandlung kénnte ein

Vergleich mit einer Produktionslinie des Unternehmelarstellen, der mit dem Schadiger
nicht in Konkurrenz steht. Dartiber hinaus konntee éAnalyse des Marktes zeigen, welche
Einflisse die Verkaufe auch ohne der Handlung liesst hatten.

Bezuglich der Kosten, die durch die Mehr-Produktisrd Mehr-Verkaufe entstanden wéren
und daher vom hypothetischen Gewinn abzuziehen smds man zwischen Fixkosten und
variablen Kosten unterscheiden. Wahrend Fixkosteabhéngig von der Produktionsmenge
auftreten, hangen die variablen Kosten von der lidti@hsmenge ab. Nur letztere sind also
als Abzugsposten zu bertcksichtigen. Problematisth dass Fixkosten nach einem
bestimmten Zeitraum zu variablen Kosten werden kannBeispielsweise zéahlen

Personalkosten zu den Fixkosten. Sinkt die Prodokgdoch Uber einen langeren Zeitraum,
so kommt es zu Mitarbeiterabbau und die Kostenesinksie sind dann also variabel. Bei der
Berechnung der ersparten Kosten sind die Umstarege jelveiligen Unternehmens zu

beachten und auf den Einzelfall abzustellen.
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Bei einer anderen Methode wird der Wert und dieksefszahlen eines vergleichbaren
Unternehmens herangezogen um den Schaden zu querdif. Dabei wird der Wert des
Vergleichsunternehmens mit den Verkaufszahlen igrgh. Der Quotient aus diesen beiden
Zahlen wird mit der Differenz der Verkaufszahlenmr vad nach der Verletzung multipliziert.

So erhalt man den Schaden des Unternehmenswertes.

Hat zum Beispiel ein geschadigtes Unternehmen eM&nt von 2,000.000 und die
Verkaufszahlen einen Wert von 1,000.000, so betd&gt Quotient 2. Erwirtschaftete das
geschadigte Unternehmen vor der Schadigungshanddimgn Betrag von 800.000 und
danach 400.000 so betragt die Differenz 400.0001 Wird die Differenz von 400.000 mit
(dem zuvor errechneten Quotient) 2 multipliziereri3chaden betragt also 800.000.

Es ergibt sich also die Formel:

Schaden im Vermogen

Quotient aus Wert und Verkaufszahlen des Vergleictesnehmens

*

(Verkauf des geschadigten Unternehmens vor derdggpindg — Verkauf nach Schadigung)

Im Grunde wird der Wert der Verkaufszahlen nur laldikator fur die Wertveranderung
innerhalb des Unternehmens herangezogen. Genanstek@an als Indikator den Profit vor

und nach der Verletzungshandlung heranziehen.

Es liegt auf der Hand, dass die Genauigkeit diddethode von der ordnungsgemalen
Zuordnung eines Vergleichsunternehmens abhangt.Udésrnehmen muss hinsichtlich der
Schlusselfaktoren, also Kapitalstruktur, ProduktmixGré3e, Marktanteil und

Wachstumsprognose vergleichbar sein. Statistischethdden kdnnen helfen, die
Wahrscheinlichkeit, dass sich das Unternehmen &g \¢ergleichsunternehmen entwickelt

hatte, zu berechnen.

Eine andere Herangehensweise stitzt sich bei decBeung des Schadens auf die Aktiva

eines Unternehmens. Aus der Bilanz wird der Weriegi Unternehmens vor einer
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Verletzungshandlung und danach verglichen. Der tdokged stellt den Schaden dar. Der
Vorteil dieser Berechnungsmethode ist ihre EinfadhtDer Nachteil liegt darin, dass die
Bilanz nur historische Daten des Wertes der Aktimd Passiva ausweisen kann und deshalb
hdchstwahrscheinlich keine verlasslichen Schatzuridper die Hohe des Geschéaftsschadens
liefern kann. Dartber hinaus kann diese Methodedaut sinnvoll angewendet werden, wo
die Kartellrechtsverletzung eine messbare Auswigkanf den Wert der Aktiva und Passiva
hat. Zuletzt kbnnten in jenen Fallen Probleme atétr, wo nur ein kleiner Teil eines
Unternehmens betroffen ist, weil sich die genaueiling der Aktiva auf die verschiedenen

Unternehmensteile sehr schwierig ist.

3. Vorschlage des Grunbuchs

In Frage F des Grinbuchs wird die Thematik der &erengsmethode fur die Hohe des
Schadenersatzes behandelt. In Option 18 wird dige-gestellt, ob eher einfachen oder eher
komplexeren Berechnungsmethoden der Vorzug zu gélierAuch die Mdglichkeit der
Billigkeitsentscheidung bezuglich der Hohe des 8eha durch das Gericht wird zur
Diskussion gestellt. Sodann wird die Mdglichkeit r d&ommission, Leitlinien zur
Quantifizierung des Schadenersatzes zu erstellggsarochen. Die letzte Option zu diesem
Themenschwerpunkt behandelt die Einfihrung gete\ferfahren, in denen zwischen der
Haftung des Rechtsverletzers und der H6he desigienden Schadenersatzes unterschieden

wird, um das Gerichtsverfahren zu vereinfachen.

4. Die Vorschlage des Weil3buchs

Die Kommission beabsichtigt die Ausarbeitung eipeagmatischen und unverbindlichen
Orientierungsrahmens flr die Berechnung des Sclessi#tzes bei Wettbewerbsverstélien,
der insbesondere approximative Methoden zur Bereuhroder vereinfachte Regeln zur

Schéatzung von erlittenen Verlusten enthalten kannte
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Hintergrund dieser Mal3nahme ist laut Arbeitspaparallem die Tatsache, dass eine genaue
Berechnung des erlittenen Schadens einen unvedméifigen Aufwand darstellen kdnnte

und flr potentielle Klager abschreckend wirken kénn

5. Stellungnahmen

Die Befurworter von komplexeren Methoden stellem génaueren Resultate und die erhdhte
Rechtssicherheit, sowie die bessere Kalkulierbarkdes Prozessrisikos in den
Vordergrund?®®

Gegner dieser Ansicht sehen keinen Bedarf an n&eggeln. Das alte System habe sich
durchwegs bewahrt und sei auch einfach anzuwenben.Mehrwert von komplexeren

Wirtschaftsmodellen sei nicht erkennbar. In komplieren Fallen misse ohnehin ein
Sachverstandiger hinzugezogen wertfn. Komplexe Methoden schaffen eher
Rechtsunsicherheit, weil sie von vielen Faktorehaalgen, deren Beurteilung im vorhinein
nicht genau abgeschatzt werden kann. Dadurch veercle ein Abschatzen des Prozessrisikos

deutlich erschwert.

Bei der groRen Anzahl an verschiedenen Berechnuvdgglien mit all ihren Vor- und
Nachteilen sei auch nicht einzusehen, warum dagl@eauf eine einzelne Methode fixiert
werden soll. Je nach Sachlage solle es dem Geiidrtassen bleiben, die richtige Methode
der Berechnung festzulegéH. Deswegen sei es auch kontraproduktiv, Leitlinién die

Berechnung des Schadens herauszug&Ben.

Bezuglich der Moglichkeit des Gerichtes, eine BRkitsentscheidung ohne genaue Prifung
der Hohe des Schadens zu treffen, wird einersegisngentiert, dass es dabei zu versteckten

punitive damages kommen wirde, welche abzulehrien.deartiber hinaus fiihre eine solche

28 \/ertretend firr viele: Stellungnahme des deuts@&hemdesministeriums fiir Wirtschaft und des
Bundeskartellamtes, 6f.

¢ Sjehe zB Stellungnahme der 6sterreichischen Iriglishvereinigung zum Griinbuch der Kommission zu
Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Waedthevechts, 9.

%7 stellungnahme der dsterreichischen Bundeswetthesivehérde zum Griinbuch der Kommission zu
Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Waedtbsvechts, 8f.

88 Stellungnahme des deutschen Bundesministeriuma/iiiischaft und des Bundeskartellamtes, 6f.
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Entscheidung zu einer erh6hten RechtsunsicherBest. wenn sich ein Schaden gar nicht,
oder nur mit unverhaltnisméaRigem Aufwand ermitielsse, solle nach Billigkeit entschieden

werden. Im Ubrigen sei dieses Problem aber keinifspeh wettbewerbrechtliches, weshalb

eine Sonderregelung nicht sinnvoll erscheine. BeiBerechnungsmethode handelt es sich
um wesentliches Element der Rechtssysteme der ibtisjhaten, das verédndert wirde.
Deswegen sollte die Beurteilung den Mitgliedstaatéberlassen werden. Die EU-

Kommission ist zu einer Anderung der Rechtslagehtnimefugt und sie ist auch nicht

geboterf®

Zu der vorgeschlagenen Mdglichkeit der Teilung Yesfahrens in einen Abschnitt ,dem

Grunde nach” und einen Abschnitt ,,der HOhe nach'tiveinhellig angefuhrt, dass es zu einer
erheblichen Verzégerung des Verfahrens kommen wiifdeie Méglichkeit das Verfahren

zu teilen, besteht bereits in vielen Mitgliedstaat®ies solle aber nur in den Fallen
geschehen, wo es auch sinnvoll ist. Es soll denicten uberlassen bleiben, das zu
entscheiden. Eine prinzipielle Regel fur ein zwtagtes Verfahren einzufiihren, ware daher
verfehlt. Allerdings ware eine Harmonisierung dercRisordnungen innerhalb der

europaischen Union in diesem Bereich durchaus vhiemswert?%*

Die Einfihrung von Leitlinien wird von vielen bedgil Vor allem aus der Praxis wurden
schon bisher Stimmen laut, die sich wegen der Raokicherheit kritisch zum

Legalausnahmesystem ge&uRRert h&BerLeitlinien zur Berechnung der Schadenshéhe
wurden zumindest einen kleinen Teil der Rechtsinesieit des Verfahrens beseitigen und

fir mehr Transparenz sorgét.

Von Seiten des Konsumentenschutzes wird die Reasluktind Kalkulierbarkeit der

Verfahrenskosten, sowie der Entscheidungsgleiclgkianerhalb der Union hervorgehoben.

289 Stellungnahme der dsterreichischen Industriellsgimgung zum Griinbuch der Kommission zu
Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Waetdthsrechts, 9.

0 stellungnahme des ésterreichischen Bundesministerfiir soziale Sicherheit Generationen und
Konsumentenschutz, 12f.

291 Baker/McKenzieResponse to Green Paper on Private Enforcemengtéllungnahme des deutschen
Bundesministeriums fir Wirtschaft und des Bundeskamtes, 6f.

29278 Montag/ReidlingerDas neue EG-Kartellverfahrensrecht in der PratR;Int 2005, 2;
Reidlinger/Hartung Das neue 0sterreichische Kartellrecht, 63.

293 Freshfields/Bruckhaus/DeringeResponse to Commission of the European Commari Competition
Green paper on damages actions for breach of thenEttust rules, 6.
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Allerdings sollten solche Leitlinien erst nach déattiger Konsultation aller interessierten
Parteien herausgegeben werd&n.

Jene, die fur eine Wahlfreiheit der Gerichte berztigider Schadensberechnungsmethode
eintreten, lehnen ein Festlegen in Leitlinien*&hlede der Kalkulations-Methoden kénne im

Einzelfall ihre Berechtigung haben. Man dirfe dakein Berechnungsmodell ausschliel3en

und sich auch auf keine Methode festlegen.

2% stellungnahme des 6sterreichischen Bundesministerfiir soziale Sicherheit Generationen und
Konsumentenschutz, 12f.

2% stellungnahme des deutschen Bundesministerium#iiiischaft und des Bundeskartellamtes, 6f;
Stellungnahme der dsterreichischen Bundeswettbabehdrde, 9.

148



Private Enforcement bei vertikalen Vertriebsbindemgm européischen Recht und im Kartellgesetz 2005

C. Umfang des Schadenersatzes

Nach kontinentalen schadenersatzrechtlichen Grareisésteht dem Geschadigten nur der
Ausgleich fiur den erlittenen Schaden zu. Da dieslf3e Ersatz bei der privaten

Durchsetzung des Kartellrechts aber nach AnsichKdenmission als Anreiz nicht ausreicht,

um das beachtliche Prozessrisiko fur einen relgéiingen Ausgleich auf sich zu nehmen,
sollen verschiedene Denkansatze diskutiert werbtemerschiedenen Mitgliedstaaten finden
sich bereits Malinahmen, die moglicherweise als -Besttice Beispiele herangezogen
werden konnen. Je nach den verschiedenen Komponafitein den Schadenersatzbegriff

hineingenommen werden, kann der Umfang des zuztisgmden Schadenersatzes variieren.

1. Mdgliche Arten

a. Kompensatorischer Schadenersatz

Der Schadenersatz bemisst sich nach dem Verlustdela Klager durch die Verletzung
entstanden ist. Eine dariiber hinausgehende Wiemleaghung wird nicht zugestanden. Diese
Regelung ist nach Ansicht der Kommission mitunter &rund dafur, dass die private
Durchsetzung derzeit so wenig ausgepragt ist. DageBsrisiko und der Aufwand des
Prozesses sind verglichen mit dem in den meistellerFageringen Schadenersatz

unverhaltnismafig hoch.

b. Herausgabe der unrechtmafigen Bereicherung

Alternativ dazu wird der Schadenersatz nicht Uher Berechnung des Schadens eruiert,
sondern Uber den Gewinn des Schadigers. Nach demrdishischen Dogmatik handelt es
sich hierbei aber nicht um Schadenersatz sonderneuman bereicherungsrechtlichen
Anspruch. Diese Herangehensweise erscheint dortaka#, wo der durch die
kartellrechtswidrige Handlung erzielte Gewinn delittenen Schaden Ubersteigt. Schliel3lich
soll sich das unrechtmafiige Verhalten fir den Sgeédicht bezahlt machen. Nach § 34
GWB kann die deutsche Wettbewerbsbehotrde ein zerldes Unternehmen anweisen, den
aus der unrechtméagigen Handlung resultierendenr@@ewarauszugeben.
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c. Punitive Damages

Unter exemplary oder punitive damages versteht resme Bestrafung rechtswidrigen
Verhaltens durch Zugestehung eines Uberh6hten 8obexhtzes. Vereinzelt sieht man die
punitive damages als Ausgleich fur schwierig ziebbnende Schadenersatzkomponenten. Im
Normalfall steht jedoch der Gedanke der Generagntion im Vordergrund.

2. Européaische Rechtsprechung

Im Fall ,Brasserie du Pecheur® sprach der EuGH atdass es an den einzelnen
Mitgliedstaaten liegt, die Kriterien fur das Ausmalgr Wiedergutmachung fir eine
Verletzung der europaischen Wettbewerbsregeln ulegen. Diese Kriterien durfen aber
nicht ungunstiger sein als jene, die fur ahnlicHagén nach inlandischem Recht bestehen
und durfen es in der Praxis nicht unmdglich odeBesgewohnlich schwierig machen,

Wiedergutmachung zu erlangen.

Es wurde weiters ausdricklich ausgesprochen, dassndaglich sein muss, exemplary
damages zuzusprechen, wenn dieses Ausmal3 auchniieh&elagerten inlandischen Fallen

zugesprochen wiirdé®

3. Erhéhter Schadenersatz in européaischen Rechtsandngen

Besonders in England haben sich in der Rechtspngchmehrere Kategorien herausgebildet,
wonach ein hoherer Schadenersatz zugesprochen wéwa@en. Eine dieser Kategorien
beschreibt den Fall, dass der Schadiger die Vergshandlung kalkuliert gesetzt hat, weil

der dadurch erreichte Profit den zu bezahlendeadatersatz tibersteiy.

Ausdrtcklich normiert ist die Anwendbarkeit von axdary damages fur das irische
Wettbewerbsrecht in Section 14 (5) des Competifioh Die Voraussetzung dafir ist, dass

2% Rs. C-46/93, Brasserie du Pecheur — Urteil von6198y. 1996, 1-1029
297 Lord Devlin in Rookes v Barnard [1964] AC 1129.
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der Schéadiger bewusst und absichtlich gehandelifdhidturch das verbotene Verhalten einen
Gewinn erzielen wollte, der Uber dem einfachen 8eharsatz des Geschadigten liegt.
Demnach musste in Irland auch ein Bruch des ewopén Wettbewerbsrechts zu einem
hoheren Schadenersatzanspruch fluhren. Exemplaraggsmwerden aber in Irland selten

zugesprochen und sind vergleichsweise niedrig.

In Deutschland wiedersprechen exemplary und punitiamages wie in Osterreich den
allgemeinen Schadenersatzgrundsatzen. Vereinzeil yadoch auch hier ein hdherer
Schadenersatz zugestanden, zB ist die GEMA begediei Urheberrechtsverletzungen den

doppelten Schadenersatz einzuford@&tn.

Die meisten Mitgliedstaaten kennen das System ximplary oder punitive damages nicht.
Es ist daher zu erwarten, dass es schwierig wietir&ter dieser Staaten von den Vorteilen

dieses Systems zu liberzeugen.

4. Osterreichisches Recht

Das oOsterreichische Schadenersatzrecht geht gtzhdsd von einem zweistufigen,
verschuldensabhéngigen Schadenersatzbegriff dlB23 ABGB unterscheidet zwischen der
eigentlichen Schadloshaltung und der vollen Genugju Die eigentliche Schadloshaltung
umfasst lediglich den positiven Schaden, wohingegender vollen Genugtuung auch der
entgangene Gewinn ersetzt wird. Bei leichter Fabrtkeit wird lediglich der positive
Schaden, bei grober Fahrlassigkeit bzw vorsataiickiandeln auch der entgangene Gewinn

ersetzt>®

Einen erhdhten Schadenersatz nach Vorbild der &amesichen punitive damages ist dem
Osterreichischen System zwar nicht ganzlich freBalist beispielsweise § 87 Abs 3 UrhG,
der als Schadenersatz das Doppelte des angemessémggelts fir eine

Urheberrechtsverletzung normiert, dem amerikanisgheitive damages nicht unahnli.

2% BGH vom 24.6.1955, | ZR 178/53, BGHZ 17,376.
29 Koziol/Welser Bd. I, 303f.
30050 aucHocholl, 54.
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Auch der Anspruch des § 5j KSchG enthalt ein stddés Element Auch Strafzuschlage
bei der BenlUtzung von oOffentlichen Verkehrsmittelohne Fahrschein (8 21
Eisenbahnbeférderungsgesetz) sowie Aufschlagszgdsubei unzureichender Freimachung
von Briefsendungen (Punkt 1.5 der gemaR3 § 9 iV @&stG erlassenen AGB der Post AG)
konnten als punitive damages gewertet werdeBiese vereinzelten Bestimmungen kénnen
jedoch nicht dartber hinwegtduschen, dass nachini&@1323 ABGB normierten Grundsatz
der Naturalrestitution der Geschadigte so zu steie wie er ohne das schadigende Ereignis

stinde. Punitive damages sind daher nach allgemefivlrecht nicht zuzusprechen.

5. Die Vorschlage des Grinbuchs

Im Griinbuch der Kommission werden bezuglich deraS8enhhdhe mehrere Alternativen
vorgeschlagen. Zunéchst besteht die Mdglichkeit @@achadigten den einfachen Schaden
zuzusprechen, der aus der Verletzung des europdiskhrtellrechts entstanden ist. Eine
andere Moglichkeit erlaubt dem Geschadigten demd@atersatz aus dem Schaden zuziglich
eines Aufpreises zu berechnen. Dabei kdnnte entwente Geschadigter den gesamten
Schaden geltend machen, der in einem zweiten \ferfalnter allen Geschadigten aufgeteilt
wird. Oder jeder Geschadigte kann nur seinen eimgeSehaden geltend machen.
Beispielsweise kdnnte ein Abnehmer eines Kartdls,40% lber dem objektiven Marktpreis
bezahlen musste, 40% des Preises aller Einkaldegrdselbst getatigt hatte, einklagen. Als
weitere Option wird das Zusprechen des doppeltdrad@mersatzes fur schwerste Félle (zB
horizontale Kartelle) genannt.

6. Die Vorschlage des Weil3buchs

Im Weilbuch schlagt die Kommission vor, als Schadem erlittenen Verlust samt
entgangenem Gewinn und Zinsen zu definieren. Vomitipe damages ist im Weil3buch
selbst nicht mehr die Rede. Im Arbeitspapier windpzinitive damages lediglich ausgefihrt,

dass es Mitgliedstaaten unbenommen ist, einensShraflenersatz zuzusprechen, wenn eine

30 Kocholl, 72.
302Kocholl, 74 mwN.
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solcher Schadenersatz auch nach dem Recht desddsiglats im Falle der Verletzung des

nationalen Wettbewerbsrechts zuzusprechen gewesen w

7. Stellungnahmen zum Umfang des Schadenersatzes

In den Stellungnahmen wird von der europaischenrd.emd Praxis die Einfihrung der
punitive damages durchwegs abgelehnt. Als Grundrdaifrd vor allem das Argument, dass
der Geschadigte nicht grundlos bereichert werdelh genannt. Schliel3lich sei nicht
einzusehen, warum der Geschadigte nicht bloR3 deatZfur die erlittene Beeintrachtigung,

sondern einen dariber hinaus gehenden Betragenisat.

Weiters stelle es einen Systembruch dar, bei deedBeung des Schadenersatzes ein
strafendes und Abschreckungselement zu integri®@afur ist nach kontinentaleuropaischer

Rechtstradition der Staat verantwortlich. Er kanohadie Hohe der Strafe nach bestimmten
Kriterien bestimmen und muss sich nicht an die Héés Schadens halten, der zwar in die

Berechnung miteinflie3t, aber nicht die einzigesahtaggebende Komponente ist.

Als weiteres Argument gegen einen erhdohten Schasiaizewird die Befurchtung genannt,
dass Private zu ,Kopfgeldjagern® und ,Ersatzbehitdeverden konnten. In diesem
Zusammenhang sei auch auf die Sorge verwiesenedamsfgrund eines erhofften Profits zu

einer Flut unbegrundeter Klagen kommen kdnnte.

Aus dem Courage-Urteil folge auch, dass lediglieh eflittene Schaden zu ersetzen ist. Von
einer zusatzlichen Abschreckungs- und Strafwirkspdcht der EUuGH jedoch nicAt Man
argumentiert, dass die Tatsache, dass der Gerithtslr explizit Uber Schadenersatz
abgesprochen hat, impliziert, dass andere reclitispbke Ziele nicht bertcksichtigt werden
sollten.

Das Ziel, vor allem stand-alone actions — also Ktaghne vorherige Untersuchung durch
eine Wettbewerbsbehotrde — zu starken, werde naddicit der Gegner des erhdhten
Schadenersatzes verfehlt. Es komme allenfalls penechtfertigten Gewinnen bei Klagern,

393 Sjehe Stellungnahme des dt. BundesministeriumgVittschaft und Technologie und des
Bundeskartellamtes, 6 f.
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die ohnehin sog. follow-on actions — also Klagerchhainer Untersuchung durch die
Wettbewerbsbehorde — anstrend®h.

Als weiteres Argument gegen einen hoheren Schasaizewird angefuhrt, dass nicht die

wahren Verantwortlichen innerhalb der Unternehmestraft werden. Da der Zeitraum

zwischen der eigentlichen Kartellrechtsverletzuagstung und der Zusprechung von

Schadenersatz zumeist betrachtlich sei, werderemmdeisten Fallen die Verantwortlichen

Personen nicht mehr in dem bestraften Unternehndgigy sein. Durch den erhdhten

Schadenersatz werde nun das gesamte Unternehmiaftbegelches an der schadlichen

Willensbildung nicht beteiligt war. Viel sinnvollersei es hingegen, die fur die

Verletzungshandlung verantwortlichen Personen aahBnschaft zu ziehen. Das kann durch
die strafrechtliche Verfolgung von Kartellrechtdeg&zungen geschehen. Diese unter dem
Begriff ,individualisation of responsibility* in deLehre genannte MalRnahme wirde die
Abschreckung deutlich erh6ha®h.

Zuletzt sei angeflihrt, dass Bedenken im Zusammenimaibh dem Kronzeugenprogramm
gedul3ert werden. Bereits der einfache Schadenesslatecke viele Unternehmer von einer
Teilnahme ab. Die Einflhrung eines doppelten Samadatzes wirde aber nach Ansicht der
Osterreichischen Bundeswettbewerbsbehorde das &edegleniency programmes® fuhren.
Ein Unternehmer der fiirchten muss, den doppeltbad@mersatz leisten zu missen, wirde in
den seltensten Fallen einer Behotrde akkurate Adskiliper seine Geschaftspraktiken

geben®®

Beflurworter eines Strafschadenersatzes stellenallem den Abschreckungseffekt in den
Vordergrund. Es wird argumentiert, dass die Aufkt@ysrate im europaischen Raum derart
schlecht sei, dass eine wirksame Abschreckung awshderhdhte Schadenersatzanspriiche
gewahrleistet werden koni¥. Auch soll der Beklagte nicht davon profitierenssl&eine
offentliche Rechtsverfolgung stattfindet. In diesefall misse er ja nur den

Schadenersatzbetrag und kein Bu3geld leisten.

304 SieheFreshfields/Bruckhaus/DeringeResponse to Commission of the European Commariieen paper

on damages actions for breach of the EC antitulssy 11f.

395 SieheFreshfields/Bruckhaus/DeringeO, 12f.

3% Sjehe Stellungnahme der Bundeswettbewerbsbeharméaziinbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung
des EU-Wettbewerbsrechts, 8f.

397 Baker & McKenzieResponse to Green Paper on Private Enforcemit, 1

154



Private Enforcement bei vertikalen Vertriebsbindemgm européischen Recht und im Kartellgesetz 2005

Dariiber hinaus diene die Uberkompensation alstifarfiir das System der privaten Klagen
durch Anreize fur Klager. In einer spateren Phasente dann ein einfacher Schadenersatz

eingefuhrt werden.

Das Bundesministerium fir Konsumentenschutz fordelden der vollen Genugtuung auch
die Moglichkeit der Ruckforderung von unrechtméal@ielten Gewinnen. Gerade bei
Verbraucherklagen sei der personliche Verlust dé&gd¢s schwer zu beurteilen. Als

Ausgleich dafiir soll die Herausgabe des Gewinnessetit"®

Naturgeman fur einen erhfhten Schadenersatz tatesten aus den Vereinigten Staaten ein.
Neben einem fixen System eines mehrfachen Schasignes, gibt es auch den Vorschlag der
Loyola University of Chicago, wonach ein Geschéeligtwischen einem fiir eine bestimmte
Fallgruppe festgelegten Pauschalschadenersatzbatidgeinem hoheren, zu beweisenden

Schadenersatzbetrag im Einzelfall wahlen kénne*Sol

7. Zusammenfassende Bewertung

ME sprechen bei der privaten Durchsetzung von Samadatz aufgrund einer
Kartellrechtsverletzung gewichtige Grinde gegene eimplementierung eines erhdhten

Schadenersatzes.

Der immer wieder ins Treffen geflhrte fehlende Anies Klagers eine Schadenersatzklage
anzustrengen darf nicht zu punitive damages nadrikamischem Vorbild fihren. Zu grol3
ist mE die Gefahr einer Flut von unbegriindeten &fagAul3erdem widerspricht eine
Abschreckungswirkung dem System des Schadenersaetediglich einen Ausgleich fur
erlittenen Schaden darstellen soll. Es ist nicht@sehen, dass derjenige, der einen Schaden
erlitten hat, mehr als einen Ausgleich des erléterSchadens erhalten soll. Wenn der

Schadiger zur Abschreckungswirkung einen Geldersaigten muss, dann soll dieser

398 Bundesministerium fiir soziale Sicherheit, Generath und Konsumentenschutz, Schadenersatzklagen
wegen Verletzung des EU-Wetthewerbsrechts, GriindectEuropéischen Kommission vom 19.12.2005, 12f.
39 Sjehe zu diesem Vorschlag oben unter ,Stellungreahonum Griinbuch® .
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Geldersatz auch der Allgemeinheit zu Gute kommeas Wird durch Bul3gelder, die von den
Wettbewerbsbehdrden verhdngt werden, gewéhrleistet.

Die immer wieder angeflhrte erhdhte Abschreckundgswig durch einen erhéhten
Schadenersatz kann auch durch hohere Buf3geldéchérveerden. Nebenbei sei bemerkt,
dass Wettbewerbsbehdrden bereits jetzt empfindBelitgelder verhdngen, die durchaus eine

gewisse Abschreckungswirkung entfalfah.

Dass das Prozessrisiko im Verhéltnis zu einemivefggringen Schaden insbesondere fir
geschadigte Verbraucher eine abschreckende Wirlemtfpltet, ist unbestritten. Diese

Wirkung muss jedoch nicht unbedingt durch einerdletdn Schadenersatz gemildert werden.
ME waére eine Form der Sammelklage oder small-clginogedure besser geeignet, dieses
Problem zu Iésen. Es wird dann auch dogmatischaiivei ein prozessuales Problem durch

ein prozessuales (und nicht materiell rechtlicivisiel gelost.

Dass die Kommission den zu ersetzenden Schademnlitisnen Schaden samt entgangenem
Gewinn und Zinsen definiert, entspricht den Mindesjaben der Manfredi-Entscheidufld.
Problematisch in Bezug auf die Osterreichische Bésde ist jedoch, dass der entgangene
Gewinn nach allgemeinem 6sterreichischem Schadsmersur bei groben Verschulden
ersetzt wird. Eine Unterscheidung zwischen Falke gteben und leichten Verschuldens wird
im Grun- bzw WeiRbuch der Kommission nicht vorgenmen. Entscharft wird diese
Problematik jedoch dadurch, dass die Kommissioneieem entschuldbaren Rechtsirrtum
des Schadigers einen Schadenersatzanspruch verm@intdie Praxis sind daher nur
schwerlich Falle denkbar, in denen ein SchadigearZweinen entschuldbaren Rechtsirrtum
darstellen kann (er also von einem Verstol3 gegenMgettbewerbs wusste oder wissen hétte
mussen), er sich jedoch auf leichtes Verschuldeofée kann. Somit deckt sich zwar rein
formal das Osterreichische Recht nicht mit den géischen Vorgaben. In der Praxis wird

jedoch das gleiche Ergebnis erzielt.

319 Man beachte beispielsweise die jiingst verhangteb@Be von insgesamt EUR 992,3 Mio fiir vier Aufzugs
und Fahrtreppenhersteller.
311 Siehe dazu oben unter dem Kapitel ,Der Fall Madifre

156



Private Enforcement bei vertikalen Vertriebsbindemgm européischen Recht und im Kartellgesetz 2005

Es ist daher mE zu begrif3en, dass die KommissierOgtion eines Strafschadenersatzes
nicht aufgenommen hat und den Schaden im WeiRbushedittenen Schaden samt

entgangenem Gewinn und Zinsen definiert.

D. Zinsen

In Osterreich, wie auch in den meisten anderen IMigtaaten ist anerkannt, dass nicht nur

der blof3e Schaden, sondern auch Zinsen zu ersgtrkn

Unterschiede zwischen den einzelnen Mitgliedstagtiehes beziiglich der Hohe der Zinsen
und dem Zeitpunkt, ab dem Zinsen zugesprochen weRkide Elemente missen so gewahlt

werden, dass nicht blofR der nominelle, sondermabde Wert des Schadens ersetzt wird.

1. Mdgliche Zeitpunkte

Mogliche Zeitpunkte ab denen Zinsen berechnet weikiinnen sind der Zeitpunkt der
Verletzungshandlung, der Zeitpunkt des Eintritts \derletzung, der Zeitpunkt des Zugangs
der Zahlungsaufforderung, der Zeitpunkt des Zugangeéer Aufforderung die
Verletzungshandlung zu unterlassen, der Zeitpuskt£liganges der Klage bei Gericht, der

Zeitpunkt des Zuganges der Ladung und der ZeitpdegtUrteiles.
2. Zinsen in europaischen Rechtsordnungen

In vielen Mitgliedstaaten hat das Gericht bezlgtlelh Hohe der Zinsen Ermessensspielraum.
Beispielsweise stellte der englische High Courtafi Crehan v Inntrepreneur Pub Company
fest, dass von der normalen Regel, dass der Schadefeitpunkt des Schadenseintritt
bewertet wird auch abgegangen werden kann undadexd®&n auch im Zeitpunkt des Urteils
festgestellt werden kann. Das wird insbesonder&eaiten hoher Inflation, wenn normale

Zinsen keine akzeptable Form des Ausgleichs distder Fall seifi*>

312 7um Fall Crehan v Inntrepreneur Pub Company sidtes das entsprechende Kapitel.
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4. Osterreichisches Recht

Bei Geldforderungen gebihren dem Glaubiger gesh&lZinsen, wenn der Schuldner mit
der Zahlung im Verzug ist (§1333 ABGB). Sie sindsefiuldensunabhangiy® Nach § 1000
ABGB betragt der gesetzliche Zinssatz 4%. In Ostelr wurde aber der Bereich fiir einen
hoheren Zinssatz gemald der Richtlinie 2000/35/EGh aauf alle Klagen ex contractu
ausgedehnt. Dies beinhaltet auch Schadenersatrklagas dem Bruch eines
Handlervertragé'® Demnach kann eine Vertragspartei, die durch eigdetzung der EG-
Wettbewerbsregeln Schaden erlitten hat, einen Ardpauf hohere Zinsen geltend machen.
Dieser hbhere gesetzliche Zinssatz setzt sich mmesneBasiszinssatz (derzeit 1,47% ) und

einem festen Prozentsatz von 8% zusammen.

Nach § 1000 ABGB kdnnen Zinseszinsen seit dem dekipder Klagseinbringung geltend
gemacht werden. Generell betragt dieser Zinssatz 4%

4. Die Vorschlage des Grinbuchs und die Behandlunm Weil3buch

Das Zugestehen von Zinsen kann als weiteres Mitezlen, um der privaten Durchsetzung
des Kartellrechts zum Durchbruch zu verhelfen. et werden deshalb Stimmen laut, die
das Zusprechen von erhdhten Zinsen verlangen, um Abkschreckungseffekt fur

Unternehmer und den Anreiz fiir Private zu erhdtien.

Im Grinbuch wird in Option 17 vorgeschlagen, Gedajtéan die Maoglichkeit der

Geltendmachung von Zinsen zu er6ffnen. Als reledarZeitpunkt des Beginns der
Berechnung wird der Zeitpunkt der Verletzungshanglbzw des Schadenseintritts genannt.
Obwohl im Arbeitspapier zum Griinbuth auch die Abschreckungswirkung von Zinsen

durch Zinseszinsen und erhéhten Zinsen angesproghrdnfindet sich in Option 17 keine

13 Koziol/Welseil, 32.

%4 Siehe EB RV 1167 GP XXI, 10.

315 Erhohte Zinsen wurden bereits im Kampf gegen \&egp Zahlungen bei wirtschaftlichen Transaktioned
deren Richtlinie (RL 2000/35/EG) angewandt.

318 Commission of the European Communities, CommisSi@df Working Paper, Annex to the Green Paper,
Damages actions for breach of the EC antitrussr @M (2005) 672 final, Absatz 124, 151.
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derartige Moglichkeit. Im Grinbuch selbst wird igldth die Geltendmachung von Zinsen zur
Diskussion gestellt, ohne diese n&her zu umschreibe

Im Weil3buch werden Zinsen ebenfalls nicht als esgdfapitel behandelt und lediglich kurz
im Rahmen des Umfangs des Schadenersatzes gesHafizu wird lediglich darauf
verwiesen, dass dem Geschadigten Zinsen zustehien.sgine nédhere Beschreibung der
Berechnung der Zinsen findet sich weder im Weil3maxth im Arbeitspapier dazu.

5. Stellungnahmen

Aufgrund der Tatsache, dass das Thema der Zinseairaelne Option im Thema Umfang
des Schadenersatzes ,versteckt” ist, finden sitdtivewenige Stellungnahmen zu diesem
Thema. Jene Stimmen, die auf dieses Thema eingsimeheinhellig zumindest fur Zinsen,
die seit dem Tag der Klagseinbringung zu bezahied. £abei handle es sich nicht um de
facto punitive damages, sondern um einen bloRemyldich fiir die Geldentwerturij! Die
Mehrheit der Stellungnahmen ist auch fur einen Aumdp auf Zinsen seit dem Tag der
Schadigung?® Seitens der Industrie wird dariiber hinaus ein Ansp auf Zinsen seit dem
Tag der Schadigungshandlung strikt abgelehnt, eedler Zeitpunkt nicht notwendigerweise
mit dem Zeitpunkt des Eintrittes des Schadens zosmfallen misse und deshalb nicht
einzusehen sei, warum dem Geschadigten schon aendi&eitpunkt ein Anspruch auf

Zinsen zustehen sollfé®

6. Zusammenfassende Bewertung

ME ist jener Meinung zu folgen, die fur einen Ansghr auf Zinsen seit dem Eintritt des
Schadens pladiert. Die Frage des Anspruches aufingemg ist eng mit dem Thema des
(erhohten) Strafschadenersatzes verknipft und ssuwnelert es auch nicht, dass sich die

Frage nach den Zinsen im Kapitel des Umfanges dbadenersatzes findet. Tritt man fur

31750 zBBaker & McKenzigResponse to Green Paper on Private Enforcentent, 1

318 50 zB Stellungnahme des Bundesministerium filras@Bicherheit, Generationen und Konsumentenschutz,
12; Stellungnahme der 6sterreichischen Industrieecinigung zum Griinbuch der Kommission wegen
Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts, 8.

319 stellungnahme der ésterreichischen Industriellegimgung zum Griinbuch der Kommission wegen
Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts, 8.
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punitive damages ein, so wird man alternativ odenklativ zu einem Schadenersatzanspruch
auch erhodhte Zinsen seit dem Zeitpunkt der Verteggbhandlung fordern. Da mE aber ein
Strafschadenersatz aus den bereits dargelegtend@ruabzulehnen ist, ist lediglich der
erlittene Schaden auszugleichen. Zinsen sollenVderverlust der Forderung kompensieren.
Um den Geschéadigten nicht ungerechtfertigt zu bkegn, ist daher nach der hier vertretenen
Auffassung lediglich ein Anspruch auf Zinsen ab deitpunkt des Schadenseintrittes zu

gewahren.

E. Passing on Problematik

1. Grundproblematik

Erhéht ein Kartell oder ein dominantes UnternehmienPreise, so tragt der Abnehmer einen
Schaden davon, weil er mehr als den objektiven Maels zahlen muss. Regelmalig ist
jedoch nicht der Konsument der direkte Abnehmendem es finden sich eine Reihe von
Zwischenhandlern (Gro3handler, Vertrieb, Einzelliénetc.) auf der Vertriebskette vor dem

Endverbraucher.

Um keinen Verlust zu erleiden, werden diese Zwisbidadler regelméfiig die erhdhten
Preise — zumindest teilweise — an die jeweiligemébner weitergeben. Somit kann der

Schaden theoretisch bis zu 100% an den Endverleauaitergegeben werden.

Fraglich ist nun, ob es dem direkten Abnehmer ¢gestaein soll, eine Klage einzubringen,
obwohl er die Preiserhhung weitergegeben hat ahérdkeinen Schaden erlitten hat bzw ob
dem Schadiger die Einrede des fehlenden Schadémisesn zustehen soll. Im

Zusammenhang damit steht die Frage, ob dem indmeK&ufer das Recht zustehen soll,

Schadenersatzklagen gegen die Betreiber des kagialtubringen.
Zentrales Problem beim Zulassen der Einrede deenféén Schadens (sog ,passing on

defense”) ist einerseits die Steigerung der Komtidéxder Schadenersatzklagen und

andererseits eine erhohte Beweisproblematik.
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2. Europdaische Rechtsprechung

Auf européischer Ebene ist zunachst die CourageschBeidung von Bedeutuiid.In Absatz
30 wurde festgehalten, dass

»...das Gemeinschaftsrecht die innerstaatlichencBir nicht daran hindert, dafiir Sorge zu
tragen, dass der Schutz der gemeinschaftsrechgketéahrleisteten Rechte nicht zu einer

ungerechtfertigten Bereicherung der Anspruchsbéiggeh fiihrt. %%

Diese Passage ist im Kontext der Judikatur des Eu@Husammenhang mit Fragen der
Haftung der Gemeinschaft und Klagen von Unternehgegien Mitgliedstaaten wegen illegal
verhangten Zéllen zu sehen. Es ist deshalb fragtibhdie bisherige Linie des Gerichts auch
auf  Wettbewerbsprozesse anwendbar ist. Einerssitsdie genaue Berechnung und
Aufteilung des Schadenersatzanspruches auf dieela@z Ebenen der Lieferkette aufRerst
komplex und aufwendig. Andererseits spricht der Huder Judikatur nie von der ,passing
on defense“, sondern nur davon, dass innerstaaslidRecht, dass diangerechtfertigte

Bereicherungverhindern will, nicht berthrt wird. Das Weitergegbdes erhdhten Preises und
Einklagen des Schadens fuhrt aber nicht notwendigee zu einer ungerechtfertigten

Bereicherung, weil ein erhohter Preis zu gering&ferkaufszahlen fihren kann.

In den spateren Fallen Comateb und Wébewurden die Weitergabe der Erhéhung und die

ungerechtfertigte Bereicherung als kumulative Bgditgen genannt.

Zusammenfassend kann also festgehalten werdeneslassch der Judikatur der europdaischen
Gerichte keine ,passing on defense* sondern eingugt enrichment defense“ (also die

Einrede der ungerechtfertigten Bereicherung) giminach der Beweis der Weitergabe der
Preiserh6hung und der Beweis, dass keine VerkaugsBen oder eine andere Reduktion des

Einkommens erlitten wurde, erbracht werden muss.

Im Fall San Giorgio sprach der EuGH aus, dass eat®nale Bestimmung, wonach die

Beweislast fur das nicht Weitergeben den Klagéft,tnmit dem Gemeinschaftsrecht nicht

320 Sjehe dazu oben unter Kapitel ,Der Fall Courageh@n®.

%21 Sjehe u.a. Urteile vom 4.10.1979, Rs. 238/78 shkkady/Rat und Kommission, Slg. 1979, 2955, Randn
14, und vom 27.2.1980, Rs. 68/79, Just Slg. 1980, Randnr. 26.

322 Fall C-192/95 Comateb und andere gegen Directénérgl des douanes et droits indirects [1997] ECR |
165 ; C-147/01 Weber’s Wine World [2003] ECR 1-1236
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vereinbar ist, weil eine solche Bestimmung das Boén von zu Unrecht verhangten
Betragen unmoglich oder unverhaltnismaRig schwiengche. Nach Gemeinschaftsrecht
muss der Beklagte die Weitergabe beweisen. In tedigdirfte sich das als sehr schwierig

erweisertz>

Bezlglich der Klagebefugnis des indirekten Kaufar&artellrechtsangelegenheiten gibt es
keine eindeutige Position der européaischen Geridhiis der Courage Entscheidung wonach
....jedermann Ersatz des Schadens verlangen kodatehm durch einen Vertrag, der den
Wettbewerb beschréanken oder verfélschen kann, ddexh ein entsprechendes Verhalten
entstanden ist?® ist abzuleiten, dass eine Klage des indirektenfé& zulassig ist. Dies

bestatigen die Prinzipien, die bereits in der vgemangenen Judikatur dargelegt worden

waren.>?®

Es soll nicht jenen, die am wahrscheinlichsten @diohten Preisen betroffen sind, das Recht
genommen werden, ihren Anspruch durchzusetzen. &gt jedoch die Komplexitat, weil
auf jeder Stufe die Weitergaberate ermittelt werdamss. Zusatzlich wird der Anreiz fur
potentiell erfolgreiche Klager gemindert wenn sissen, dass sie nur einen Teil als Ersatz
fordern kénnen. Zuletzt kommt es zu einer Erhdhdeg Abwicklungskosten, weil sich die

Zahl der Klager erhoht und die Komplexitéat gesteigerd.

3. Passing on defense in den Vereinigten Staaten

Erstmals thematisiert wurde die passing-on defensden Vereinigten Staaten im Fall

Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery Gdrer Klager behauptete, fir Produkte
des Beklagten aufgrund einer Monopolstellung Ubetdd’reise bezahlt haben zu mussen.
Der Beklagte dagegen wandte ein, dass diesem adfgder Preisweitergabe an dessen
Abnehmer kein Schaden entstanden sei. Der Supresné €ntschied, dass diese Einrede
nicht zulassig sei und dem Klager wurde der vokr&y zugesprochen, unabhangig davon,

ob eine Weitergabe erfolgt war oder nicht.

323 Rs. 199/82 - Amministrazione delle Finanze delim@gegen San Giorgio, Slg. 1983, 3595.
324 Sjehe Courage Entscheidung Randnr. 2.

325 Rs. C-282/95 P Guérin Automobiles/Kommission, B§7, 1-1503, Randnr. 39.

326 Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery C@92 U.S. 481 (1968).
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Uber die umgekehrte Situation wurde in lllinois @&iCo. v. lllinois abgesprochéf’ In
diesem Fall war es nicht der Beklagte, sondern Kléger, der die passing-on defense
aufgrund seiner Stellung als indirekter Kaufer vemden wollte. Er argumentierte, dass der
Beklagte ein Kartell betrieben hatte und desseneAbrer die Preiserhohung an den Klager
weitergegeben hatte. Auch hier lehnte der Supremat@en Gedanken des passing-on ab
und entschied, dass der Klager keinen Ansprucles#tz der Preiserh6hung hatte.

Zusammenfassend kann also festgehalten werdeninddse Vereinigten Staaten passing-on
auf Bundesebene weder einen tauglichen Klagsgroot aine erfolgversprechende Einrede
darstellt. Der direkte Abnehmer kann die Ruckzafluter gesamten Preiserh6hung
durchsetzen, auch wenn er sie an seine Abnehmé&anae weitergegeben hat. Der indirekte

Kaufer dagegen hat keinen Anspruch gegen den Kamgpn des Kartells.

Eine beachtliche Anzahl an Bundesstaaten habenaltlesluf Bundesstaatsebene Gesetze
beschlossen, die den Effekt des lllinois Brick lUsteaufheben oder die jeweiligen
Bundesstaatsgesetze so interpretiert, dass eingsb@eechtigung des indirekten Kaufers
maoglich ist. In der Rechtssache California v. AR@.ACorp. sprach der Supreme Court aus,
dass dies den einzelnen Bundesstaaten grundsajeticattet sef->

4. Osterreichisches Recht

Nach derzeit geltendem 0&sterreichischem Recht wdéme solche ,passing on defense®
jedenfalls zuldssig. Schlie3lich ist die erste Wesetzung fir die Geltendmachung eines
Schadenersatzanspruches das Vorliegen eines Sehakann der Geschéadigte keinen
Schaden nachweisen, besteht kein Anspruch. Ausréistascher Sicht ist auch zu betonen,
dass nicht nachvollziehbar ist, warum eine solclegtérdigung nicht zuléssig sein soll. Es
soll ja nur derjenige einen Ausgleich erhalten, deach geschadigt wurde. Liegt keine
Beeintrachtigung vor, kann auch kein Ersatz fieealche geltend gemacht werden. Es sind
also die allgemeinen Regeln Uber die Vorteilsausigling nach § 1191 ABGB anzuwenden.

327 llinois Brick Co. v. lllinois, 431 U.S. 735 (1977
328 Callifornia v. ARC Am. Corp., 490 U.S. 93 (1989).
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Bezuglich der aktiven Klagslegitimation ist nachebrseichischem Recht sowohl der direkte
als auch der indirekte Abnehmer berechtigt. JeaercEadigte kann nur den Schaden geltend
machen, den er erlitten hat. Der Preis fir die lddVerteilungsgenauigkeit ist die
Komplexitat des Verfahrens. Die Praxis wird zeigeh,die Lange solcher Verfahren eine
Anderung der Verfahrensregeln  erforderlich  machenDie  dsterreichische
Bundeswettbewerbsbehdrde sieht hier jedenfallsek®ieranlassung, von den allgemeinen

Regeln des Schadenersatzes abzuweittlen.

5. Die Vorschlage des Grinbuchs

Im Grinbuch der Kommission werden dazu vier Optioeevogen. Die erste Option (Option
21) lasst die ,passing on defense“ zu, wobei sowdd direkte als auch der indirekte
Abnehmer klageberechtigt sind. Es wird jedoch intnfiRen dieses Vorschlags ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass diese Mdglichkeit auf mad3robleme stol3en konnte. Es kdnnte
namlich einerseits die Klage des direkten Abnehnmeitsder ,passing on defense“ und
andererseits jene des indirekten Abnehmers aufgitendchwierigen Beweislage abgewiesen

werden.

In der zweiten Option (Option 22) ist die ,passiag defense" ausgeschlossen und nur
Direktabnehmer sind klagsberechtigt. Als Vorteilrdvidie leichtere Zuganglichkeit des
direkten Kéaufers zu Beweisen, die hohere Wahrstbbkeit einer Klage und der damit

verbundene Abschreckungseffekt genannt.

Als dritte Mdglichkeit (Option 23) ist vorgesehadgss die ,passing on defense* unzulassig
ist und sowohl direkte als auch indirekte Abnehkiagebsrechtigt sind. Der Vorteil liegt im

verringerten Aufwand fir die Klager. Der Nachtédgt jedoch in der mdglichen mehrfachen
Verurteilung des Beklagten, weil sowohl der indieekls auch der direkte Abnehmer einen

Schadenersatzanspruch hab@n.

329 Stellungnahme der dsterreichischen Bundeswetthsiehorde, 9.
330 Kritisch dazu auch die dsterreichische Bundeswetéishsbehorde, Stellungnahme zum Griinbuch der
Kommission, 9.
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Als letzte Alternative (Option 24) wird im Grinbuelm zweistufiges Verfahren, bei dem die
.passing on defense* ausgeschlossen ist und derd&mr von jedem Geschadigten geklagt
werden kann, angedacht. Die Hohe des Schadeng bkdilder ersten Stufe zunéchst aul3er
Betracht. Erst in einem zweiten Schritt wird deefliidhte Kaufpreis zwischen allen Parteien,
die einen Schaden erlitten haben, aufgeteilt. Dégdast komplexe Methode hat den Vortell,

dass jeder Geschéadigte angemessenen Ersatz gnlidene Beeintrachtigung erhalt.

6. Vorschlage des Weil3buchs

Im Weil3buch der Kommission wird vorgeschlagen, giassing on defense fur die beklagte
Partei zuzulassen. Die Kommission erkennt jedoch Eeoblem des Endabnehmers, die
erforderlichen Beweise flur die Abwalzung und denféimy der Abwéalzung rechtswidriger
Preisaufschlage uber die Vertriebskette zu beweikamn der Klager die erforderlichen
Beweise nicht erbringen, wird ihm kein Ausgleich gesprochen, wahrend dem
Rechtsverletzer eine ungerechtfertigte Bereichermatpil wirde. Deswegen schlagt die
Kommission im Weil3buch vor, dass indirekte Abnehnsé&ch auf die widerlegliche
Vermutung berufen kénnen, dass der rechtswidriges&ufschlag in vollem Umfang auf sie
abgewalzt wurde. Es findet also eine Beweislastinmgatt.

7. Stellungnahmen

Vertreter der Industrie sprechen sich fur eine Zsitgkeit der ,passing on defense* aus. Man
verweist diesbeziglich auf die allgemeinen Grurmisédes Schadenersatzrechts, wonach nur
derjenige einen Anspruch auf Ersatz habe, der airdn Schaden erlitten habe. Mlsste ein
Schéadiger doppelt leisten, kdme dies einem Strafkaersatz gleich. Nachdem Option 24
auf erhebliche technische Schwierigkeiten stof&lestediglich Option 21 eine akzeptable

Lésung dar®*

Stimmen aus der Praxis treten fir einen Kompromgschen ordnungsgemaller Verteilung
des Schadenersatzes und Praktikabilitdt ein. Demrsall der indirekte Abnehmer

%1 stellungnahme der dsterreichischen Industriellegim@ung zum Griinbuch der Kommission zu
Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Waedthsvechts, 10.
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grundséatzlich von einer Klagemdglichkeit ausgess$do werden. Dafur soll es
Verbraucherorganisationen ermdglicht werden, dixtedge einzuklagen. Eine Verteilung an

jeweils betroffene solle durch diese Verbrauchdriede erfolger®?

Andere Praktiker treten fur eine Losung nach Opfiadrein, ohne besondere weitere Regeln
zu schaffen. Die nationalen Beweislastregeln rerldus um eine angemessene Lésung im
Einzelfall herbeizufihren. Eine Einfihrung von Rieggemald der Optionen 22 und 23 wirde
die Waffengleichheit im Prozess ungerechtfertigyunsten des Klagers verschieben und
wirde gleichzeitig nicht das gewiinschte Ergebnis Earcierung von privaten Klagen

bringen3**

Vereinzelt wird gefordert, eine passing on defems@r zuzulassen, aber gleichzeitig eine
spezielle Offenlegungspflicht einzufihren. Der Kdagmisste Unterlagen Uber die
Kostenstruktur und die Preispolitik dem Beklagteritergeben. Aus diesen Unterlagen
kénnte der Beklagte Beweise fiir eine RechtfertiggeigEinrede erlangeti?

Nach Ansicht von Praktikern in den Vereinigten 8aazeige die Erfahrung mit dem lllinois
Brick Prinzip, dass das Risiko einer mehrfachengKlain vernachlassigbares & .Eine
passing on defense wirde die private Rechtsdumlnsgineffektiv machen.

Teile der amerikanischen Lelit& kritisieren die Urteile des Supreme Court jedochasf.
Aus historischen Grinden habe sich das Gericht damaligen Zeitpunkt gezwungen
gesehen, sich zwischen einem Anspruch des diraktendes indirekten Kaufers aus dem
Bundeskartellrechtsgesetz zu entscheiden. Dies wach Ansicht vieler nicht notwendig
gewesen und widerspreche den allgemeinen RegelSdemlenersatzrechtes. Das Zulassen
der aktiven Klagslegitimation fur indirekte und ekte Kaufer in Verbindung mit einem
durchdachten Sammelklagensystem fir Verbraucher va@mschenswert. Insbesondere

Konsumenten eine Klagslegitimation zu verweigerayfé einem Grundgedanken des

332 Baker & McKenzieResponse to Green Paper on Private Enforcennt, 1

%33 Freshfields /Bruckhaus/ DeringeResponse to Commission of the European Commariit Competition
Green paper on damages actions for breach of thenfttust rules, 13.

334 Freshfields /Bruckhaus/ DeringeResponse to Commission of the European Commarit Competition
Green paper on damages actions for breach of thenfttust rules, 13.

%5 Bulst 329ff.

3% vertretend fiir vieleSpencer Weber Wallginstitute for Consumer Antitrust Studies, Loyblaiversity
Chicago School of Law, Review of Damages ActionsBmeach of EC Antitrust Rules, 6.
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Kartellrechtes zuwider und ist gerade dort abzudahrwo die jeweiligen Interessenlagen
zwischen dem direkten Abnehmer und dem Endverbeaudivergieren. In den Vereinigten

Staaten konnte man diese Defizite nur durch dieeri@d Struktur 16sen, indem indirekte
Kaufer nach den Gesetzen des jeweiligen Bundesstaktgen kénnen. Diesen Umweg sollte

die europaische Gemeinschaft vermeitfén.

Nach Ansicht vorBulst® wére es sinnvoll, die passing on defense fiir Kiages direkten

Abnehmers auszuschlieRen. Gegenilber einem indiréddefer sollte sie jedoch eingefihrt
werden. Dies wurde fur die richtige Balance zwiscden Zielen der Abschreckung und der
Kompensation sorgen. Die Beweislast misste jedaeh beéklagte Partei tragen. Eine
Beweislast auf Seiten des klagenden indirekten &&ufvirde die Erfolgschancen des

Klagers zu stark reduzieren.

Zu Option 24 wurde vorgeschlagen, den erzieltemdgetinem Treuhander zur Verwahrung
zu Ubergeben. Opfer einer Preiserhbhung kénnenctaden Treuhander auf Auszahlung des
ihnen zustehenden Schadenersatzbetrages Kiigelieses System wiirde nach anderer
Ansicht in der Praxis sehr bald an ihre Grenzeflesto Die Kosten der Aufteilung unter den
einzelnen angeblichen Opfern wirden wohl bald desamten Fonds geleert haben. Ein
weiteres Problem stellen die zu erwartenden Vemziggen und Schwierigkeiten dar, die sich

aus dem Streit tiber die Kontrolle tiber die Prozgsshg ergeberf?’

8. Zusammenfassende Bewertung

Zu Option 21 (,passing on defense ist zuldssigekd& und indirekte Abnehmer sind

klagsberechtigt) ist anzumerken, dass hier — wi&ninbuch richtig ausgefuhrt — das Risiko
besteht, dass der indirekte Abnehmer seinen Schgatemicht oder nur sehr schwer beweisen
kann. SchlieRlich ist nur schwer nachweisbar, ifchem Umfang der direkte Abnehmer eine

Preiserh6hung weitergegeben hat und inwiefern daeihe8chaden beim indirekten Abnehmer

337 Spencer Weber WalleaaO.

¥ Bulst 322 ff., 348f.

339 Freshfields /Bruckhaus/ DeringeResponse to Commission of the European Commariite Competition
Green paper on damages actions for breach of thenfttust rules, 14.

340 Ablehnend zu dieser Option auch die dsterreiclkigimdeswettbewerbsbehorde in ihrer Stellungnahme z
Grunbuch der Kommission, 9.
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entstanden ist. Der Vorteil dieser Option ist dageglass eine hohe Verteilungsgenauigkeit
angestrebt wird. Der direkte und der indirekte Abmer bekommen jeweils nur jenen

Schaden ersetzt, den sie erlitten haben.

ME liegt die L6sung dieses Problems in einer Neeitaty der Beweislastverteilung. In jenen
Fallen, in denen der direkte Abnehmer klagt und d@klagte die Einrede der
weitergegebenen Preiserhbhung erhebt, muss ohrddnnBeklagte seine Behauptung
beweisen. Hier stellt sich das Problem der schgeeriBeweisbarkeit fir den Beklagten. Er
muss beweisen, dass der erhdhte Preis weitergegelrele, obwohl ihm diese Information
nur schwer zuganglich ist. In diesem Fall miUsste KkEger verpflichtet sein, diese
Behauptung zu widerlegen, es kommt hier also zerddeweislastumkehr.

Der vorgeschlagenen Offenlegungspflicht des Klagersdiese Falle ist entgegenzuhalten,
dass eine Offenlegungspflicht den Nachteil hat@ssdinformationen pauschal und nicht
zielgerichtet vorgelegt werden mussten, ohne desssich Einzelfall erforderlich wére. Der

Klager miusste womdglich Geschaftsgeheimnisse ofégen, deren Inhalt gro3tenteils
irrelevant fir den Beweis des passing on ist. BeereBeweislastumkehr kann der Klager
selbst entscheiden, welche Daten offengelegt werden fir die Anspruchsverfolgung

zweckdienlich sind. Geschaftsgeheimnisse wirdezhso geschutzt.

Gleichzeitig wirde auch der Klager vor einem Augeiitder Situation durch den Beklagten
geschutzt. Dieser kdonnte unter dem Vorwand deripgssn defense die Herausgabe von
wichtigen Unterlagen verlangen um seinen Standpuamlt verteidigen. Bei der

Beweislastumkehr kann der Klager selbst entschemenwelchen Dokumenten er beweisen

kann, dass eine Weitergabe der Erhéhung nichtgenifsil

In jenen Féllen in denen der indirekte Abnehmepgklaollte mE der Beklagte beweisen, zu
welchen Kosten er an den direkten Abnehmer getidfat. Der Klager hingegen musste
verpflichtet sein nachzuweisen, zu welchen Preesemom direkten Abnehmer gekauft hat.
Auf diese Weise kann ein Vergleich zwischen denksefspreisen des Herstellers und den
Ankaufspreisen des indirekten Abnehmers vergliolwerden. Daraus ware dann ersichtlich,
inwiefern der direkte Abnehmer PreiserhéhungenHistellers an den indirekten Abnehmer

weitergegeben hat.
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Problematisch bei dieser Losung ist, dass autoamti3auer und Kosten des Verfahrens
gesteigert werden. Vor diesem Hintergrund wird @&m d&/ereinigten Staaten dem indirekten
Kaufer das Klagerecht und die ,passing on defensietier Begriindung verweigert, dass die
Einfiihrung uniiberwindbare Hindernisse zur Folgeetfat Der verursachte Schaden miisste
auf jeder Stufe Uberpriuft werden. Dem Schadigent@ers zum Vorteil gereichen, dass nicht
alle privaten Kaufer in der Praxis einen Schadeteamispruch wegen der Verletzung des
Kartellrechtes geltend machen. Dies fuhre nichtzwueinem ungerechten Ergebnis, sondern

verringere auch den Abschreckungseffekt.

Andererseits wurde die lllinois Brick Regel auchdan Vereinigten Staaten kritisiert, da
durch ein Zulassen der aktiven Klagslegitimatiom Sichadenersatzsumme weiter in die Hohe
getrieben wird. Bedenkt man, dass der Klager deifadthen Schadenersatz beanspruchen
kann, so kommt es bei einem Ausschluss der passirdefense zu einem weiteren Klager,
also muss der Beklagte insgesamt den sechsfaclmad&tbegleichen. Allein das zeigt auch
mE, dass das US System, mit ihren punitive damagdsdem Ausschluss der passing on
defense zu keinem wiinschenswerten Ergebnis flluthier der Preis fir eine mdgliche

Abschreckungswirkung zu hoch ist.

Das Ziel muss daher ein Kompromiss zwischen delernaokompensation aller indirekten

Kaufer und der Effizienz der Durchsetzung des 3ystees Private Enforcement sein. Im
Sinne einer ganzheitlichen Betrachtung und Abstimgnailer MalRnahmen aufeinander wéare
es bezuglich der Anspriche von Einzelabnehmer ietssyeise denkbar, eine besondere
Verfahrensart flr einen geringen Streitwert zu Hehaoder ein System der Sammelklage

einzufuhren.

Option 22 (Ausschlie3en der ,passing on defenset, Direktabnehmer klagslegitimiert)
fuhrt mE zu einem ungerechtfertigten Vorteil fimdBirektabnehmer. Er kann einerseits
erhohte Preise an seine Abnehmer weitergeben, emsdds aber das Kartell auf

Schadenersatz klagéff. Das Argument, der direkte Abnehmer wird aus Griinder

%1 Hanover Shoe v United Shoe Machinery Corporai®?2, U.S. 481 (1968).
342 30 auctFreshfields /Bruckhaus/ DeringeResponse to Commission of the European Commariit@
Competition Green paper on damages actions fochrefthe EC antitrust rules, 12.

169



Private Enforcement bei vertikalen Vertriebsbindemgm européischen Recht und im Kartellgesetz 2005

Wettbewerbsfahigkeit die erlangte Summe durch igede Preise an seinen Abnehmer

weitergeben, kann nicht tberzeugen.

Problematisch ware diese Lésung auch in Hinblidkdéel EuGH- Entscheidung ,Courage vs.
Crehan®. Demnach soll ,jedermann® Schadenersatzefiie Beeintrdchtigung wegen der
Verletzung der europaischen Wettbewerbsregeln vgela konneri*®

Es widerspricht auch dem Effektivitatsprinzip, wemfinzelne von der Durchsetzung
subjektiver Rechte ausgeschlossen werden. Als Agisas diesem Dilemma wurde
vorgeschlagen, jene Klager, deren Anspruch einesgewSchwelle nicht tUbersteigt, durch

eine Organisation vertreten werden (zB Schwelle EOR 500,--)***

Eine mdgliche Losung flir dieses Problem ware mEg#setzlich normierte Anspruch des
indirekten Kaufers, sich beim direkten Verkéaufenatlos zu halten. Somit wirde in einem
ersten Schritt der direkte Kaufer den gesamten ®stexrsatz vom Schadiger fordern und der
indirekte Kaufer in einem zweiten Schritt den wejggebenen Schaden geltend machen. Ein
Vorteil dieser Konstruktion ware die erhdhte Effekéit der Durchsetzung. Wenn der
Verdacht besteht, zu hohe Preise bei einem Kaletiahlen zu mussen, ist der direkte
Abnehmer gezwungen, das Kartell zu klagen. Schile3muss er beflrchten, von den
indirekten Abnehmern selbst geklagt zu werden. Daniisste er selbst fir die

weitergegebene Erhdhung aufkommen.

Zu Option 23 (Ausschluss der passing on defensektdr und indirekter Abnehmer sind
klagslegitimiert) ist anzumerken, dass diese dia¥ebirgt, dass sowohl der direkte als auch
der indirekte Abnehmer den vollen Schaden einklad®n dem Beklagten die passing on
Einrede verwehrt ist, muss er in diesem Fall jesveie volle Ho6he begleichen, anstatt nur
jeweils den erlittenen Schaden zu bezahlen. Es Koral®o zu einem Uberhdhten
Schadenersatz. Wie bereits oben dargestellt, wach rder hier vertretenen Ansicht ein

solcher Strafschadenersatz abgelehnt.

343 Kritisch dazu auch die dsterreichische Bundeswetéishsbehorde, Stellungnahme zum Griinbuch der
Kommission, 9.

344 Baker & McKenzieEuropean Competition Law Practice Group, Respan&reen Paper on Private
Enforcement, 12.
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Option 24, wonach ein zweistufiges Verfahren eidgdfwerden soll, bei dem die passing on
defense ausgeschlossen ist und somit von allenh@eigten geklagt werden kann und erst in
einem zweiten Schritt der erzielte Schadenersatmpetwischen allen Parteien aufgeteilt
wird, wirft viele Fragen beziglich der genauen Mdédten des Verfahrens auf. Insbesondere
geht dieses Model davon aus, dass der SchadenaligerGeschadigten verteilt wird. Wie
genau alle Geschadigten ermittelt werden kdnnea,ds@ genaue Zuordnung des erlittenen
Schadens erfolgt und wie eine reibungslose Vertgilder Gesamtsumme gewahrleistet
werden kann, bleibt offen. Auch ist unklar, ob @schadigte, dem ein Schadenersatzbetrag
zugesprochen wird, diesen auch sofort erhalt, dterzur endgultigen Verteilung auf alle

Beteiligten warten muss.

Nachdem zu erwarten ist, dass diese schon aufrdeaneBlick aufscheinenden Probleme nur
mit unverhaltnismalig hohem Aufwand gelost werdémnen und dafir komplett neue
Verfahren in den Mitgliedstaaten implementiert verdnissen, ist dieser Option mE der

Erfolg versagt.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass eadhed vertretenen Ansicht jener Option,
wonach die passing on defense mdglich ist und sbaehdirekte als auch der indirekte
Abnehmer klagsberechtigt sind, unter der Voraussgfzdass in bestimmten Situationen eine
besondere Regelung fur die Beweislastverteilungoffen wird, der Vorzug zu geben ist.
Eine L6sung wonach die passing on defense ausgsseinl wird und nur der direkte
Abnehmer klagsberechtigt wéare, ist mE nur dann gaetht, wenn man dem indirekten
Abnehmer die Mdglichkeit erdffnet, gegen den dieekAbnehmer beziiglich jenes Betrages

vorzugehen, der der Preisweitergabe entspricht.
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F. Besondere Verfahren

Zielgruppe fur die MaRnahmen der Kommission beztgtier Verbesserung der privaten
Rechtsdurchsetzung bei Verstélien gegen das euwbpaiettbewerbsrecht sind vor allem
Verbraucher. Gerade diese werden jedoch durch ebgativen Begleiterscheinungen eines
Zivilprozesses haufig abgeschreckt werden und voer gerichtlichen Geltendmachung ihrer
Anspriche letztendlich absehen. Zu diesen negatBegleiterscheinungen zahlen das
Kostenrisiko, die lange Prozessdauer, sowie adtratiise Hurden, die mit der Anstrengung
eines Prozesses einhergehen. Im Vergleich zummédied relativ geringen Schaden des
Konsumenten sind diese Hirden nach Ansicht der Kissian unverhaltnismégig hoch.

1. Bagatellverfahrens-vO3*

Bezlglich der vorgeschlagenen Einfiihrung einer saxgeten small-claims procedure, also
ein Verfahren, das es vor allem Konsumenten ermligh soll, Klagen mit relativ geringen
Forderungen eher unburokratisch und einfach eimagén, ist das Grinbuch nicht mehr auf
dem letzten Stand. Ein solches Verfahren wurde icéntlereits beschlossen und wird am
1.1.2009 in Kraft treten. Es wird fir alle Mitglistdaten der EU mit Ausnahme von
Déanemark gelten (Art 2 Abs 3 EuBagVO).

Durch die VO (EG) Nr 861/2007 vom 11. 7. 2007 zunfi#hrung eines Europdaischen
Verfahrens fur geringfiigige Forderungen (Europd&a&sdBagatellverfahrens-Verordnung,
EuBagvO), ABI L 199/1, wurde fur die gerichtliche ui2hsetzung von

grenziberschreitenden, geringfigigen Forderungenvereinfachtes Erkenntnisverfahren
eingefuhrt. Durch das in einem Europdischen Balgatéhhren ergangene Urteil wird
gleichzeitig ein in allen MS der EU mit Ausnahmean@anemark unmittelbar vollstreckbarer

europaischer Vollstreckungstitel implementiert.

Ziel der Verordnung ist es Streitigkeiten mit ggaem Streitwert in grenziberschreitenden

Fallen zuvereinfachen und zu beschleunigen und so die Pskasten zu verringeri{® Ein

345 EGVO 861/2007 vom 11. 7. 2007 zur Einfilhrung elBersopaischen Verfahrens fiir geringfiigige
Forderungen ("Bagatellverfahrens-vQO"), ABI L 19%dm 31. 7. 2007.
348 Erwagungsgriinde 7 und 8 Praambel, Art 1 EuBagVO.

172



Private Enforcement bei vertikalen Vertriebsbindemgm européischen Recht und im Kartellgesetz 2005

nach diesem Verfahren erlassenes Urteil wird einard@ndischen Exekutionstitel
gleichgesetzt (8 2 Abs 2 EO).

Fur die Durchsetzung von Forderungen aus eineretzenhg des europdaischen oder
Osterreichischen Kartellrechts ist wichtig, dass \derordnung nur flr grenziberschreitende
Rechtssachen in Zivil- und Handelssachen gilt. Awef Art der Gerichtsbarkeit kommt es
dabei nicht an, solange der Streitwert der KlaggG00,- nicht tberschreitéArt 2 und 3

EuBagVO). Unter grenziberschreitenden Rechtssasieesteht man solche, bei denen

mindestens eine der Parteien ihren Wohnsitz odedlgelichen Aufenthalt in einem anderen
MS als dem Gerichtsstaat hat (Art 3 Abs 1 EuBag\@. EuBagVO findet also auch dann
Anwendung, wenn sowohl Antragssteller als auch #gggegner ihren Wohnsitz oder
gewohnlichen Aufenthaltsort in demselben MS haladrer das angerufene Gericht sich in
einem anderen MS befindet. Somit kdnnen faktiscthaderbraucher, die Schadenersatz
wegen einer Verletzung des Wettbewerbsrechts gegenstaatliche Kartellanten geltend
machen wollen, dieses Verfahren nitzen, indemisi&ericht eines anderen Mitgliedstaates

anrufen.

Da die Verordnung in Zivil- und Handelssachen urdaigig von der Art der Gerichtsbarkeit
anzuwenden ist (Art 2 Abs 1 EuBagVO), gilt die Bg®O auch in Aul3erstreitverfahren,
arbeitsgerichtlichen Verfahren und strafgerichtich Adhasionsverfahren. Steuer- und
Zollsachen, verwaltungsrechtliche Angelegenheit@wies Amtshaftungssachen werden
jedoch nicht erfasst. Es sind weiters gem Art 2 2liuBagVO die Bereiche Personenstand,
Rechts- und Handlungsfahigkeit, gesetzliche Vartrgtnatirlicher Personen, Ehegtiterrecht
und Erbrecht, Insolvenzrecht, soziale Sicherhed émbeitsrecht, Schiedsgerichtsbarkeit,
Miete und Pacht unbeweglicher Sachen mit Ausnahme ¥ahlungsklagen und die

Verletzung der Privatsphére und der Personlichlezitde ausgenommen.

Das Verfahren wird durch Ubermittlung des ausgtfiillageformblatts A (Anhang 1) an
das zustandige Gericht eingeleitet. In diesem nmidse Beweise beschrieben werden und
die Forderung begrindet werden (Art 4 Abs 1 SaBuBagVO). Nach Art 12 EuBagVvO
sind die Parteien nicht verpflichtet, die Klage httich zu wirdigen. Bei unzureichenden
oder unklaren Angaben des Klagers hat das Gerarhtklager gem Art 4 Abs 1 Satz 1 und
2 EuBagVO die Gelegenheit zu einem Verbesserunggelerzu geben. Bei offensichtlich
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unzuléssiger oder unbegrindeter Klage oder bet figigerecht verbesserter Klage ist die
Klage nach Art 4 Abs 4 Satz 3 EuBagVO zuriick- aderuweisen.

Wurde die Klage ordnungsgemal eingebracht, wirdeddem Beklagten innerhalb von 14
Tagen gemeinsam samt allfalliger Beweisunterlagegegtellt (Art 5 Abs 2 EuBagVO),
worauf der Beklagte innerhalb von weiteren 30 Tagenantworten hat, indem er auf
geeignete Weise die Klage beantwortet (zB durch fillem des Teils Il des

Antwortformulars C). Diese Antwort wird dem Klagannen 14 Tagen Ubermittelt.

Binnen 30 Tagen nach Antwort des Beklagten kann @escht entweder die Parteien
auffordern, weitere Angaben zu machen, nach Art uBdgVvO eine Beweisaufnahme
durchfuhren, die Parteien zu einer mundlichen Viedhang vorladen oder unmittelbar ein
Urteil erlassen, wobei sich das Gericht in jedegd.aes Verfahrens um eine angemessene

gutliche Einigung bemihen muss.

Im Gegensatz zum 06sterreichischen Zivilprozessbwt diesem Verfahren wegen der
angestrebten Verfahrensverkirzung das Verfahrendgéizlich schriftlich durchzufihren.
Mundliche Verhandlungen finden nur statt, wenndas Gericht fur erforderlich halt oder
eine der Parteien einen entsprechenden Antrag stell das Gericht dem Antrag stattgibt.
Die Parteien konnen die Durchfihrung einer mineickierhandlung beantragen, wobei das
Gericht nach Art 5 Abs 1 Satz 3 EuBagVO diesen @&mtschriftlich begriindet ablehnen
kann, wenn im konkreten Fadlin faires Verfahren offensichtlichuch ohne mundliche
Verhandlungsichergestelltwerden kann. Dem technischen Fortschritt Rechrivagend,
kann eine mundliche Verhandlung auch Ueteo-Konferenoder mit anderen Mitteln der

Kommunikationstechnologie abgehalten werden (A&u8agVO).

Welche und in welchem Umfang Beweismittel aufgen@niwerden, bestimmt das Gericht
gem Art 9 Abs 1 Satz 1 EuBagVO nach seinem Ermess@fei es im Sinne der
Verfahrensvereinfachung auf das einfachste und amigsten aufwandige Beweismittel zu
entscheiden hat. Auch kommen Vereinfachungen wie Beweisaufnahme mittels
schrifticher Aussagen von Zeugen, Sachverstandigeter Parteien oder die
Beweisaufnahme Uber Video-Konferenz oder andereeMier Kommunikationstechnologie
in Betracht. Mundliche Beweisaussagen und Saclarstgjenbeweise muissen fir seine
Urteilsfindung unbedingt erforderlich sein.
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Binnen 30 Tagen nach Vorliegen samtlicher Entsahgdgrundlagen hat das Gericht sein
Urteil zu erlassen. Bei mindlichen Verhandlungegebt das Urteil innerhalb von 30 Tagen
danach (Art 7 Abs 1 und 2 Satz 1 EuBagVO). Beztiglles Kostenersatzes gilt das ,loser
pays" Prinzip, wobei aber nur jene Kosten zuzudpacsind, die notwendig waren und im
Verhaltnis zur Klage stehen (Art 16 EuBagVO). Dastell ist grundsatzlich sofort
vollstreckbar. Bei der Befugnis, ein Rechtsmittieizelegen, kommt es gem Art 17 Abs 1
EuBagVO auf das jeweilige nationale Recht des Mititaates an, in dem das Verfahren
stattfindet.

Ausnahmsweise ist der Beklagte berechtigt eine piliung beim Gericht des
Mitgliedstaates, in dem das Urteil im Europaischgagatellverfahren ergangen ist, zu
beantragen. Dies dann, wenn das Klageformular daerLadung zur Verhandlung dem
Beklagten ohne personliche Empfangsbestatigungsteljewurde, Zustellverzégerungen
ohne Verschulden des Beklagten vorliegen, sodasednicht rechtzeitig Vorkehrungen fir
seine Verteidigung treffen konnte, sowie bei héh&ewalt oder im Falle sonstiger
aulBergewohnlicher Umstande, sodass der Beklag @enes Verschulden gehindert war,
das Bestehen der Forderung zu bestreiten. EraghseGericht die Uberpriifung aus einem
der genannten Griinde fir gerechtfertigt, so ist ddsil nichtig. Andernfalls bleibt es in
Kraft (Art 20 Abs 2 EuBagVO).

Es besteht weiters die Mdglichkeit, dass bei Hunhg eines Vollstreckungsverfahrens trotz
beantragter Uberpriifung das zustandige Gericht iofisiveckungsstaat auf Antrag des

Verpflichteten das Vollstreckungsverfahren besckirader aussetzt.

In diesem Verfahren ergangene Urteile sind diretdistreckbar, dh es bedarf fur eine
Vollstreckung keiner weiteren Vollstreckbarkeitstd¢éigung und die Anerkennung kann
nicht mehr angefochten werden. Da fir das Voll&wagsverfahren das Recht des
Vollstreckungsmitgliedstaats gilt, ist in Osterteiein solches Urteil nach den Vorschriften
der EO zu vollstrecken. Fur eine Vollstreckung Istiglich die Bestatigung des
Ursprungsgerichts notwendig, ohne dass hierfurtzlislie Kosten auflaufen.

2. Vorschlage des Grunbuchs
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a. Small Claims Procedure

Zum einen wird im Arbeitspapier zum Griinbuch voai@ggen, eine neue Verfahrensart fir
Verbraucher zu schaffen. Diese ,small claims procetl soll sich durch eine
Minimalisierung des Kostenrisikos, eine Erleichteyu der Beweisregeln, eine
Schadensberechnung nach richterlichem Ermessepramdssrechtliche Unterstiitzung durch
das Gericht auszeichnen.

Bereits am 15.3.2005 hat die Kommission diesbecliglinen Vorschlag fur eine Richtlinie,
die auch bei der Verletzung von EU Wettbewerbsreohwendbar wére, erstelft! Wie

bereits oben dargestellt, wurde diese Anregungitsegeol3teils umgesetzt. Der Vorschlag,
dass ein Konsument auch bei Unterliegen nicht férkibsten der anwaltlichen Vertretung

der Gegenseite aufkommen muss, wurde nicht Gbermmmm

b. Sammelklage

Als zweite MalRBhahme wird die Einfihrung eines Systaler Sammelklage vorgeschlagen.
Sammelklagen sollen die Effizienz der Prozessfufprdorch Zusammenfassen mehrerer
verschiedener Klagen verbessern. Dies spare ZditGeld und verringere die Gefahr von
Trittbrettfahrern, die zunachst den Prozessausgares anderen Klagers abwarten, bevor sie
selbst das Risiko einer Klage eingehen. Dariberausn soll ein wirtschaftliches

Gleichgewicht zwischen den Prozessgegnern hertjaesezten.

Grundsatzlich wird zwischen der ,representativeioatf der ,collective action” und der
~public interest litigation" unterschieden. Bei dgepresentative action” wird die Klage von
einer naturlichen oder juristischen Person fir ebestimmte Gruppe eingebracht. In
Osterreich  beispielsweise  existiert die  Moglichkeitdass der Verein  fir

Konsumenteninformation fir Verbraucher klagt.

Bei der ,collective action” wird die Klage fir eindentifizierte oder identifizierbare Gruppe
eingebracht und dient dem Schutz der Interessesedi@ruppe. Sie unterscheidet sich von

347 Commission’s proposal for a Regulation of the paem Parliament and of the Council establishing a
European Small Claims Procedure, COM(2005)87 vor8.2805.
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der opt-out class action, wo der einzelne eine «lidg eine unbestimmte Gruppe einbringen
kann. Eine geschadigte Partei wird also zu diesempge gehérig betrachtet, aul3er sie

entscheidet sich, eine individuelle Klage einzugpeim. Dies kann zu aul3erst grol3en ,classes

fuhren.

Im Grinbuch wird vorgeschlagen, einen eigenen Kjagsl ,Verstold gegen europaisches
Wettbewerbsrecht* fir Konsumentenschutzorganisatioworzusehen. Das soll Klarheit
schaffen und es kénnte dabei das Verhaltnis zwiseieer solchen Klage und der aktiven
Klagslegitimation des direkten und indirekten Kasfgeklart werden. Dariber hinaus wird
auch die Bildung von eigenen Konsumentenschutzweldsd die auf Wettbewerbsrecht

spezialisiert sind, angeregt.

Unklar sind jedoch noch einige Details wie zum B&kdie Frage der Verteilung der von der
Konsumentenschutzorganisation eingeklagten Betr&gden diese der Organisation oder
den Mitgliedern direkt zugute kommen? ME konnte nsch bei der Losung solcher
Detailfragen an der bereits bestehenden Osterseftbn Regelung fur Klagen nach
innerstaatlichen  Recht orientieren. In  Osterreichinddt der Verein  fur

Konsumenteninformation bereits jetzt — mit wenigéasnahmen - mit den bestehenden

Regeln das Auslangen.

Weiters wird eine Sammelklage (,collective actioiiitly die Gruppe der Kaufer, die nicht
Konsumenten sind, angedacht. Obwohl die bestehavdglichkeit der Streitgenossenschatft
fur diese Gruppe ein wirksames Instrument der Bsi@érung darstellt, ware eine ,opt-in*
Variante der ,collective action* sicherlich eine Messerung. Als Hauptargument fir eine
solche Einfihrung wird angefihrt, dass diese Grugpest von ihrem Recht, sich

zusammenzuschlie3en und das Verfahren 6konomigahgestalten nichts wisse.

3. Vorschlage des Weil3buchs

Im Weil3buch der Kommission wird einerseits vorgésgén, Verbandsklagen zuzulassen,
die von qualifizierten Einrichtungen fur eine Greppezeichneter oder identifizierbarer
Einzelpersonen erhoben werden, wobei diese Einmg/gn entweder im Vorhinein offiziell

oder ad hoc fiir ein bestimmtes Verfahren erméckgden kbnnen. Andererseits wird die
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Moglichkeit der Opt-in-Gruppenklage vorgeschlagelei der sich einzelne Opfer
ausdrucklich zusammenschliel3en, um ihre jeweiligg@hadenersatzanspriche in einer

einzigen Klage zusammenzuschliel3en.

Parallel arbeitet die Generaldirektion Gesundhedt \erbraucher unter dem Titel ,collective
redress“ an Mechanismen, die Verbraucher ermutsgdlen, ihre Rechte vor Gericht zu
verteidigen. Es wurden zwei Studien in Auftrag dege deren Resultate gemeinsam mit den
eingegangenen Stellungnahmen ausgewertet werddéen.sés wird in weiterer Folge
entschieden, ob und wenn ja in welchem Malie eiitatlme auf europaischer Ebene zur
kollektiven Rechtsdurchsetzung notwendig ist. Esden ,benchmarks” veroffentlicht, die
als Gradmesser fiur die Effizienz von Systemen dadlektiven Rechtsdurchsetzung dienen
sollen®?® So werden als ,benchmarks® beispielsweise einieuén stellender Ersatz fiir
Konsumenten, adaquate Prozesskosten, eine ausm@éechKompensation fur erlittene

Schaden und eine praventive Wirkung der Manahmarge>*°

4. Stellungnahmen

Stimmen aus den Vereinigten Staaten argumentiedass zumindest eine Form der
gesammelten Prozessfiuhrung fur die private Durzbhsegtdes Wettbewerbs unerlasslich ist.
Gerade in européaischen Rechtsordnungen sei derizAfine eine private Klage durch den
einfachen Schadenersatz, die Beweislastverteilurty nicht zuletzt das Kostenrisiko sehr
gering. Dabei musse es sich aber nicht zwangslaufig eine Sammelklage nach
amerikanischem Vorbild handeln. Vielmehr solle @estaltung der Form des Verfahrens von

der jeweiligen Geschichte und der Rechtskultur agba>*°

Von Seiten der Industriewird jegliche Klagslegitiioa von Verbandeli* sowie jegliche

Form der Sammelklage abgelefitft.Diese sei dem Grofteil der europaischen Recliesags

348 hitp://ec.europa.eu/consumers/redress_cons/cettectdress_en.htm

39 Kritisch zu den benchmarkiarollus-Bruner Ein klaglicher Klagsvorschlag, Der Standard —té¢inaft &
Recht, Ausgabe vom 9.10.2008.

0 5pencer Weber Wallginstitute for Consumer Antitrust Studies, Loyblaiversity Chicago School of Law,
Review of Damages Actions for Breach of EC Antitiasiles, 8.

%1 7ur bereits jetzt bestehenden Klagsméglichkeit Verbanden siehe oben unter Private Enforcement im
Osterreichischen Kartellrecht.
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fremd. Weiters bestehe keine Notwendigkeit fir egswche Regelung. Da durch eine
Wettbewerbsverletzung hauptséchlich Mitbewerberclggdigt werden, sei es auch nicht
sachgerecht eine Klagemadglichkeit ausschliellich \ferbraucher einzufiihren. Von der
Einfuhrung einer amerikanischen Schadenersatz-Siraitkultur mit all ihren Auswichsen

halte man nichts. Es wird vor allem beflirchtet,sdédsrch die Androhung einer Klage und der
damit einhergehenden Medienberichterstattung eirorne@s Druckpotential gegen

Unternehmen aufgebaut wirde, das auch in unbegemdeillen eine aul3ergerichtliche

Einigung im Vorfeld unumgéanglich mache.

Die anwaltlichen Praxis ist einhellig fur eine Midglkeit der Aktivlegitimation von
Verbrauchervereinigunge® Der Gefahr der eigenniitzigen Verfolgung von Ziekber
Verbrauchervereinigungen soll durch besondere Waksit begegnet werden. Auch wird
die Gefahr der Exzesse nach amerikanischem Vodekkhen, der aber schon durch das
Nichtvorhandensein von Erfolgshonoraren in Europgeggesteuert sei. Aul3erdem kdénnen
Lehren aus den Fehlern des amerikanischen Systerogen werden.

Das Bundesministerium flr soziale Sicherheit, Gatr@nen und Konsumentenschutz begrifit
die Initiative der Kommission. In Osterreich seidmreits seitens des Ministeriums

Vorbereitungen im Gange, solche verfahrensreclatichoglichkeiten zu schaffen. Es sei

besonders darauf zu achten, dass eine besondere Begchaffen wird, wonach bei

grenziberschreitenden Verbrauchervertrdgen nacler elnspruchsabtretung an eine
Verbraucherorganisation der Verbrauchergerichtdstggwahrt wird. Derzeit ist dies nicht

der Fall®*

5. Zusammenfassende Bewertung

Viele der im Grinbuch vorgeschlagenen MalRhahmea £Biein Ausschluss der passing-on

defense oder die Einfihrung eines Strafschadezesatvidersprechen der Grundprinzipien

%2 stellungnahme der dsterreichischen Industriellegim@ung zum Griinbuch der Kommission zu
Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU- Weadtbsrechts, 12.

$3Baker & McKenzieEuropean Competition Law Practice Group, Respan&@reen Paper on Private
Enforcement, 13.

%4 Wie oben bereits dargestellt unter Private Enfioreet im dsterreichischen Recht/ Sammelklagen in
Osterreich.
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der kontinentaleuropaischen Rechtsordnungen. Sielenedaher von der Mehrheit der
europaischen Juristen abgelehnt. Bei der MalR3nalmee speziellen Verfahrens fir kleinere
Betrage ist dies nicht der Fall. Wegen einem geringtreitwert ein gerichtliches Verfahren
anzustrengen kann oft in einem zu hohen Aufwanddefinso dass schon im Vorfeld davon
abgesehen wird. Bei Verletzungen des Wettbewerbtsesind es vor allem Endverbraucher,
denen ein (geringer) Schaden erwachst. Dieser @rigipalso der Weg zur Kompensation
von Schaden (bermallig erschwert. Dies widerspricen verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechten auf Gleichheit (Art 2 StG®&, 7 Abs 1 B-VG) und auf ein

Verfahren vor dem gesetzlichen Richter (Art 83 Ab8-VG, Art 6 Abs 1 MRK). Diese

Grundsatze sind also Grundprinzipien der oOstensiblen (B-VG) und der europaischen
(MRK) Rechtsordnungen. Das eine bestimmte Gruppe Rersonen in der Praxis keinen
durchsetzbaren Anspruch auf Schadenersatz hdt estel Verletzung dieser Grundprinzipien

dar.

Mit Hilfe eines speziellen Prozessrechts fur kleimspriche wird dieser Missstand beseitigt,
ohne dass dabei andere Grundprinzipien des komsleemopéaischen Zivil- oder

Zivilverfahrensrechts beeintrachtigt werden. Dagseairopaischer Ebene mit der BagVO ein
erster Schritt fir grenziberschreitende Streitighkein diesem Bereich gemacht wurde, ist
daher mE zu begrufRen. Jetzt ist der Osterreichisidmetzgeber gefordert, ein dhnliches

Verfahren fur rein innerstaatliche Streitigkeitenimplementieren.

Zuletzt ist anzumerken, dass von Kritikern der Mafinen der Kommission immer wieder
ins Treffen gefuhrt wird, dass eine EinflUhrung Bonderregeln fur Schadenersatzanspriche
wegen der Verletzung des Wettbewerbsrechts sachilicht gerechtfertigt sei und dem
Gleichheitsprinzip widerspreche. Gerade das istdeei gegenstandlichen MalRnahmen nicht
der Fall. Schliel3lich betrifft eine spezielle smaHdims procedure alle Anspriche, die einen
bestimmten Betrag nicht Uberschreiten, ungeaclitedr iAnspruchsgrundlage. Auch ein
spezielles Verfahren fur Sammelklagen betrifft hiohr Anspriiche aus der Verletzung des
Wettbewerbsrechts. Die Einfihrung der BagVO wirbetebegrifit.
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G. Prozesskosten

Die grof3ten Hindernisse fur die private Durchsetzdes Kartellrechts ergeben sich wohl aus
den Regeln fur die Aufteilung der Prozesskostere Wlien bereits naher dargestellt kdnnen

Sammelklagen helfen, diese Kosten und das Risikainimieren.

Grundsatzlich bestehen zwei groRe Hiurden im Zusarhargy mit den Prozesskosten. Zum
einen muss der Klager bei Einbringen der Klage @abihr entrichten. Diese wird zwar bei
Obsiegen von der Gegenseite ersetzt, muss abechainaufgebracht und wahrend des

Prozesses ausgelegt werden.

Zum anderen bringt das Prinzip, dass die unterkedesrtei die Kosten tragen muss, ein
Kostenrisiko mit sich. Gerade in komplizierten Kdirechtsféallen kann der Ausgang des
Prozesses héchst ungewiss sein. Insbesondere rogiiten Durchsetzung geht es fur den
einzelnen um eher kleine Betrage, so dass die &skasten im Vergleich zum Streitwert
unverhaltnismafiig hoch sind. Hier wirkt dann nattirlauch das Risiko im Vergleich zum
einzuklagenden Betrag zu hoch. Das Prinzip desemdbh Unterlegenen hat also bei der

privaten Durchsetzung des Kartellrechts fur dezedimen einen hohen Abschreckungseffekt.

1. Vorschlage des Grinbuchs

Deshalb wird im Grinbuch (Option 27) vorgeschlagelen Kostenersatz von einem
Beschluss des Gerichts abhéngig zu macfrabas Gericht soll dabei die Méglichkeit haben,
den unterlegenen Klager vor dem Kostenersatz daiebn Beschluss zu schitzen. Uber
solch einen Beschluss kdonnte schon am Beginn dexe$ses entschieden werden, so dass

speziell wirtschaftlich schwache Klager das Kostko nicht furchten missen.

In die gleiche Kerbe schlagt der Vorschlag, grutdsh in Fallen des Private Enforcement
den zumeist wirtschaftlich starkeren Beklagten Kwesten tragen zu lassen. Ausgenommen

von dieser Regel ware nur die mutwillige und vomberein aussichtslose Prozessfiihrung.

%5 Grunbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzungdewettbewerbsrechts, 10.
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2. Vorschlage des Weil3buchs

Ohne konkrete Maflinahmen vorzuschlagen, ,ermutigé’ lommission im Weil3buch
Mitgliedstaaten, das Verfahren so zugestalten, @&ass mdglichst rasche Beilegung der
Rechtsstreitigkeiten (zB durch Vergleiche) gewéhtd ist. Auch sollen Gerichtskosten ,auf
ein  angemessenes Niveau" festgesetzt werden, \vegelchen Falle von
Schadenersatzansprichen aufgrund von Wettbewesti$fgen ,nicht unverhaltnismagig” ist.
Zuletzt soll nationalen Gerichten die Mdglichkeib#net werden, in bestimmten begriindeten
Fallen mdglichst frih eine Kostenentscheidung Zaseen, wonach die klagende Partei,
selbst wenn sie im Prozess unterliegt, nicht séh#lKosten der Gegenpartei tragen muss.

Schon aus der vorsichtigen Formulierung (arg ,emgem' Mitgliedstaaten sollen

.uberdenken) geht hervor, dass die Kommissionigseim Punkt die ndhere Ausgestaltung
jedem einzelnen Mitgliedstaat Uberlassen will unthmkeine verbindlichen Rechtsakte auf
Gemeinschaftsebene geplant siffi.Es wird also in diesem Punkt keine einheitliche,
harmonisierte Regelung geben. Auch ist nicht vibste dass Mindeststandards eingefiihrt

werden. Zu vage sind die Vorschlage der Kommis&amuliert.

3. Stellungnahmen

Gegner besonderer Kostenersatzregeln argumenti@ass, eine abweichende Regelung den
grundsatzlichen Prinzipien der kontinentaleurogi#scZivilprozessregeln wiedersprache.
Einhellig abgelehnt wird jedenfalls ein pauschaléserwalzen der Prozesskosten auf die
beklagte Partet>®

%% 50 auchPaulus Das WeiRbuch der Europaischen Kommission, Tesi¢hadenersatzklagen wegen
Verletzung des EG-Wetthewerbsrechts (Private Eefoent), OZK 2008/3, 83.

%57 Comments of the Federal Ministry of Economics @edhnology and the Federal Cartel Office of Gerynan
on the Green Paper of the EU Commission ,Damagisnacfor breach of the EC antitrust rules®, 9.

%8 Siehe zBFreshfields/Bruckhaus/DeringeResponse to Commission of the European Commarit@
Competition, Green paper on damages actions farchref the EC antitrust rules, 11.
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Eine Sonderstellung fur Klager auf Schadenersalgranod eines Verstol3es gegen das EG-
Wettbewerbsrecht ist nach Ansicht der Osterreitt@sdBundeswettbewerbsbehérde sachlich

nicht gerechtfertigt>®

Insbesondere fur follow-on Klagen wurde der Voraghemacht, dass — wenn die beklagte
Partei kein vernunftiges Vergleichsangebot untédtrdnat - der Klager die Kosten nicht
tragen mus&® Verhalt sich der Klager in Bezug auf die Einbringuwund Fortsetzung der

Klage unverniinftig, so wirde diese Annahme niciteardbar sein.

Seitens des Konsumentenschutzes wird keine Vemmgsyesehen, vom allgemein tblichen
Prinzip ,loser pays* abzugehen. Sollte jedoch aimheitliche Regelung eingefuhrt werden,
spricht man sich daflr aus, am Beginn einer Verhemgfestzulegen, ob ein Klager im Falle
eines Prozessverlustes zu einem Kostenersatz icbtpfl ist. Dies solle nach bestimmten
Kriterien, wie die Komplexitat des Kartells und dérettbewerbsverletzung entschieden
werden. Eine nachtragliche Entscheidung, ob dig#flzhrung mutwillig war, wird wegen

dem unkalkulierbaren Kostenrisiko als nicht zietfiid erachtet®

Nach Ansicht der Osterreichischen Industriellenvegeng sollte eine Prozesskostenregelung
den einzelnen Mitgliedstaaten vorbehalten bleiligie. bestehende Regelung erfille ihren
Zweck als Prozessfilter einwandfrei und sollte beddten werden. Es sei nicht einzusehen,

dass ein obsiegender Beklagter auf seinen Kosteensbleiben miiss&?

Die Regeln in den Mitgliedstaaten werden von demwaltei als durchwegs ausreichend
flexibel bewertet. Allerdings seien einheitliche cRiinien beziglich  der

Prozesskostentragung wiinschensw/grt.

%9 Stellungnahme der Bundeswettbewerbsbehérde zumb@ehh Schadenersatzklagen wegen Verletzung des
EU-Wettbewerbsrechts, 10.

%0 Freshfields/Bruckhaus/DeringeResponse to Commission of the European Commariiit@ Competition,
Green paper on damages actions for breach of thenfieust rules, 11.

%1 Bundesministerium fiir soziale Sicherheit, Generah und Konsumentenschutz, Stellungnahme zum
Grinbuch der Europaischen Kommission, Schaden&tagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts,
16.

%2 stellungnahme der dsterreichischen Industriellegim@ung zum Griinbuch der Kommission zu
Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Waedthsvechts, 12.

33 Baker & Mc KenzigEuropean Competition Law Practice Group, Resptm&reen Paper on Private
Enforcement, 13.
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4. Zusammenfassende Bewertung

In der Praxis kommt der Frage der ProzesskosterdiirEvaluierung des Prozessrisikos
enorme Bedeutung zu. Damit hangt nadmlich die Frageammen, ob der Klagsweg
beschritten werden soll, oder eine aufRergericlgli€hnigung eine sinnvollere Losung
darstellt.

In Wahrheit besteht das Problem der Kosten deraf@iv Rechtsdurchsetzung des
Kartellrechts in der Unsicherheit, ob trotz dieskiindernisse mit dem Anspruch
durchgedrungen werden kann. Werden diese Hinderrbsseitigt, stellt auch das bereits
bestehende System des Kostenersatzes fur die ebdedartei kein Hindernis mehr dar.
Wird namlich die Durchsetzung vereinfacht, wird éasiko minimiert. Daher ist es mE nicht
geboten, die bestehenden Regelungen zum Prozesséissttz zu andern. Vielmehr muisste
in einem Gesamtkonzept jeder der einzelnen Faktanen Erleichterung der privaten

Rechtsdurchsetzung aufeinander abgestimmt ein msiertes System ergeben.

Es ist daher mE zu begrufRen, dass die Kommissi@thamend keine verbindlichen

Rechtsakte zu setzen beabsichtigt. Bezlglich dikergken 6sterreichischen Rechtslage ist
darauf hinzuweisen, dass bereits jetzt die Mogkahleines Vergleichsabschlusses im
Zivilprozess besteht. Dieser wirkt naturgemal \wedasabkirzend und kostensenkend. Die
Gerichtskosten sind in Relation zum Streitgegembktanmcht unangemessen, weil sie
streitwertabhangig sind. Gerade bei geringen Ardpmi sind die Gerichtskosten fir

jedermann leistbar. Problematisch ist eher, dasslergzeit keine Obergrenze bei den
Gerichtskosten gibt. Hier fuhren sehr hohe Stratsveu exorbitanten Gerichtskosten. Da
solche Streitwerte allerdings nur in den seltendgi@ien bei einer Schadenersatzklage
aufgrund der Verletzung des Kartellrechts erziedirden, ertbrigt sich die Erwagung der

Einfuhrung einer Héchstbetragsgrenze an dieseleStel

Darlber hinaus sei der guten Ordnung halber aufidiglichkeit des Zuspruchs der gesamten
Prozesskosten entgegen dem Erfolgsprinzip verwidagenen Fallen namlich, in denen die

Feststellung des Anspruches durch richterlicheseSsen oder durch Ausmittlung durch
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einen Sachverstdndigen oder durch gegenseitigechAbuag erfolgt, kann der teilweise
unterlegenen Partei trotzdem voller Kostenersategprochen werden.
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H. Verschulden

1. Allgemeines

Als ein weiteres Hindernis fur eine private Durdzseg des Wettbewerbsrechts wird im
Grin- und WeilRbuch das Verschuldenserfordernis rgend&s sei jedoch an dieser Stelle
darauf hingewiesen, dass nur bei einer Minderheit sieben der derzeit finfundzwanzig
Mitgliedstaaten das Verschuldenserfordernis ein bl darstellt. Wahrend flnf
Mitgliedstaaten namlich Uberhaupt kein Verschuleeiosdernis bei
Wettbewerbsrechtsverletzungen kerifiénwird in dreizehn Mitgliedstaaten ein Verschulden

des Beklagten vermut&t

Das EG-Wettbewerbsrecht kennt bei der Verletzung Aigikel 81 und 82 EGV kein
Verschulden. Dies ergibt sich einerseits aus denntldh, wonach lediglich auf den Effekt
der Vereinbarung abgestellt wird. Andererseitsldrgich aus der Rsp des EuGH, dass eine
Verschuldenspriifung nicht vorgesehen®i8tNach Art 23 der VO 1/2003 ist fir die
Verhé&ngung von Bul3geldern durch eine Behorde zussinBahrlassigkeit erforderlich. Dies
gilt aber lediglich fur die Verhdngung des Buf3gslded nicht fir die bloRe Feststellung der

Verletzung.

Im Bereich der Schadenersatzklagen aus dem Vespeach der Gerichtshof in dem Fall
Brasserie du Pechélif aus, dass drei Voraussetzungen fiir eine Haftungr eBehdrde
vorhanden sein missen: Die Bestimmung aus demagentiuss den Zweck verfolgen, dem
einzelnen Rechte zu Ubertragen, der Bruch mussgeinisse Schwere aufweiséhund es
muss ein Kausalzusammenhang zwischen dem Rechtsbndt dem Schaden vorliegen.
Staatliche Schadenersatzleistungen kénnen nicht Bledingung eines Verschuldens
unterliegen. Das wirde das Recht auf Ersatz fiurediétenen Schaden, das sich aus der

Gemeinschaftsrechtsordnung ergibt, in Frage sté&ifen

%4 Das sind Tschechien, Irland, Zypern, Slowakei GndRbritannien.

%% Das sind Belgien, Deutschland, Estland, Frankrdtalien, Lettland, Litauen, Luxemburg, Malta,
Niederlande, Osterreich, Slowenien und Ungarn.

366 7B Fall 85/76 Hoffmann-La Roche v Kommission [1PELR 461.

367C-46/93, Brasserie du Pecheur v Bundesrepublikdaaland, [1996] ECR 1-1029.

368 C.46/93, Brasserie du Pecheur v Bundesrepublikddaland, [1996] ECR 1-1029, 55.

369 C-46/93, Brasserie du Pecheur v Bundesrepublikddaland, [1996] ECR 1-1029, 79.
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Im Fall Camat’® sprach der EuGH aus, dass die Schwere des Rasttisbvoraussetzung
fur eine Schadenersatzklage sei. Wenn ein Orgariilmerr einen erheblich verringerten oder
gar auf Null reduzierten Gestaltungsspielraum \grfikann die bloR3e Verletzung des
Gemeinschaftsrechts ausreichen, um einen hinraichealifizierten Versto? anzunehm&n.

In Analogie zu diesem Urteil, wird im Arbeitspapizam Griinbuch angedeutet, dass auch
private Unternehmen Uber keinen Gestaltungsspimlraerfigen und man so die drei
Voraussetzungen auch auf Schadenersatzklagen gegemehmen anwenden kéntfé Ein

Verschulden ware demnach nicht Voraussetzung fi idaftung.

Im Arbeitspapier zum Grinbuch wird auch eine Ansogum Bereich der Produkthaftung
angedacht’® In  der Produkthaftungsrichtlini& ist eine verschuldensunabhangige
Gefahrdungshaftung normiert. Die Grinde dafir lagen allem in der Schaffung der
Gefahrdung durch Unternehmen und im Informationkiclggewicht. Die notwendigen
Informationen des Produktionsprozesses sind dengeklaur in den seltensten Fallen
zuganglich. Nach Ansicht der Verfasser des Arbajpgrs verhdlt es sich bei
Schadenersatzklagen wegen der Verletzung des E@&Metrbsrechts ahnlich. Eine

Gefahrdungshaftung wére also Uberlegenswert.

2. Osterreichisches Recht

Nach oOsterreichischem Recht ist eine Wettbewerh&seerletzung regelmalig als Verstol3
gegen ein Schutzgesetz iSd § 1311 ABGB zu wertas. liat zur Folge, dass gem § 1298

ABGB eine Beweislastumkehr eintritt. Somit hat deeklagte zu beweisen, dass ihn

bezuglich des Verschuldens kein Vorwurf gemachterrkann.

3. Die Vorschlage des Griinbuchs

370 Fall C-312/00 Kommission v Camar und Tico [2002JFEI-11355.

371 Fall C-312/00 Kommission v Camar und Tico [2002JFEI-11355, 54.

372 Commission Staff Working Paper, Annex to the Greaper Damages actions for breach of the EC asttitru
rules, Rn 106.

373 Commission Staff Working Paper, Annex to the Greaper Damages actions for breach of the EC asttitru
rules, Rn 108.

$7RL 85/374, 0J 1985 L 210/29.
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In Option 11 des Grunbuchs wird vorgeschlagen, dasschuldenserfordernis fur eine
Haftung des Beklagten entfallen zu lassen. Dies)kamweder durch das Normieren einer
Gefahrdungshaftung oder durch das Normieren eineiderleglichen Vermutung umgesetzt
werden. Es reicht in diesem Fall also rechtswidrigerhalten aus. Diese Mal3nahme wird im
wesentlichen damit begriindet, dass dies der st@mdRechtsprechung des Europdischen
Gerichtshof entspreche. AuRerdem wird auf die scew&onsequenzen verwiesen, die eine

Verletzung des europaischen Wettbewerbsrechts hat.

Eine etwas weniger strenge Alternative dazu fingleh in Option 12. Demnach soll die
unwiderlegliche Vermutung nur bei hard-core Kaeellangewendet werden. Bei weniger
klaren Fallen sollen Unternehmen nur bei Vorliegen Vorsatz oder Fahrlassigkeit haften

mussen.

Als dritte Option im Bereich Verschulden wird in @m 13 angeflhrt, dass zwar ein
Verschulden vermutet wird, der Beklagte sich ah#resnen Rechts- oder faktischen Irrtum
berufen kann und dies auch beweisen muss. Gutgi&whbnternehmer wiirden so geschutzt.
Die Rechtssicherheit des Klagers wéare zwar herabgesind die Regelung kdonnte dazu
fuhren, dass einzelnen Klagern kein Schadenersajesprochen wirde. Diese negativen
Auswirkungen kénnen aber dadurch gemindert werdetem der Sorgfaltsmalstab fur

Unternehmen eher hoch angesetzt wird.

4. Die Vorschlage des Weil3buchs

Fur Mitgliedstaaten wie Osterreich (die ein Verddean als Voraussetzung fir die
Zuerkennung von Schadenersatz aufgrund der Verigtdes Kartellrechts fordern) schlagt
die Kommission vor, klarzustellen, dass - wenn\Wigttbewerbsverstol3 nachgewiesen wurde
- der Rechtsverletzer fir den verursachten Schdddten muss, es sei denn, er kann
nachweisen, dass sein Verstol3 auf einem genuichemdbaren Irrtum beruht. Dieser liegt
dann vor, wenn eine vernunftige Person, die eineedlal? an Sorgfalt walten lasst, nicht

hatte wissen mussen, dass ihr Verhalten den Wetttbeleeintrachtigt.

375 Arbeitspapier, 33.
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5. Stellungnahmen

Stimmen aus der Praxis stehen einem Verschuldemderhis bei Kartellrechtsverletzungen
sehr kritisch gegentber. Gemeinhin wird angenomrdass ein System mit der Einrede des
.entschuldbaren Irrtums® in der Praxis nicht fuokiieren kann und zu einer nicht
wiinschenswerten Komplexitat fihren wiirdgDie Haftung soll nicht davon abhangen, ob
ein Unternehmen rechtlichen Rat in Anspruch einfiehatte. Es sollte lediglich auf die
Auswirkungen auf den Markt und die Konsumenten atgdié werden. Zudem miussen sich
Unternehmen jetzt schon mit vielen Aspekten derwsatigen ,Selbsteinschatzung®
beschéftigen. Diese Situation wiirde weiter versomert>’” Ein Verschuldenserfordernis
stelle eine weitere Hirde fur den Klager zur Erlangydes Schadenersatzes dar. Dies wére
nicht wiinschenswert und steht auch im Gegensateirmem der Ziele der Kommission,

namlich das Schadenersatzverfahren zu erleichtern.

Vertreter des Konsumentenschutzes begrif3en natéfgeene Option, wonach kein
Verschulden notwendig ist. Nach deren Ansicht ses dediglich eine Beweiserleichterung,
da dem Klager der Beweis des Verschuldens des @eklaerspart werde. Weiters seien
kaum realistische Fallkonstellationen denkbar, eneh nicht schuldhaft gegen das EU-
Wettbewerbsrecht verstol3en werde. Zuletzt werdeterdehmen durch das Erfordernis des
Nachweises des Schadenseintritts und des Kausalmmahanges vor einer nicht
gerechtfertigten Inanspruchnahme geschitzt. Auf ®asschuldenserfordernis nur bei
besonders gravierenden Wettbewerbsrechtsverstdi8eserzichten, wird abgelehnt. Es sei
ohnehin schwierig fur den Klager, bei nicht gragren Rechtsverstof3en Eintritt und
Ausmall des Schadens nachzuweisen. AulRerdem fuese didosung zu einer erhdhten
Rechtsunsicherheit, weil nicht klar sei, was unteiner besonders gravierenden

Wettbewerbsrechtsverletzung zu verstehen sei.

378 Freshfields/Bruckhaus/DeringeResponse to Commission of the European Commaridia Competition,
Green paper on damages actions for breach of thenfttust rules, 17.

377 S0 zBBaker & Mc KenzieEuropean Competition Law Practice Group, Resptm&reen Paper on Private
Enforcement, 9.
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Mit diesem Argument wird auch jene Option abgelehwionach die Einrede des

entschuldbaren Irrtums zugelassen Witd.

Nach Ansicht der Industrie besteht kein Grund vonforHernis des Verschuldens
abzuweichen. Schlie3lich durfe auch gem Art 23 VEDQ3 ein Unternehmen nur mit einer
BuRe belegt werden, wenn zumindest Fahrlassiglkashgewiesen werden kann. Dartber
hinaus werde ohnedies in den meisten Fallen, inemeder Beweis eines objektiv
vorwerfbaren Verhaltens erbracht worden ist, aucbr dBeweis der subjektiven

Vorwerfbarkeit erbracht worden sein. Da durch dasolete Haftungsrisiko die Gefahr
besteht, dass Unternehmer darauf verzichten, iniveveerhaltensweisen zu entwickeln und
sich an alte Verhaltensmuster halten, werde dieovationskraft und damit die

Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen beeintracffigt

Die  Osterreichische  Bundeswettbewerbsbehdrde  vetweidarauf, dass ein
Wettbewerbsverstol3 in der Regel eine VerletzungseBchutzgesetzes ist, die eine Umkehr
der Beweislast nach sich zieht. Eine Gefahrdungsh@fwird abgelehnt, weil der Beklagte
die Mdglichkeit haben soll, zu beweisen, dass diggfaltsverletzung nicht vorwerfbar ist.

Dass dies bei Hardcore-Kartellen nicht gelingendeeliege auf der Hari°
Eine Parallele zu anderen Féllen der Gefahrdungst@f wie zB der Produkthaftung,

herzustellen sei verfehlt, weil sich hier die Hafjuauf ein erlaubtes Verhalten und nicht wie

bei einer Wettbewerbsrechtsverletzung auf ein veries Verhalten grind&t:

5. Zusammenfassende Bewertung

378 Bundesministerium fiir soziale Sicherheit, Generath und Konsumentenschutz, Stellungnahme zum
Grunbuch der Européaischen Kommission, Schaden&tagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts,
11f.

37 stellungnahme der dsterreichischen Industriellegim@ung zum Griinbuch der Kommission zu
Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Waedthevechts, 7.

30 stellungnahme der Bundeswettbewerbsbehérde zumb@eth Schadenersatzklagen wegen Verletzung des
EU-Wettbewerbsrechts, 8.

%1 Comments of the Federal Ministry of Economics @edhnology and the Federal Cartel Office of Gerynan
on the Green Paper of the EU Commission ,Damagiésnacfor breach of the EC antitrust rules”, 5f.
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ME werden im Grunbuch und im Arbeitspapier zweischiedene Problemkreise vermischt.
Einerseits gibt es den Problemkreis der Beweisliatken Wettbewerbsrechtsverstof3en.
Daneben gibt es die Frage, ob flr eine Haftung dkerslen Voraussetzung sein muss. Die
Vorschlage der Kommission versuchen nun die scliggeBeweisproblematik tber das
Verschuldenserfordernis zu l6sen. Da es schwiatigein Verschulden nachzuweisen, will

man es weglassen.

Dies widerspricht jedoch den Grundsatzen des @sthischen Schadenersatzrechtes, wonach
nur der haften muss, der sich sein Verhalten awlverfen lassen muss. Es muss auch

weiterhin moglich sein, dass sorgfaltsgemalies Werhau einer Haftungsfreiheit fuhrt.

Das dsterreichische Recht 16st dieses Problem mwdezel und lasst eine Beweislastumkehr
zu. Somit wird das schwierige Beweisproblem geldfs Recht des Beklagten sich
freizubeweisen bleibt aber bestehen. ME besteherdkbin Grund, eine von der derzeit

bestehenden Bestimmungen abweichende Regelundpafiest

Deswegen ist es mE erfreulich, dass sich durch igieWeil3buch der Kommission

vorgeschlagene Losung kein Unterschied zum dsthisgihen Schadenersatzrecht ergibt. Die
Klarstellung, dass nur ein entschuldbarer Irrtumm enem Verschulden befreit, deckt sich
mit der Osterreichischen Lehre und Rsp. Der voigagenen Lésung im Weil3buch ist daher

nach der hier vertretenen Auffassung zuzustimmen.
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V. VERTIKALE VEREINBARUNGEN

A. Die Bedeutung des Vertriebe¥?

Der Vertrielf®® stellt innerhalb der EU den zweitgréfiten Wirtsesmfeig dar und gewinnt
immer mehr an Bedeutung. Friiher beschrankte erasithin blo3e Mittlerfunktion zwischen
Hersteller und Endverbraucher, die er zweifellosmonmer besitzt. Dartiber hinaus bt er
nun aber auch eine eigene Wertschopfungsfunktian dder Vertrieb ist nicht allein als
Sektor, sondern auch als Prozess oder als Furiktienhalb der Wirtschaft zu betrachtéfi®
Produkte werden also vom Vertrieb nicht blo3 weidgitet, sondern erfahren dartber hinaus

auch eine Wertsteigerung.

Die klassische Unterscheidung zwischen Herstell@rgfihandel und Einzelhandel ist daher
obsolet. Die Grenzen verschwimmen, weil die veedinen Aufgaben von jeder Stufe

Ubernommen werden kénnen.

Andererseits verschwimmen die Grenzen aufgrund Rlesomens der ,Hausmarke”, das
besonders bei Einzelhandelsketten im Lebensmittett Bekleidungsbereich auftrift> Es

werden eigene Produkte unter einer eigenen Markeigiarke) vertrieben. So kommt es zu
einer erhohten Wertschopfung und eine Angebotsdiftaerung, mittels derer sich das

Unternehmen von ihren Konkurrenten abs&tzt.

Das eingesetzte Vertriebssystem stellt ein Margetstrument dar. Die Auswahl und
Anwendung dieses Wettbewerbsmittels hangt von eeeijigen Marktsituation und dem
Produkt ab’®®’ Allen Distributionssystemen ist aber gemeinsamssdder Absatz eines
Produktes systematisch auf bestimmte Absatzmitileschrankt wird. Die Absatzmittler

erklaren sich auch bereit, die von den Hersteksrwickelten Absatzstrategien einzuhalten.

%82 Reidlinger/Hartung Baumbach/HefermehWettbewerbsrecht.

%83 Unter Vertrieb soll in der vorliegenden Arbeit liepe Form von Handel zwischen der Produktionssturfe
Verbrauchern verstanden werden, wobei auch Hegstallf verschiedenen Produktionsstufen sowie andere
gewerbliche Verbraucher als Verbraucher geltereroll

34 Grunbuch der Europaischen Gemeinschaften iibekalerBeschrankungen des Wettbewerbs, KOM (96)

721 endg. Vom 22.1.1997, Rn 15.

385 p . W. Dobson / M.WaterspWertical Restraints and Competition Policy, Arfi€¥ of Fair Trading Research
Paper, 36 f.

3% Gruinbuch uber vertikale Beschrankungen, Rn 34.

%7 Kirchhoff, 33 ff.
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B. Begriffsbestimmung

Unter Vertikalen Vereinbarungen versteht man Vdrainngen zwischen Unternehmen auf
verschiedenen Stufen der Produktions- oder Vedkette. Dazu z&hlen ua

Franchisevereinbarungen, Liefer- und Vertriebsvdraiungen oder Lizenzvereinbarungen.
Hintergrund dieser Unterscheidung in vertikale twdzontale Vereinbarungen ist, dass sich
die Unternehmen aufgrund der verschiedenen Wirtsdtafen nicht miteinander im

Wettbewerb befinden. Es werden vom europais€fiemnd osterreichischen Kartellrecht
grundsétzlich alle Formen — also horizontale untikede Bindungen — erfasst.

Bei der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung ist tlaterscheidung jedoch insofern von
Bedeutung, als vertikale Bindungen eine Art Sortd#usg geniel3en. Dies zeigt sich zB bei
der hoheren Marktanteilsschwelle in der Bagatelibekmachuny® oder in der

Gruppenfreistellungsverordnung Nr. 2790/1%89

Neben den reinen horizontalen oder vertikalen Bigegum gibt es auch sogenannte duale
Vertriebssysteme, die aus beiden Elementen zusagesetzt sind. Dies kann zB

vorkommen, wenn der Produzent neben dem Vertriethddritte auch selbst vertreibt.

Bei vertikalen Beschrankungen kann man grundsétaticvier Hauptgruppen unterscheiden:
Markenzwang, Vertriebsbeschrankung, Preisbindung im be Wiederverkauf  und
Marktaufteilung. Kombinationen dieser Gruppen siledkbar.

1. Markenzwang

Beim Markenzwang wird der Kaufer ,entweder ausdligbkoder Uber eine Anreizregelung

dazu verpflichtet, ein bestimmtes Produkt und de&ébstitute nur von einem Lieferanten zu

%8 Verb. Rs. 56/64 und 58/64, Consten/Grundig, vorii 1966, Slg. 1966, 321, 387; Rs. 32/65,
Italien/Kommission, vom 13.7.1966, 457, 485.

39 Bekanntmachung der Kommission 97/C 372/04 {ibeeivibarungen von geringer Bedeutung, die nicht unter
Art 85 Abs 1 EGV fallen, ABI. C 372 vom 9.12.19%.,13.

390 verordnung (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission idierAnwendung von Art 81 Abs 3 EGV auf Gruppen
von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgesten Verhaltensweisen, ABI. L 336 vom 29.12.1999
S.21.
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beziehen®' Dazu zdhlen auch ,dem Kéaufer auferlegte Wettbesuatbote und

Bezugsmengen, haufig in Form einer Verpflichtungraginer zwischen Lieferant und Kaufer
vereinbarten Anreizregelung, die den Kaufer verssi|aseinen Bedarf an einem bestimmten
Produkt und dessen Substituten ausschlie3lich dlderwiegend bei einem Lieferanten zu

decken.?%?

Genauso ist die sogenannte englische Klausel ztemdei der der Kaufer verpflichtet ist,
dem Lieferanten ein besseres Angebot zu melderdaralf nur eingehen darf, wenn dieser

kein Ausgleichsgeschaft verlarit.

Bei der Mengenvorgabe handelt es sich um eine sdiev&orm des Wettbewerbsverbots,
,WO0 mit Anreizen oder Verpflichtungen, die zwischeéem Liederanten und Kéaufer vereinbart
werden, dem Kaufer auferlegt wird, seine Kéufe getiend bei nur einem Lieferanten zu

konzentrieren **

Die mit dem Markenzwang verbundenen Wettbewerbsivéskungen sind die Abschottung
des Marktes fur konkurrierende oder potentielleféianten, die Erleichterung der Kollusion
auf der Ebene der Lieferanten im Falle einer kuerahden Anwendung und ein Verlust des
markeninternen Wettbewerbs in den Verkaufsstatigis es sich bei dem Verk&ufer um
einen Einzelh&ndler handelt, der an Endverbrausieekauft. Alle drei beschrankenden

Wirkungen haben eine direkte Auswirkung auf denkdawettbewerb.

Es kommt bei der Beurteilung der Zulassigkeit ankeGegenuberstellung von derzeitigem
und hypothetisch moglichem Wettbewerbszustand a&n.\idettbewerb ist so zu betrachten,
wie er ohne die fragliche Vereinbarung bestehendedi’ Es ist der wirtschaftliche und

rechtliche Gesamtzusammenhang zu beriicksichiijebie Kommission hat daher in den
Leitlinien fur vertikale Beschradnkungen insgesawtitaallgemeine Prufungskriterien fur die

%91 | eitlinien Uber vertikale Beschrankungen, Rn 138.

392 eitlinien Uber vertikale Beschrankungen, Rn 106.

393 Sje ist unzulassig, weil der Kaufer von seinenfdrienten beziehen muss, auch wenn er trotz gleichen
Preises aus anderen Griinden das Konkurrenzprodmighen mochte. So KommE 79/934/EWG, BP Kemi —
DDSF, ABI. L 286 vom 5.9.1979, S. 32, 41 f.

394 _eitlinien Uber vertikale Beschrankungen, Rn 152.

39 Grundlegend: EuGH 30.6.1966, Rs. 56/65, Slg. 1988,,Maschinenbau UIm*; aus der neueren Rsp: EuGH
28.5.1998, Rs. C-7/95 P, Slg. 1998, 1-3111 Tz.Déere/Kommission“; EuGH 28.5.1998, Rs. C-8/95 B, Sl
1998, 1-3175 Tz. 90 ,NewHolland Ford/Kommission*.

39 EUGH 12.12.1967, Rs. 23/67, Slg. 1967, 543 “Brasske Hecht”.
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Beurteilung der Wettbewerbsauswirkungen formuliedu prifen ist demnach die
Marktstellung des Lieferanten, die Marktstellung #éettbewerber, die Marktstellung des
Kaufers, Marktzutrittschranken, die Marktreife, Idaisstufe, die Beschaffenheit des

Produkts sowie sonstige Faktorgh.

Der Markenzwang ist mit der GVO bis zu einem Mankg#l von 30% freigestellt, sofern die
Wettbewerbsverbotsverpflichtung auf bis zu 5 Jddaschrénkt ist. Die Wettbewerbsverbote
kénnen verlangert werden. Jenseits der Marktast#ilgelle und der Finfjahresfrist gelten

fur die Bewertung von Einzelféllen folgende Erwagen:

Zunachst kommt es auf die Marktstellung des Liefema an. Der Lieferant wird diese
Bindung einer Reihe von Kaufern auferlegen. Es vdiel Marktstellung des Lieferanten
geprift, um zu beurteilen, ob der Kaufer wirtscidit gezwungen ist, dem

Wettbewerbsverbotsvertrag zuzustimmen.

Des weiteren sind Ausmald des gebundenen Markmniad Dauer der Anwendung von
Bedeutung. Je hoher der gebundene Marktanteilridt je l&nger die Anwendung dauert,

desto ausgepragter ist die Marktabschottung.

Fur die Marktmacht des Lieferanten ist die Markistey der Wettbewerber von Bedeutung.
Bei ausreichend starken Wettbewerbern kann niojermmmmen werden, dass eine spurbare
wettbewerbswidrige Wirkung entsteht. Wenn konkuetele Lieferanten spurbar kleiner
sind, wird eine Abschottung erfolgen. Angestammteethehmen sind nicht in der Gefahr
abgeschottet zu werden, wenn sie eine ahnliche tstatking einnehmen und in der Lage

sind, ebenso attraktive Produkte anbieten zu knnen

Zutrittsschranken sind wichtig fur die Feststellunf eine tatsachliche Abschottung vorliegt.
Gepruft wird, ob es fir neu eintretende Konkurremedglich ist, Verkaufsstéatten fur eine

Ware oder Dienstleistung tber eine nachgeordnetikake Integration zu errichten.

Die Nachfragemacht gibt Aufschluss dartiber, ob &idhfer gegen Lieferanten durchsetzen

kénnen. Vor allem bei einem gestreuten Kaufersegresteht eine grol3e Gefahr der nicht

397 Leitlinien der Kommission fiir vertikale Beschramigen, ,ABI. EG 2000 Nr. C 291, S. 1 ff., Tz. 121.
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auf Effizienzgewinn beruhende Abschottung, die simegativ auf den Endverbraucher

auswirkt.

Nach européischen Entscheidungen hangen die wedtbsleschrankenden Wirkungen von
zwei Faktoren aB?® Zum ersten Faktor z&hlt die Marktstruktur, im eimen die allgemeine
Zuganglichkeit des Marktes. Dabei spielt die Binglouote (die Anzahl der gebundenen
Abnehmer) eine mal3gebliche Rolle. Erhebliche Médthottung wurde bei einem
Bindungsgrad von 50% und mangelnden Alternativem zMarktzutritt Uber andere
Absatzkandle angenomm&f. Wenn das Wettbewerbsverbot sich auf Wiederverkaufe

bezieht, kommt es auch darauf an, ob alternativenéo des Absatzes zur Verfigung stehen.

Der zweite Faktor ist der Beitrag zur Marktabsalmogt, den der betreffende Vertrag bzw das
Vertragsbuindel leistet. Die Marktabschottung ist danjenigen Lieferanten zuzurechnen,
die dazu in erheblichem Ausmalf beitragen. Es komsotveit sowohl auf die Marktstellung
der betreffenden Unternehmen als auch auf die kitufter fraglichen Vertrage 4f°
Beispielsweise liegt ein erheblicher Beitrag dawn, wenn die gebundenen Abnehmer im
langjahrigen Schnitt zwischen 6 bzw. 9,5% Marktimreprasentieren. Auch wurde bereits

ein erheblicher Beitrag bei Marktanteilen zwisclbaimd 7,5% angenomméfi*

Es bleibt also zusammenfassend festzuhalten, dass Bewertung von Markenzwang
beinhaltenden Vereinbarungen jenseits der Markiasthwelle und Finfjahresfrist von
vielen Faktoren abhangen und im Einzelfall einenageen Prifung unterzogen werden
missen. Das macht eine Beurteilung fur die betnefieUnternehmen sehr schwierig, wobei
insbesondere auf das Risiko der Selbstbewertunig d&m neuen Legalausnahmesystem der
VO 1/2003 hinzuweisen i§#?

2. Vertriebsbeschréankung

3%® EUGH Rs. C-234/89, Delmitis, Slg 1991, 1-935; R214/99, Neste, Slg. 2000, I-11 121 Rn 25ff.

99 KomE 1999/474/EG, Scottish and Newcastle, ABl.902986/28 Rn 123.

400 7yr Bedeutung der Laufzeit siehe zuletzt EuG,TR85/99, Roberts/Kommission, Slg. 2001, 11-1881 Rn

76ff.

401 KomE 1999/230/EG, Whitebread, ABI. 1999 L 88/26 R6; vgl dazu die einschlagigen Regelungen der de-
minimis-Bekanntmachung, ABI. 2001 C 368/13 (Tz 8).

402 Epenfalls auf die praktischen Probleme der Gesamtilung hinweisendZimmerin Immenga/Mestmacker
Wettbewerbsrecht Teil 1, Rz 355.
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Wird dem Kaufer eine Beschréankung bezuglich des i€k&b oder eines gewissen
Kundenkreises auferlegt, so spricht man von einertrbsbeschrankung. Dass diese
Beschrankungen Auswirkungen auf die Marktaufteilimadpen kénnen, liegt auf der Hand.

Grundsatzlich kann man zwischen Kunden- und Gdtiredsing unterscheiden.

,Die Kundenbindung ist das Verbot fur den Vertrieisdler, an bestimmte Kunden bzw.
Kundenklassen zu verkaufeff* Wird die Tatigkeit eines Handlers auf ein bestimsnt

Absatzgebiet beschrankt, spricht man von einer &sindungAls Unterklassen lassen sich

der absolute und der beschrénkte Gebietsschutgtdlah. Bei absolutem Gebietsschutz
handelt es sich um Vereinbarungen, bei denen sahLaferant verpflichtet, in einem

bestimmten Gebiet keinen anderen Handler zu betiefmd MalRnahmen verspricht, die
jegliche Belieferung von Kunden in diesem GebietcHuandere Handler ausschlie3t. Zum
beschrankten Gebietsschutz z&ahlt ua die StandosidaBei ersterer kann der Handler zwar
aulBerhalb des Vertragsgebiets kontrahieren, er alzf nicht aktiv werben und Kunden
ansprechef’ Zu den sonstigen Klauseln zahlen die ,Ubergrengpionen, bei der eine

Ausgleichszahlung fir jeden Kunden aus einem fremdertragsgebiet geleistet werden
muss und die ,Marktverantwortungsklausel® bei desr dHandler im eigenen Gebiet
bestimmte Umséatze erreichen muss, sodass er ®chdén Gebieten nicht ausreichend

widmen kann.

Zu den Vertriebsbeschrankungen zahlen weiters dieinhelieferung - wo in einer

Vereinbarung festgelegt wird, dass der Lieferarst Beodukt ausschliel3lich an einen Kaufer

liefern darf® -, die ausschlieRliche Kundenzuteilundei der die Verpflichtung an einen

bestimmten Vertriebshandler zu liefern vereinbairdw-, die Vorgabe von Absatzmengen

und der_selektive VertrielBei selektiven Vertriebssystemen handelt es siohNetzwerke

von gleichférmigen Vertrdgen, durch die ein Helstelausgewahlte Absatzmittler
verpflichtet, bestimmte Vertriebswege einzuhaltespesondere die Vertragsprodukte nicht
an aulBenstehende Handler zu liefern. Im Gegenzyglichtet sich der Hersteller, auch nur

an die ausgewahlten Absatzmittler zu lieféfh.

403 Kapp, 27.

4% Fitz/Gamerith 95.

403 eitlinien tber vertikale Beschrankungen, Rn 202.
4% Beutelmann19.
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In der Praxis wurden Alleinvertriebsvereinbarungengrundsatzlich als
wettbewerbsbeschréankend angesehen, insbesondere dienAlleinstellung des Handlers
zusatzlich noch durch anderen Handlern auferlegtekdufsbeschrankungen abgesichert
wird.*%’

In der GVO 2790/1999 wird jedoch eine Freistellgsyvahrt, wenn der Lieferant in seinem
Markt nicht mehr als 30% Marktanteil halt. Die GVZI90/1999 verlangt nicht, dass das
Vertragsgebiet exklusiv einem einzigen Handler migeen wird. Die GVO stellt auch die
Zusage frei, im Vertragsgebiet eine bestimmte Ahzam Handlern zu beliefern. In der
Praxis durften Lieferanten diese Mdglichkeit aber selten in Anspruch nehmen, da die
Handler in dieser Konstellation nicht vor Verkduferon Handlern aus anderen

Vertragsgebieten geschiitzt werden kontfén.

Schlief3lich sind Exportverbote nur insoweit zulgsals sich der Lieferant bestimmte Gebiete
selbst vorbehalten will oder einem anderen Kaufegewiesen hat. Die ausschliel3liche
Zuweisung eines Gebietes beinhaltet nach Ansicht Iidemmission nicht nur das
Versprechen, keine weiteren Handler in dem Verggaget einzusetzen, sondern auch die
Zusage, den Handler auch vor Exporten der ande#edler zu schiitzef??

Ein absoluter Gebietsschutz ist nicht freigestdiiteigestellt ist lediglich ein Verbot des
aktiven Verkaufs im Vertragsgebiet eines anderemnstdibers, wobei man unter aktivem
Verkauf den Verkauf mit vorherigen aktiver Ansprackon Kunden in einem Gebiet
versteht"®® Ein Ausschluss des passiver Verkaufs, bei demHderdler trotz unterlassener
Ansprache mit einem Kunden aus einem anderen \gsdgebiet kontrahiert, ist demnach
nicht moglich. Gemald Art 4 GVO 2790/1999 sind nebden Zuweisung von Gebieten auch
die Zuweisung spezifischer Kundengruppen in Fornm \Beschrédnkungen des aktiven

Verkaufs an andere Handlern zugewiesenen Kundepgrupusdricklich freigestellt. Durch

4" EuGH, verb. Rs. 56 u 58/64, Consten und Grundigission, Slg. 1966, 321 (390ff).
%8 Eilmansbergein Streinz Art 81 Rz 175.

409 eitlinien uber vertikale Beschrankungen, Rz 5&3a

419 ejtlinien tber vertikale Beschrankungen, Rz 50.
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die damit bewirkte Spezialisierung der Handler esoldhnliche Effizienzgewinne erzielt
werden wie bei Gebietsschutzvereinbarungeén.

3. Vertikale Preisbindungen beim Wiederverkauf

Zur vertikalen Preisbindung z&ahlen Vereinbarungdie im wesentlichen bewirken, dass der
Kaufer verpflichtet oder dazu gebracht wird, nicimterhalb eines bestimmten Preises, zu
einem bestimmten Preis bzw. nicht oberhalb einassirhmten Preises zu verkauféli* Es

kommen also Mindestpreise, Hochstpreise, Festpramsk empfohlene Preise in Betracht.
Jedenfalls unbedenklich sind Hochstpreise und entgrie Preise, wenn sie sich nicht wie
Preisbindungen auswirken. Preisbindungen kénneh adirekt umgesetzt werden, zB durch

die Festsetzung einer Marge.

Mogliche Erscheinungsformen sind der Alleinbezug,ebi@tsbeschrankung beim
Wiederverkauf, die Zuweisung eines Gebietes der ptsdchlichen Zustandigkeit,
Beschrankungen beim Standort des Vertriebshandeschrankungen beim Wiederverkauf
an Kunden und Wiederkaufsverbote. Beim Alleinbezlagf der K&ufer ein bestimmtes
Produkt nur von einem Lieferanten beziehen. And&n@dukte darf er jedoch von anderen

Lieferanten beziehen.

Es ist seit langem im europdischen Recht anerkam#ss Preisbindungen in

Vertriebssystemen fiir den Wettbewerb schadlich kéimen*'?

Darin hat sich bis in die
jiingste Vergangenheit nichts geandéhtEs sei jedoch erwahnt, dass die 6konomische
Theorie in den letzten Jahrzehnten starke Zweifetdugert hat, ob eine
wettbewerbsbeeintrachtigende Wirkung best&hinsbesondere von der Chicago School of

Antitrust Analysis wird vertreten, dass Preisbingeim Ausdruck einer effizienten

11| eitlinien Uber vertikale Beschrankungen, Rz 182.

42| eitlinien Uber vertikale Beschrankungen, Rn 111.

“BBEUGH 25.10.1977, Rs. 26/76, Slg. 1977, 1875 TZMdtro/Saba I”; EuGH 25.10.1983, Rs. 107/82, Slg.
1983, 3151 Tz. 43 ,AEG/Telefunken”; KommE 22.12.698BIl. EG 1977 Nr. L 26, S.8 Tz. 3 ¢)
.Gerofabriek”.

“4EuG 13.1.2004, Rs. T 67/01, Slg. 2004, 11-49 T4 JJCB Service*; KommE 5.7.2000, ABIl. EG 2001 Nr.
54, S. 1 Tz. 86 ,Nathan-Bricoloux".

“1>Glasow Vertikale Preisbindungen, 90ff.

199



Private Enforcement bei vertikalen Vertriebsbindemgm européischen Recht und im Kartellgesetz 2005

Markstruktur sein kénnen und den Wettbewerb niokimtrachtigert’® Die Kommission
untersuchte im Rahmen der Vorarbeiten fur die GV@9021999 ausfuhrlich die
okonomischen Effekte von Preisbindungfdnund kam zu dem Ergebnis, dass diese
Bindungen als gravierende Eingriffe in den Wetthdanmu werten sind und nach Art 81 EGV
deshalb verboten sirid® Dies schlieRt aber eine Einzelfreistellung oder Bieistellung im

Rahmen einer Gruppenfreistellung aber nicht gruizdish aus.

Beim haufigsten Fall, der Preisbindung der zwekltand, verpflichtet sich der Abnehmer und
Weiterverkaufer gegeniber einem Lieferanten, inttdgen mit seinen Abnehmern, einen
bestimmten Preis zu verlang&fl. Der Begriff des Preises ist dabei weit zu vermrstetind
umfasst nicht nur Festpreise, sondern auch dielivitte Festsetzung des Preisniveaus. In der
Praxis werden Festpreisbindungen in Vertriebssysteats Kernbeschrankung gewertet und

gelten daher unabhangig von der Marktwirkung atboen??°

Mindestpreisvereinbarungen, die der Unterschreitaages bestimmten Mindestpreises
entgegenstehen, werden als — der Freistellung wieiteres entgegenstehende — ,schwarze

Klauseln“ gewertet*

Hochstpreisfestsetzungen, bei denen lediglich ewigses Preisniveau nicht Utberschritten
werden darf und sich daher nicht wie eine Fest+ ddiedestpreisvereinbarung auswirken,
werden — bei Vorliegen der allgemeinen Freistelfwagaussetzungen — nicht als

wettbewerbsschadlich angesef&n.

“1°Bork, The Antitrust Paradox, 288.

47 Guinbuch der EG-Wettbewerbspolitik gegeniiber veleik Wettbewerbsbeeintrachtigungen, KOMM. 1996
721 endg.Rey/Caballero-San£conomic Papers No. 119, 1996.

“18 Griinbuch der EG-Wettbewerbspolitik gegeniiber kaltin Wettbewerbsbeeintrachtigungen, KOMM. 1996
721 endg., Tz. 276.

“9\Wagenbauin: Loewenheim/Meessen/Riesenkamfuff 81 Abs 1 Rdnr. 224irchhoffin: Wiedemann
Handbuch des Kartellrechts, § 11 RnBéchtold/Bosch/Brinker/HirsbrunneEG-Kartellrecht, Art 81 Rn 83.

420 De-minimis-Bekanntmachung der Kommission 22.1212@®I. EG 2001 Nr. C 368/07, Tz. 11 Nr. 2 lit. a.
421 Art. 4 lit a der Verordnung Nr. 2790/1999 der Korssion 22.12.1999 iiber die Anwendung von Art 81 Abs
3 des Vertrages auf Gruppen von vertikalen Vereinigen und aufeinander abgestimmten Verhaltensmeise
ABI. EG Nr. L 336 29.12.1999; Art 4 Abs 1 lit a déerordnung Nr. 1400/2002 der Kommission 31.7.20068&r
die Anwendung von Art 81 Abs 3 des Vertrages aufpgpen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen im Kraftfahrzeuguark&Bl. EG Nr. L 203/30 1.8.2002.

422 Art 4 lit a der Verordnung Nr. 2790/1999 der Korsgion 22.12.1999 iiber die Anwendung von Art 81 2bs
des Vertrages auf Gruppen von vertikalen Vereinbgen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen,
ABI. EG Nr. L 336 29.12.1999; Art 4 Abs 1 lit a déerordnung Nr. 1400/2002 der Kommission 31.7.200&r
die Anwendung von Art 81 Abs 3 des Vertrages aufpgpen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander
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Auch verboten sind Preisbindungen durch Nachfragevenn dadurch eine
Wettbewerbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt wildazu z&hlt auch die
Meistbegunstigungsklausel, bei welcher der Liefermmderen Abnehmern nicht ginstiger
liefern darf*?®* Der Anbieter kann so den Preis rechtlich nicht nfeti festsetzen, was nach
hL einen VerstoR gegen Art 81 Abs 1 EGV begriifitfdEine Entscheidung der Kommission
oder der Gerichte liegt bislang noch nicht vor.

Grundsatzlich zuldssig hingegen sind unverbindlicReeisempfehlungen. Einseitige
Preisempfehlungen vom Lieferanten sind von Art 8isA EGV nicht erfasét> Durch

abgestimmte Verhaltensweise kann eine Preisempfghlallerdings einen Verstol3
darstelled®®, insbesondere dann, wenn sie wie eine mittelbegisf@stsetzung wirkt. Bereits
als unzulassig wurde von der Kommission eine Vaigiling von Abnehmern gewertet, bei

WeiterverauRerung an Einzelhandler Endverkaufspmisempfehlef?’

4. Marktaufteilung

Bei der Marktaufteilung soll bewirkt werden, dasker, Kaufer in der Wahl seines Bezuges
und des Wiederverkaufs eines bestimmten Produktegeschrankt wird*?® Dazu zahlen

Alleinbezugsvertrage, durch die der Kaufer aufgremeer mit dem Lieferanten vereinbarten
Verpflichtung oder Anreizregelung gezwungen istinee Bedarf an einem bestimmten
Produkt bei einem benannten Lieferanten zu bezjelpuhoch die Freiheit hat, auch
konkurrierende Produkte zu kaufen und zu verkaufddazu gehéren auch
Gebietsbeschrankungen fir den Weiterverkauf, diewefsung eines Gebiets der
hauptsachlichen Zustandigkeit, Beschrankungen inzu@e auf den Standort des

Vertriebshandlers und Beschrankungen in Bezug anMieiterverkauf an Kunden.

abgestimmten Verhaltensweisen im Kraftfahrzeuguark&Bl. EG Nr. L 203/30 1.8.2002; Tz. 11 Nr. 24ditDe-
minimis-Bekanntmachung der Kommission 22.12.20(8l, £G 2001 Nr. C 368/07.

42 Kirchhoffin: WiedemannHandbuch des Kartellrechts, § 10 Rn 277.

424 Bechtold/Bosch/Brinker/HirsbrunneEG-Kartellrecht, Art 81 rn 83Bchultze/Pautke/Wagenatertikal
GVO, Art 4 lit A Rn 432; Wenig inGroeben/Thiesing/Ehlerman&U/EG-Vertrag Art 85 Rn 187.

42 EuGH 28.1.1986, Rs 161/84, Slg 1986, 353 Tz. 2brilptia”.

426 EUGH 28.1.1986, Rs 161/84, Slg 1986, 353 Tz.@®tuptia”; KOMM. 16.12.1985, ABI. EG 1985, Nr. L
376/15 Tz. 33.

42" KommE 22.12.1987, ABIl. EG 1987, Nr. L 45/34 Tz.,3RG/Unipart".

428 | eitlinien uber vertikale Beschrankungen, Rn 113.
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Da es zu einem Ruckgang des markeninternen Wettbswemmit, ist es fir den Lieferanten
leichter, den Markt aufzuteilen, wodurch auch Riislgiminierungen erleichtert werden, was

selbstverstandlich negative Auswirkungen auf denthégverb hat.

C. Vertriebssysteme

Traditionell werden vertikale Bindungen in die Kgdeien Alleinvertrieb, Alleinbezug,
selektiver Vertrieb und Franchising eingeteilt. Figkann jedoch ein Vertriebssystem der
Praxis nicht genau in eine der Kategorien eingete#rden, weil es sich um eine
Kombination verschiedener Kategorien handelt. Mibgist ein gegenseitiger Alleinvertrieb,
kombinierter Alleinvertrieb und Alleinbezug, zwaeifiger Alleinvertrieb und Alleinbezug

und kombinierter Alleinvertrie?°

Wie viele Vertriebsstufen eingeschaltet werdemgtlien Ermessen des Herstellers. Er kann
direkt an die Vertriebshandler liefern, oder eiddieinvertriebshandler zwischenschalten, der
die Produkte dann an Vertriebshandler oder Grof3bametiterverkauft. Innerhalb der EU ist
es Ublich, dass der Hersteller zuerst einen fur jdasilige Mitgliedsland zustandigen

Alleinvertriebshandler beliefert, der dann den emin Vertrieb organisieft’.

1. Selektiver Vertrieb

Unter selektivem Vertrieb versteht man eine Vebsferm, bei welcher der Hersteller in
einem bestimmten Gebiet nur eine gewisse Zahl wmgewahlten Handlern aufgrund von
gualitativen oder quantitativen Kriterien zuldsdhsbesondere Geschéaftsausstattung,
Kundendienst, Beratungspotential oder Sortimenisbegihlen zu den qualitativen Kriterien.
Quantitative Anforderungen sind zB verschiedenet@u@ro Region oder Quoten, die sich
nach der vorhandenen bzw der potentiellen Nachfreegdn dem Produkt in der jeweiligen
Region richten. Grundsatzlich ist der quantitateedektive Vertrieb nicht zuldssig. Eine
Ausnahme besteht nur fir eine individuelle Frelistgjen aufgrund der komplizierten

Technik des fraglichen Produkts in Verbindung mér dNotwendigkeit eines besonders

429, i
Duijm, 23.

430 Byuchtova Marktstrukturelle Kriterien bei der kartellredotien Beurteilung vertikaler Bindungen im

europaischen und im tschechischen KartellrechtyiEktungen in Handel und Vertrieb, 30ff.
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qualifizierten Kundendienstes und des SchutzesAtberehmer vor Gesundheitsgefahféh.
Zugelassen wurde eine solche Selektion durch digggnfreistellungsverordnung fir Kfz-

Vereinbarunge?
a. Fachhandelsbindungen

Die Fachhandelsbindung ist der wichtigste Fall gigalitativen Selektion. Dabei verpflichtet
der Hersteller den GrofRhéndler nur an Facheinzdlbaf,zugelassene Wiederverkaufer”) zu
liefern. Damit soll der Verkauf hochwertiger Qualgerzeugnisse dem Fachhandel mit seinen
bewahrten Nebenleistungen vorbehalten werden undresprechendes Preisniveau gesichert

werden*3

Man unterscheidet weiter zwischen der einfachendardjualifizierten Fachhandelsbindung.
Bei der einfachen Fachhandelsbindung werden Anfardgen bezlglich der Fachkenntnisse
des Verkaufspersonals, die Geschaftsausstattuadadie des Geschafts, die Méglichkeit des
Vertriebs des Produktes Uber Fachabteilungen, dierkaufsférderungspflichten,

Lagerhaltungspflichten und Bestimmungen lUber Mitel@sahme und Warensortimente an

die Fachhandler gestellt.

Bei der qualifizierten Fachhandelsbindung gehersedi@nforderungen tber das Mald des
ordnungsgemafien  Vertriebs  hinaus. Als Beispiel kaneine besondere
Vertriebsférderungspflicht, die Uber das normaleBManausgeht, angefiihrt werd&f Sie
bedarf einer Freistellung, die gewahrt wird, wenie &flichten zur Verbesserung des

Absatzes der Produkte beitragen kénnen.

Nach dem sog. ,Metro-Test® missen die qualitativterien einheitlich festgelegt und
diskriminierungsfrei gehandhabt werden und auchhnder Art des Produkts fur dessen

Vertrieb gerechtfertigt erschein&ff. Da eine qualitative Einschrankung auch zu einer

431 Rs. C-376/92, Metro/Cartier, vom 13.1.1994, SRP4, 1-15, 1-39 ff.

432 \/erordnung (EG) Nr. 1475/95 der Kommission vom62B995 iiber die Anwendung von Artikel 85 Absatz 3
des Vertrages auf Gruppen von Vertriebs- und Kud@gstvereinbarungen Uber Kraftfahrzeuge, ABI. b 14
vom 29.6.1995, S. 25.

433 Fitz/Gamerith 95 f.

3 Rs. 31/80, L'Oréal, vom 11.12.1980, 3775, 3791.

43°Rs. 27/76, Metro/SABA |, vom 25.10.1977, Slg. 197875, 1905 f.
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quantitativen fuhrt, kann je nach Art und Umfang 8indung gegen Art 81 EGV verstol3en.
Unerheblich ist dabei aber, in welchem Ausmald H&mdlom Vertrieb ausgeschlossen

werden?3®

b. Zulassigkeit von selektiven Vertriebssystemen

Durch selektive Vertriebssysteme wird der Intrabv@ettbewerb praktisch ausgeschaltet, was
eine Wettbewerbsbeschrankung darstellt. Andererseitd der Interbrandwettbewerb im

Optimalfall gestarkt.

Es kommt bei der wettbewerbsrechtlichen Beurteiluog selektiven Vertriebssystemen auf
die Struktur des relevanten Marktes und die Intéahsies bestehenden Markenwettbewerbs
an. Bei ausreichender Anzahl von Wettbewerbern ammshewogener Wettbewerbsstruktur
sind von einer Straffung der Vertriebssysteme pasit Auswirkungen auf den
Markenwettbewerb zu erwarten. Es ist daher zu pruéd die Auswirkungen selektiver
Vertriebssysteme auf den Intrabrandwettbewerb Zwiscden Handlern vernachlassigt
werden konnen, solange ein ausreichender Intertettitewerb besteht und sich keine
horizontalen Handlerkartelle nachweisen lassen.dgeiBeurteilung von Vertriebssystemen
hat die Kommission jedoch auch dem Ziel der Matkgination Rechnung zu tragen. Ein
Missbrauch von selektiven Vertriebssystemen zurlideong nationaler Markte und
Aufrechterhaltung von unterschiedlichen Preisnigeiaimoglich. Deswegen wird seitens der
Kommission den Auswirkungen selektiver Vertriebssyge auf den Intrabrandwettbewerb
starkere Bedeutung beigemes&&n.

Nach herrschender europdischer Rsp ist ein sedskilertriebssystem dartber hinaus nur
dann zulassig, wenn es nach der BeschaffenheiPdeduktes erforderlich i$8% Es muss
geeignet sein die Qualitat des Produkts zu wahred den richtigen Gebrauch zu

gewahrleistef*

43®Rs. 21/81, Demo-Studio Schmidt, vom 11.10.1988, 8983, 3045, 3064.

437 siehe dazu aucBchroter/Jakob/Medereb84.

438 Rs. 99/79, Lancome, vom 10.7.1980, Slg. 1980, 28436; Rs. 31/80, L'Oréal, s.o., 3791.
4% Rs. 31/80, L'Oréal, s.0., 3791.
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Ublich sind selektive Vertriebssysteme bei Luxukehh und technisch hochwertigen
Produkten, wie Kosmetika, Kraftfahrzeugen und Comapu Bei solchen Produkten wird
einerseits Kunden- und Garantiedienst, Wartung eoWwieparatur gewahrleistet und

andererseits das Image durch eine Anhebung desdveeim Verkauf gepflegt.

In der Lehre wird dieser Ansatz der europaischem &s zu streng kritisiert und vertreten,
dass der Hersteller entscheiden kdnnen soll, ob Wwever seine Produkte vertreibt. ,Die
Beurteilung, ob ein bestimmtes Produkt frei velteie werden soll oder nicht, darf nicht von
den Kriterien der Kommission abhangig gemacht wer@&lange Wettbewerb zwischen den

Herstellern besteht, gibt es keinen Anlass, gegehiffandelsbindungen einzuschreit&f}.«

Jedenfalls mit Art 81 Abs 1 EGV vereinbar sind jestektive Vertriebssysteme, bei denen
die Auswahl der Wiederverkaufer aufgrund objekti@esichtspunkte qualitativer Art erfolgt,
die sich auf die fachliche Eignung des Wiedervefd@,) seines Personals und seine sachliche
Ausgestaltung beziehen und sofern diese Voraussgtpueinheitlich fur alle in Betracht
kommenden Wiederverkaufer festgelegt und ohne Diskierung angewandt werdéft.
Unter objektiven Gesichtspunkten sind jene Kriterieu verstehen, die vom Abnehmer
grundsétzlich in eigener Verantwortung und aufgreigener Erkenntnis bestimmbar sind.
Unter qualitativen Gesichtspunkten versteht marekign, die sich auf die fachliche Eignung
des Wiederverkaufers und seines Geschéftsbetriebgehen, wodurch der Vertrieb der
Waren unter angemessenen Bedingungen gewéhrlegiet. Dabei konnen etwa
Anforderungen wie fachliche Ausbildung, angemessémdaufsraume und Erbringung von
Kundendienstleistungen als qualitative Kriterien$mne von Art 81 Abs 1 EGV angesehen

werden, wenn sie der Besonderheit des Produktprestserf:**

Dass die Zulassungskriterien
diskriminierungsfrei sein missen, bedeutet in dexxiB, dass jeder Handler, der die vom

Hersteller verlangten Erfordernisse erfiillt, zunrtdebsnetz zugelassen werden mitfss.

40 Gleiss/Hirsch/Burkert643.

4“1 EuGH — Metro/Kommission (SABA 1), 26/76 — Slg. 7971905 Rn. 20; EuGH — Lancome/Etos, 99/79 — Slg.
1980, 2511, Rn 20; EuGH —Metro/Kommission (SABA 1%/84 — Slg 1986, 3021; EuGH- AEG Telefunken,
107/82 — Slg 1983, 3151.

42 KommE IBM, ABI.1984 Nr. L 118 S 24; KommE GrundigbL 1994 Nr. L 20 S 15; KommE Yves Saint-
Laurant, ABI 1992 Nr L 12 S 24.

443 EuGH Demo/Revox, 210/81 — Slg. 1983, 3045 ff.
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Eine Ausnahme von diesen allgemeinen Kriteriendbgshur bei einer gro3en Anzahl an
gleichartigen Vertriebssystemen, die keinen Platzandere Arten des Vertriebs zulassen
oder eine starre Preisstruktur bewirken, die nethich effektiven Wettbewerb innerhalb der
Marke oder zwischen den Marken ausgeglichen wirdr fihdet Art 81 Abs 1 EGV auch auf

einfache Fachhandelshindungen oder offene seleitiveiebssysteme Anwendufilf

Als nicht wettbewerbsbeschrankend wurden daheMeéalot, andere Handler zu beliefern,
die die qualitativen Kriterien nicht erfullen, eifiir GroBhandler geltendes Verbot der
Belieferung privater Endabnehmer, wenn damit diédgAbentrennung zwischen Grof3- und
Einzelhandel abgesichert wird, die Verpflichtunggwisse vor und nach dem Verkauf
anfallende Dienstleistungen anzubieten, das Erbnngron Garantieleistungen, die
Verpflichtung zur Beratung des Kunden, die Verilimg, dem Hersteller Informationen zu
erteilen, eine Kundenbeschréankung wegen der besemdért der Tatigkeit bestimmter

Wiederverkaufer, die Verpflichtung, den Namen odier Handelsmarken des Herstellers auf
eine bestimmte Art zu verwenden, die Verpflichtumigmale Geschaftsstunden einzuhalten,
die Verpflichtung zur Teilnahme an Ausbildungssesmém sowie das Verbot, Waren

niedriger Qualitat in der Nahe der Vertragsproduktererkaufen betracht&t
2. Alleinvertrieb

Verpflichtet sich der Hersteller, flr ein geograguies Gebiet nur einen Vertriebspartner
einzusetzen, liegt Alleinvertrieb vor. Im Grundeelbt diese Form des Vertriebs eine

Extremform des quantitativen selektiven Vertriebs'd°

Da der Hersteller keinen anderen Gebietshandleriefeet darf, kann der
Alleinvertriebshandler fast ein ,regionales Mondp6!’ genieBen. Im Gegenzug kann dem
Vertriebshandler auch die Alleinbezugspflicht ald#fgt werden, dh, er darf nur vom
Hersteller direkt beziehen. Darlber hinaus konnesh alas Konkurrenzverbot des Handlers,
das Verbot anderweitiger  wirtschaftlicher  Betatigun des Handlers und

Vertriebsforderungspflichten vereinbart werden. k&sn ein absoluter oder ein relativer

4“4 EuGH —Metro/Kommission (SABA 11), 75/84 — Slg 198®21.
445 7u den einzelnen Judikaten siedehroter/Jakob/Medereb87.
448 Kirchhoff, 17.

47 Duijm, 21.
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Gebietsschutz vereinbart werden. Von der Strenge Glebietsschutzes héngt ab, ob eine
solche Vereinbarung durch eine Gruppenfreistelluegsdnung freigestellt i$t?

Dieses System hat viele Vorteile. Der Herstellenrkaseine Vertriebsstruktur schlanker
gestalten und so Kosten einsparen. Besonders ktarsskosten fallen weg und es braucht
nicht auf die jeweiligen Eigenheiten und Untersdkien den einzelnen Vertriebsgebieten
eingegangen werden (unterschiedles Recht, Spradilsancen etc).

Der Vorteil fir den Alleinvertriebshandler liegtritg dass er vor dem Intrabrand-Wettbewerb
weitgehend geschutzt ist. Er muss Uber den bloRertri®b hinaus sicher stellen, dass
herstellerorientierte Leistungen erbracht werdeig, ihm nicht abgegolten werden (zB
Einrichtung einer besonderen Verkaufsumgebung).iSlegt die Gegenleistung fir diesen

exklusiven Schutz in der Erbringung von Sondengigen flr den Hersteller.

Man spricht von ,Sternvertrdgen®, wenn sich dereilbezieher verpflichtet, die Ware nicht
in ein Vertragsgebiet eines anderen Alleinbeziehmrsliefern und sich der Hersteller
verpflichtet, gleichartige Verpflichtungen aucheallanderen Gebietshandlern aufzuerlegen.

Diese Vertragsart fiihrt zur Abschottung der eineelWertragsgebiet¥?

Nach EG-Kartellrecht sind Alleinvertriebsvertragé absolutem Gebietsschutz grundsatzlich
verboten. Alleinvertriebsvereinbarungen ohne alisalGebietsschutz, stellen solange keine
.bezweckte Wettbewerbsbeschrankung dar, wie srallRimporte zwischen den einzelnen
Vertragsgebieten nicht behindern. In Einzelfallgimien solche Vertrage jedoch zulassig
sein, wenn die Beteiligten eine schwache Stellun§ @em Markt haben und keine

Beschrankung in Bezug auf den Parallelhandel vieaein wird*® Von den

Gemeinschaftsgerichten und der Kommission wurde @&bsoluter Gebietsschutz aus

binnenmarktspezifischen Griinden stets mit beson@eteirfe geahndét’

Bei ,Einfachen® Alleinvertriebsvereinbarungen wurdigegen ausgesprochen, dass eine

Alleinvertriebsvereinbarung Uberhaupt keine Wettbdsbeschrankung darstellt, ,wenn sich

4“8 Nach Art 2 lit c GVO Nr. 1983/83 und Art 3 Nr 8 i GVO Nr 1475/95 stellen das Verbot des aktiven
Verkaufs im fremden Vertriebsgebiet frei.

49 Eitz/Gamerith 94.

40Rs. 1/71, Cadillon/Héss, vom 6.5.1971, Slg. 1S4, 356.

4! Immenga/MestmackeArt 81 Abs 1 EGV, Rz 357.
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die Vereinbarung gerade fur das Eindringen einetetdehmens in ein Gebiet, in dem es
bisher nicht tatig war, als notwendig erweiS¥ Die Feststellung des EuGH beruht also auf
dem MarkterschlieBungsgedanken, wonach eine Wetithslveschrankung deswegen nicht
vorliegt, weil der beschréankte Wettbewerb ohne dexeinbarung erst gar nicht erdffnet

wiirde?®®

Als Umgehung dieses Verbots dienen Systeme mit Exgriooten, Kompensationszahlungen
oder Marktverantwortungsklauseln. Wahrend bei Aeisbszahlungen Provisionen an
Handler des fremden Gebietes gezahlt werden musa@, der Handler bei der
Marktverantwortungsklausel verpflichtet, ein bestitas Absatzziel fiir das eigene Gebiet zu
erreichen, wodurch er sich nur noch auf sein Gtmerzentrieren kann. Indirekte Formen des
Exportverbotes waren Verbote der Umpackung von W3ateVerwendungsbestimmungen

und Destinationsklauseln.

3. Alleinbezug

Man spricht von einer Alleinbezugsvereinbarung, mvesich der Handler verpflichtet,
bestimmte Produkte nur bei einem bestimmten Héesteder einem von ihm bestimmten

Lieferanten zu kaufen.

Der Vorteil fur den Handler liegt darin, dass eineeVertriebstatigkeit nun auf die Produkte
des Herstellers konzentrieren kann und keine vietgdaren Produkte anderer Hersteller
bezieht. Der Hersteller hat den Vorteil, dass ercldudie Bindung des Héandlers seine

Produktion langerfristig planen kann.

Der Handler schafft somit freiwillig eine Monopaung auf Seiten des Herstellers. Als

Ausgleich fir diese freiwillige Einschrankung wendedem Hersteller zusatzliche

452 EuGH 30.6.1966, Rs. 56 /65, Slg. 1966, 281, 3®beiete Technique Miniere” (LTM)/Maschinenbau Ulm
(MBU).

453 7ur Verallgemeinerung dieser ,MarkterschlieRundgdn®: Immenga/MestmackeArt 81 Abs 1 EGV, Rz
358 f.

44 Entscheidung der Kommission 90/645/EWG, Bayer BledB| L 351 vom 15.12.1990, 46, 49f; Rs. 102/77,
Hoffman-La Roche/Centrafarm, vom 23.5.1978, Slg.89139, 1165 ff.
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Verpflichtungen gegentber dem Handler auferlegt {gBnzielle Unterstltzung bei der
Grundung). Alleinbezugs- und Alleinvertriebsvergageten haufig in kombinierter Form auf.

Alleinbezugsvereinbarungen dienen im Gegensatz lein&ertriebsvereinbarungen nicht
dem Vordringen in neue Markte sondern sollen dersa#b in bereits vorhandenen
Absatzgebieten sichefd® In der Praxis finden sich kaum Vertrage, die emé ein
bestimmtes Gebiet beschréankte ausschliel3liche Beeygflichtung enthalten, denn das
Absatzgebiet des Wiederverkaufers liegt in der RaygeTatigkeitsbereich des Lieferanten.
An ihnen sind selten Vertragsparteien aus versehie Mitgliedstaaten beteiligt, weil sich
kaum ein Wiederverkaufer bereit erklaren wird, sactsschliel3lich (ohne EinrAumung eines
Alleinvertriebsrechts) an einen einzelnen ausléaiie Lieferanten zu binden. Das Interesse
des Lieferanten Uberwiegt im Regelfall gegeniiben deteresse des Wiederverkéaufers am
Bezug der Vertragswaren. Daher sind zeitliche Besdtungen und Gegenleistungen
Ublicherweise wichtige Elemente der Vereinbarunghli8ilich ist die Handelsebene des
Wiederverkaufers oftmals eine niedrigere als die Adeinvertriebshandlers und er steht

haufig auf der letzten Handelsstufe vor dem Endweerther.

Im Gegensatz zu Alleinvertriebsvertragen, die vepend den Intrabrandwettbewerb
betreffen, wird bei Alleinbezugsvereinbarungen Nigchfrage an konkurrierenden Marken

und daher der Interbrandwettbewerb beeintrachtigt.

Die zu der Gruppe der Alleinvertriebsvertrage eokeiten Grundsatze konnen fir die
Beurteilung der Wettbewerbsbeeintrachtigung audr herangezogen werden. Es durfen
daher die Marktanteile 30% nicht U0Ubersteigen unde dVereinbarung keine
Kernbeschrankungen enthalt€f.Als Besonderheit ist jedoch zu beachten, dass dieh

wettbewerbsschadlichen Wirkungen bei langerer ®gsnlauer verstarkén’

4. Franchising

455 schroter/Jakob/Medereb75 Rn 141.
456 schroter/Jakob/Medereb76 Rn 147.
4T KommE Schéller, ABI. Nr L 183 S 1.
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Diese Vertrage mit teilweise sehr unterschiedlichehalt stammen aus dem amerikanischen
Rechtsbereich. Bei diesem Dauerschuldverhaltnismrauwler Franchisegeber dem
Franchisenehmer gegen Entgelt das Recht ein, Pmduker Verwendung des Namens, der
Marken der Ausstattung etc, sowie der gewerbliched technischen Erfahrungen des
Franchisegebers und unter Ubernahme des von diesgwickelten Organisations- und
Werbesystems zu vertreibéi® Gleichzeitig wird Beistand, Rat und Schulung geswéhd es

findet eine Art Kontrolle der Geschéftstatigke#tst

Verkauft wird also in erster Linie kein Produkt, nsern das Know-how, das vom
Franchisenehmer verwertet werden 8dllDazu kommt aber noch die Organisation mit
einem einheitlichen Erscheinungsbild. In der Pré&xeisdelt es sich bei diesen Vereinbarungen
um eine Mischung aus selektiver Vertriebsbindungtt3éwerbsverbot und Alleinvertrieb.
Beim Franchisevertrag handelt es sich also um\éareinbarung, welche die verschiedensten
Komponenten einer Geschaftsbeziehung regelt. DaBebMWarenabsatz ist hier von eher
geringer Bedeutung. Die Hauptpflichten betreffemeidshe, die nicht dem Wettbewerbsrecht
zugerechnet werden, wie Marken- und Lizenznutzweojge sowie die Anwendung

einheitlicher Geschaftsmethoden.

Zu den moglichen Franchiseformen zahlen unter amidedas Dienstleistungsfranchising,
Produktionsfranchising und Vertriebsfranchising. irBe Produktfranchising kommt als
Besonderheit die Pflicht des Franchisenehmers zusschlie3lichen Warenbezug vom
Franchisegeber hinzu. Hier liegt jedenfalls eindikale Vertriebsbindung vor, die aber bei

Erfullung der Freistellungsvoraussetzungen fregjtstird.

Nach der ,Pronuptia-Entscheidung” sind jene Bestimgen nicht als
Wettbewerbsbeschrankungen zu werten, die zur Veumgi der Gefahr, dass das zur
Verfugung gestellte Know-how und andere Unterstigem Konkurrenten zugute kommt,
notwendig sind®® Auch das Verbot ,wahrend der Vertragsdauer odehrerid eines
angemessenen Zeitraums nach Vertragsbeendigu@eschaft mit gleichem oder ahnlichem

Zweck in einem Gebiet zu eroffnen, in dem er zueminder Mitglieder der

458 Fitz/Gamerith 96.
4930 auch in Rs. 161/84, Pronuptia, vom 19.6.1985,1985, 353, 381.
40 EyGH 28.1.1986, Rs 161/84, Slg 1986, 353.
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Vertriebsorganisation in Wettbewerb treten konnse‘zulassig® Unerlasslich sind gewisse

MalRnahmen zum Schutz der Identitdt und des Namenduich die Geschéaftsbezeichnung
symbolisierten Vertriebsorganisation. Dazu gehovepflichtungen, welche die Art der
Werbung und des o6ffentlichen Auftretens, das Prtahgebot und den Service betreffen und
hier ein bestimmtes Niveau sicherstellen sollens Warbot fir den Franchisenehmer, sein
Geschéft nicht ohne vorherige Zustimmung des Fiaagkbers zu Ubertragen, unterfallt
nicht dem Kartellverbot, weil dadurch verhindertrdyidass das Know-how und die tbrige
Unterstitzung einem  Konkurrenten  zugute  kommt. Diegilt auch far
Geheimhaltungserklarungen in Bezug auf das Know;hias Abtretungsverbot beziglich
des Franchisevertrags an Dritte, die Vergabe ehater-Franchise, die Verwaltung des
Geschéafts durch Dritte oder die Bestellung einegestellten Geschaftsfiihrers ohne

ausdriickliche Genehmigung des Franchisegébers.

Die Verpflichtung des Franchisenehmers, die vom némsegeber entwickelten
Geschaftsmethoden anzuwenden und das von diesemmitiblte Know-how einzusetzen
dient der Wahrung der Identitat und des AnsehensOdganisation und ist daher zulassig.
Dies gilt auch fir Vereinbarungen Uber die Einnecig und Ausgestaltung der
Verkaufsflachen sowie fur die Vereinbarung, das dBai nicht ohne Zustimmung des

Franchisegebers an einen anderen Ort zu verf@gen.

Bezugsbindungen des Franchisenehmers sind danssiylavenn es nicht moglich ist,
objektive Qualitdtsnormen aufzustellen oder es usehaftlich ware, deren Einhaltung zu
kontrollieren?®* Richtpreise sind unbedenklich, wenn zwischen deam¢hisegeber und dem
Franchisenehmern oder zwischen den Franchisenehtagra abgestimmte Verhaltensweise

hinsichtlich der tatsachlichen Anwendung dieseiderbesteht®

Demgegeniber sind fur die oben genannten Zielet motwendigen Vertragsklauseln und

lediglich den Wettbewerb zwischen den Mitgliederresdr Organisation beschranken,

461 7B KommE Computerland, ABI. 1987 Nr. L 222 S 12ffjahriges nachvertragliches Wettbewerbsverbot im
Umkreis von 10km ist zulassig.

%2 KommE Charles Jourdan, Abl 1989 Nr L 35 S 31,K&mmE Yves Rocher Abl 1987 Nr L 8 S 49; KommE
Pronuptia, Abl 1987 Nr L 13 S 39.

43 EuGH Rs. 161/84, Pronuptia, vom 19.6.1985, SI§51853, 382.

44 EuGH Rs. 161/84, Pronuptia, vom 19.6.1985, SI§51853, 383.

4> EuGH Rs. 161/84, Pronuptia, vom 19.6.1985, SI§51853, 384.
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keineswegs zulassf§® Hier kommen insbesondere jene Bestimmungen inaBletr die eine
Marktaufteilung zum Gegenstand haben oder wo aisRettbewerb ausgeschaltet wif§.

D. Vertikale Vertriebsbindungen im Kartellgesetz 2@5

Vertikale Bindungen geniel3en nach dem KartG 20056 keine explizite Sonderstellung
mehr, wie das im KartG 1988 vorgesehen war. Es édmertikale Vereinbarungen aber nach
§ 2 oder nach § 3 KartG 2005 zulassig sein:

8§ 2. (1) Vom Verbot nach § 1 sind Kartelle ausganem die unter angemessener

Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden ifewzur Verbesserung der

Warenerzeugung oder —verteilunger zur Forderung des technischen oder wirtsdich&n

Fortschritts beitragen, ohnéass den beteiligten Unternehmern

A. Beschrankungeauferlegt werden, die fur die Verwirklichung deel&i nicht

unerlasslichsind, oder

B. Madglichkeiten erdffnet werden, flr einen wesendlicieil der betreffenden

Waren den Wettbewerb auszuschalten

8 3. (1) Der Bundesminister fur Justiz kann im Emehmen mit dem Bundesminister flr

Wirtschaft und Arbeit durch Verordnung feststelldass bestimmte Gruppen von Kartellen

nach 8§ 2 Abs. 1 vom Kartellverbot ausgenomsied. In solchen Verordnungen kann auf die

jeweils geltende Fassung einer Verordnung nach84rtAbs. 3 EGV verwiesen werden.

Unter den sogenannten ,Kernbeschrankungen® versteht jene vertikalen Vereinbarungen,
welche die freie Preisgestaltung durch unabhéangigernehmer behindern oder durch die
Kundenbeziehungen oder Absatzgebiete gegenlberemdabietern abgeschottet werden.
Auf diese Beschrankungen ist die Anwendung der Absre nach § 2 Abs 1 in der Regel
nicht mdglich. Dazu z&hlen die Preisbindung der itme Hand und

Gebietsschutzvereinbarungen.

4%® EuGH 28.1.1986, Rs 161/84, Slg. 1986, 353, Rn 23.
4" EuGH Rs. 161/84, Pronuptia, vom 19.6.1985, SI§51853, 384; zu Beispielen siehe
Schroter/Jakob/Medereb81 Rn 165.
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Bei Preisbindungen der zweiten Hamh@ndelt es sich um Regelungen zwischen einem

Lieferanten und einem Wiederverkaufer tUber die v@federverkaufer anzuwendenden
Verkaufspreise. Hier ist nicht nur die Festsetzumges Fixpreises oder Mindestpreises,
sondern sind auch Absprachen Uber Verkaufsspanmem won Vertriebshéandlern zu

gewahrende Nachlasse auf Listenpreise verboten.

Bei Gebietsschutzvereinbarungéandelt es sich um Vereinbarungen, bei denen d&h

Lieferant verpflichtet, in einem bestimmten Gelkeinen anderen Héandler zu beliefern und
Malinahmen verspricht, die jegliche Belieferung ¥amden in diesem Gebiet durch andere
Handler ausschliel3t (,absoluter Gebietsschutz*). Dabei der Intrabrandwettbewerb

ausgeschlossen wird, sind solche Vereinbarungdotesr.

Durch die vorgesehene Verweisung in § 3 KartG gdrtlie Anwendung der Ausnahme des §
2 Abs 1 KartG an Bedeutung. Die EG-Gruppenfreistglsverordnungen, auf die verwiesen
wird, lassen wegen der langen Erfahrung und desssehden Entwicklungsprozesses nur
selten Interpretationsfragen offen. 8 2 Abs 1 Kasalso nur auf vertikale Vereinbarungen
anwendbar, die nicht durch eine GVO freigesteltidsiFur die vorliegende Arbeit ist vor
allem die Vertikal-GVO (GVO 2790/1999) und die K&/O (GVO 1400/2002) samt deren
Leitlinien von Bedeutung.

E. Freistellungen

Durch Art 81 Abs 3 EGV werden Verhaltensweisen, djandsatzlich von einem
Kartelltatbestand erfasst werden, unter bestimi@aussetzungen freigestellt, dh, dass das
Kartellverbot nicht anzuwenden ist. Es liegt alsseeAusnahme vom Grundsatz vor, dass
gewollt und tatséchlich wettbewerbsbeschrankendeymiredest potenziell den
grenziuberschreitenden Handel beeintrachtigenderdkoerte Verhaltensweisen verboten

sind.
Dieser Weg ist gleichberechtigt neben der Einzistiedung vorgesehen. In Art 83 Abs 3

EGV wird die Nichtanwendbarerklarung fur Vereinbagan, Beschlisse bzw. aufeinander

abgestimmte Verhaltensweisen oder Gruppen davagesehen.

213



Private Enforcement bei vertikalen Vertriebsbindemgm européischen Recht und im Kartellgesetz 2005

Um eine unternehmensibergreifende Freistellungchaften, sind vorhersehbare, generelle,
verbindliche Kriterien von Noéten. Diese kdnnen mueiner Verordnung festgelegt werden,
damit sie allgemeine, unmittelbare Bindungswirkudgaben. Solche Verordnungen

(Freistellungsverordnungen) wurden auf Grundlage aot 83 EGV erlassen, welcher die

Ausgestaltung der unternehmensbezogenen Wettbawgdhs durch zweckdienliches

Sekundarrecht vorsieht.

Grundsatzlich hatte der Rat und das EuropdaischdarRant beim Erlassungsprozess
einbezogen werden mussen. Es wurde jedoch die Kssioni ermachtigt, die nahere
Ausgestaltung der Freistellungen zu UbernehmenRaemen wurde in Anlehnung an Art 81
Abs 3 EGV vorgegeben.

Die Freistellungen werden in bestimmte Fallgruppeterteilt. Damit sollen die Einzelheiten
gem Art 83 Abs 2 lit b) EGV festgelegt werden, sxlaine wirksame Uberwachung und eine
einfache Kontrolle ermdglicht wird. Diese Feststedf hilft Betroffenen und Behdrden

gleichermal3en, weil die Einzelfallprifung entféitter zumindest erleichtert wird.

Die Gruppenfreistellungsverordnungen engen deremé@nen Rahmen des Art 81 Abs 3
EGV also ein. Es kommt ihnen nicht nur deklaratdres Wirkung zu, wonach sie lediglich
bestehendes Recht feststefén jedoch keine Bindungswirkung besit2&h und nur
Anhaltsfunktion habef’° Im Gegenteil, sie verfeinern die groben MaRstaseAft 81 Abs 3
EGV bereichsspezifiséh' und der legislative Beurteilungsspielraum wird vater
Kommission in zulassiger Weise genutzt. Sie hallseo konstitutive Wirkung. Dies deckt
sich auch mit der VO 1/2003, die im Erwagungsgr@fdan den vorherigen Rechtszustand
anknupft und diesen auch fortgesetzt wissen widlriiber hinaus wird in Art 3 Abs 2 VO

1/2003 eigens zwischen den Bedingungen des Artl&l AEGV und einer Verordnung zur

“8FrenzBd 2, Rz 748; anderer AnsicBartosch Von der Freistellung zur Leglausnahme — was gebtimit
der Rechtssicherheit? WuW 2000, 462 (46@8chtold Modernisierung des EG-Wettbewerbsrechts: Der
Verordnungsentwurf der Kommission zur UmsetzungWe#3buchs, BB 2000, 2425 (2426 §roning, Die
dezentrale Anwendung des EG-Kartellrechts gemaR\denschlag der Kommission zur Ersetzung der VO
17/62, WRP 2001, 83 (85).

%% Deringer, Stellungnahme zum WeiRbuch der Européischen kaomisiber die Modernisierung der
Vorschriften zur Anwendung der Art 85 EG-VertragiZiv 2000, 5 (7 f).

4% Harte-Bavendamm/KreutzmanNeue Entwicklungen in der Beurteilung selektiVertriebssysteme, WRP
2003, 682 (687).

471 pusfiihrlich daziEilmansbergerZum Vorschlag der Kommission fiir eine Reform Hestellvollzugs, JZ
2001, 365 (373 f).
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Anwendung von Art 81 Abs 3 EGV unterschieden. Daelbn konnen also nicht gleich sein.
Gruppenfreistellungsverordnungen geniel3en  Vorranggegiber dem nationalen
Wettbewerbsrecht. Voraussetzung dafur ist aber edgenstandige Bedeutung und
unmittelbare Wirkung aus eigener Kraft der Freistejsverordnungen. Als weiteres
Argument kann Art 29 VO 1/2003 herangezogen werdrase Bestimmung normiert den
Entzug der Rechtsvorteile einer Gruppenfreistebwegordnung. Wéaren die GVO also blof3
deklaratorisch, so gébe es gar keine Rechtsvouededie Bestimmung wére nutzlos.

Somit bilden GVO eine Rechtsgrundlage bis sie —-esenun durch Entzugsverordnung oder
durch Einzelentscheidung einer nationalen Behoréatzogen werden. Das muss aufgrund
der Selbstandigkeit der GVO auch dann gelten, weéien Grenzen des Art 81 Abs 3
tiberschritten werdet? In diesem Fall muss nach Art 29 Art 1 VO 1/2008pgenbezogen
zurickgenommen, nach Abs 2 im Einzelfall durchbermchoder aufgrund einer
Nichtigkeitsklage durch den EuGH als unvereinbatr sieim Primérrecht erklart werden, bis
sie formlich ihre Wirkung verliert.

Trotz der konstitutiven Wirkung haben sich die Brgllungsverordnungen als Sekundarrecht
an das Primarrecht zu halten. Sohin sind die Giézdsdie sich aus der Rechtsprechung zum
Primérrecht entwickelt haben, zu beachten. Furklerelfall ist jedoch festzuhalten, dass nur
die Vorgaben der Gruppenfreistellungsverordnungeviait sind. Bei abschlieRenden
sekundarrechtlichen  Regelungen ist die Gemeinsreafitskonformitat  der
Einzelentscheidung schon allein durch die Vereikditider Gruppenfreistellungsverordnung
mit dem Gemeinschaftsrecht gewart.

Ergeben sich Zweifel oder entstehen Unklarheites @ner GVO, ist das Ubergeordnete
Recht heranzuziehen. Dann ist der Gerichtshof sotmlten, die Freistellung wird aber nicht
automatisch entzogen. Somit kommt den nationalenhoigken keine eigene

472 Sjehe dazu audhuchs Die Gruppenfreistellungsverordnung als InstruntEteuropaischen
Wettbewerbspolitik im System der Legalausnahme,Z2@05, 1 (12); anderer AnsicBthiitz
Gemeinschaftskommentar, VO 1/2003 Art 29 Rn 1172 Ganzen ausfuhrlidBrunn, Die EG-
Kartellverfahrensordnung 1/2003 und ihre Auswirkemguf die Gruppenfreistellungsverordnungen und die
Entzugsverfahren in der Vertikal-GVO.

43 Siehe EuGH, Rs. C-37/92, Slg. 1993, 1-4947 (4%486 ff) — Vanacker und Lesage; Rs C-324/99, 0§12
1-9897 (9930, Rn 32; 9933, Rn 43) — DaimlerChrysler
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Verwerfungskompetenz zu. Man spricht in diesem Ausanhang vom ,Abschirmeffekt",
welcher ebenfalls Teil der konstitutiven Wirkung @/O ist.

Die Ausnahme vom Kartellverbot ist nach Art 81 AbEGV platziert, der die Nichtigkeit der
,nach diesem Artikel verbotenen Vereinbarungen dgeschlisse” anordnet. Durch diesen
Bezug auf den gesamten Art 81 EGV setzt aber keall@se Rechtsfolgenanordnung voraus,
dass die fragliche Verhaltensweise gegen das Waetbbt insgesamt verst6f3t und damit
auch keine Ausnahme nach Art 81 Abs 3 EGV vorltégSomit muss die Freistellung vor
der Bejahung der Nichtigkeitsfolge geprift werdBies ist auch nun ausdrticklich in Art 1
Abs 1 VO 1/2003 geregelt, wonach VereinbarungenscBliéisse und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen iSd Art 81 Abs 1 E@illen, verboten sind’

Da es darlber keiner Entscheidung bedirfen sollusch die Verordnung das System einer
Legalausnahme angeordnet. Liegt eine wettbewerbiskieskende Vereinbarung oder ein
entsprechendes Verhalten vor, hat also das beteffinternehmen zunachst zu prifen, ob

die Voraussetzungen fur eine Freistellung vorharsitech

Sind die Voraussetzungen einer Freistellung gegebedie entsprechende Verhaltensweise
nicht verboten, ohne dass der an ihr Beteiligteastunternehmen misste. Freilich muss er
selbst beurteilen, ob sein Verhalten den Kartbéstand erfullt und wenn ja, ob
Schwierigkeiten auftreten, wenn eine Wettbewerhsi@ehtigung nicht bezweckt ist. Die
Auswirkungen auf den Markt insgesamt und damit adh Stellung der verschiedenen
Unternehmen, die Beibehaltung und der Ausbau vorkidecht missen fur die Bewirkung

einbezogen werde{®

Das zum Risiko der Selbstbewertung zum Kartekistiiind gesagte, gilt bei der Beurteilung
des Vorliegens der Freistellungsvoraussetzung umsbr. Es ist daher eine umfassende
Abwagung der Vor- und Nachteile, bei der alle Fedto einbezogen werden mussen,

geboten. Schwierig ist es, die Vorteile in Form \derbesserung der Warenerzeugung oder -

*"*FrenzBd. 2, Rz 748.

47> Naheres zur VO 1/2003 siehe oben im entsprechekdpitel.

47® Schintowski/KlaugKartellrechtliche und gesellschaftsrechtliche Kequenzen des Systems der
Legalausnahme fir die Kooperationspraxis der Uetamen, WuW 2005, 370 (370 f).
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verteilung und der Férderung des technischen odschaftlichen Fortschritts zu beziffern,

genauso wie die Gewinnbeteiligung der Verbraucher.

Noch schwieriger ist es aber, im Zuge der notwesrdigganzheitlichen Betrachtung® die
Marktstruktur einzubeziehen. Sie dient der Beuwtel ob die Einschrénkungen unerlasslich
sind und den Wettbewerb nicht flr einen wesenthchieil der betroffenen Waren

ausschalten.

Abhilfe schafft in solchen Féllen die Mdglichkeitie Kommission zu ersuchen, ein
Beratungsschreiben an den Unternehmer zu richtese® Handeln wird aber nur dann von
Erfolg gekrdnt sein, wenn die Rechtslage nicht adhdes Rechtsrahmens einschliel3lich der
feststehenden Rechtsprechung durch die Gemeinsghatthte oder allgemein verfligbarer
Orientierungshilfen wie Leitlinien und Kommissionsgcheidungen geklart ist. Es ist in
diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass d@&nenmen in dem Ersuchen die
Aspekte des Sachverhalts, die neue Fragen aufweafeugeben hat. Ausschlaggebend fur
eine positive Behandlung durch die Kommission et Bedeutungsgrad oder die Hohe der
Auswirkung der betroffenen Verhaltensweise und obhnweitere Tatsachenfeststellungen
notwendig sind. Die Sache darf nicht GegenstandseMerfahrens sein oder in &hnlicher
Weise schon in der Rechtsprechung behandelt waeien Hypothetische Fragen werden nur
beantwortet, wenn sie die Grundlage fir eine fedagge MalRnahme darstellen. Ein
ergangenes Beratungsschreiben bindet nicht. E$ al&min erster Linie als Hilfestellung fur

Unternehmer!’

Unterlasst eine Geschaftsleitung diese Selbsteftizghg oder setzt es ein Verhalten trotz
negativer Beurteilung, so verletzt sie ihre geshbdtsrechtlichen Pflichten. Sie ist daher gut
beraten, den Rat sachverstandiger Dritter einzahdBei Selbsteinschatzung im eigenen
Haus oder durch Dritte trdgt das Unternehmen ogedtih das Risiko. Erst mit der

Entscheidung der Kommission oder einer national@tthéwerbsbehérde bzw eines Gerichts
kann Sicherheit erlangt werden. Es liegt auf demdjadass dies Jahre dauern oder

schlimmstenfalls nie passieren kann, wenn keindflagrfahren eingeleitet wirdf®

4"’ Siehe dazu naher Bekanntmachung der Kommissionitifoemelle Beratung bei neuartigen Fragen zu den
Artikeln 81 und 82 des Vertrags, die in Einzelfélkuftreten (Beratungsschreiben), ABI. 2004 C BI8.
478 Kritisch dazu auclrenzaaO.
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Problematischer ist, dass Unternehmen laufend dasorliegen der
Freistellungsvoraussetzungen uberprifen misseft. i&@hlich eine davon weg, ist das
Verhalten nicht mehr freigestellt und das Unternehmimuss diese Mal3hahmen unterbinden.
Beispielsweise konnten die prognostizierten Vogteiner Vertriebsbindung nicht eintreten.
Ab dann ware eine Koordinierung unzulassig. Diedfetnden Vertrage waren dann ipso iure

nichtig und das Unternehmen schadenersatz- bzwlasgangspflichtig.

Die Probleme der Rechtsanwendung wurden somitangiternehmen hineinverlagert. Da
Unternehmen nicht die umfangreichen Ermittlungsgeisse der Kommission zustehen, wird
man gerade dort auf Schwierigkeiten stof3en, wo Beganicht nur Uber das eigene

Unternehmen, sondern tber Konkurrenten gemachtemerdissen.

Die Voraussetzung des Art 81 Abs 3 EGV missen len @&rsten Prifungsschritt nicht
gepruft werden. Das Dbetroffene Unternehmen kann efamen, dass eine
Gruppenfreistellungsverordnung den Kriterien des8r Abs 3 EGV entsprict® Somit ist
nur auf die Kriterien der GVO abzustellen, insbesoe ob das Kartell unter eine der darin

festgelegten Kategorien fafft°

Erst wenn man zu dem Ergebnis kommt, dass das |Kaner keine GVO fallt, muss das
Kartell anhand von Art 81 Abs 3 EGV geprft werden.

Da GVO lediglich eine Ausnahme vom allgemeinen &anerbots darstellen, sind sie eng
auszulegen und die Voraussetzungen sind genauifenft* Auf der anderen Seite kdnnen
auch die in den GVO geregelten Beschrankungeniiloke Art 81 Abs 3 EGV hinausgehen,

auch nur fur die in den GVO geregelten Fallen adifgn

Gem Art 249 Abs 2 EGV werden Gruppenfreistellungskegnungen unmittelbar angewendet
und entfalten gegentber nationalen Behérden uniti@en, die auch fur das Eingreifen der

GVO herangezogen werden konnen, ihre WirkifigSie koénnen bei Auslegungs- oder

47 Bekanntmachung der Kommission — Leitlinien zur A&maung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI.
2004 C 101, S. 97 (Rn 35).

B0 EyG, Rs. T-51/89, Slg. 1990, 11-309 (360, Rn 29)etra Pak I.

81 Siehe beispielsweise EUGH, Rs. C-322/93 P, SIg4 1092727 (2747 ff, Rn 8 ff) — Peugeot.

482 EUGH, Rs C-309/94, Slg. 1996, 1-677 (698 f, Rrff16- Nissan France.

“83EUGH, Rs 63/75, Slg. 1976, 111 (118, Rn 10/11prderies Roubaix und Art 6 VO 1/2003.
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Rechtmaligkeitszweifel nach Art 234 EGV bestimméeltverhalte mit damit verbundenen
Fragen dem EuGH zur Beurteilung vorlegen. Natianalettbewerbsbehotrden steht diese
Moglichkeit jedoch gem Art 230 EGV nicht zu, weierdEuGH nur von Mitgliedstaaten
angerufen werden kann. Die GVO muissen also ohneerphgtations- und
Klarstellungsmdglichkeit durch den EuGH vollzogeerden. In der Praxis bedeutet das, dass
Gruppenfreistellungsverordnungen die selben Recdtksngen wie Art 81 Abs 3 EGV im
Verhéltnis zu Einzelfreistellungen hat. Es erfodghe automatische Prifung bei Vorliegen

eines Kartellverstoles.

Festzuhalten ist aber, dass sich die Gruppenfiieisgen auf den Rahmen des Kartellverbots
beziehen, weil sie gesetzessystematisch dort adgssind. Eine GVO kann also nicht als
Freistellung bei einem Fall des Missbrauchsvertatigewendet werden. Auch sieht die
Systematik von Art 82 EGV eine solche Freistellaight vor*®*

Freistellungen enthalten keine Verhaltenspflichterese erwachsen nur aus Art 81 Abs 1
EGV. Unternehmer haben also nicht die Pflicht,\flerhalten an eine GVO anzupassen. Sie

werden dies aber in der Regel tun, weil ansonsasrvérhalten nicht freigestellt i€

Fallt ein Verhalten nicht unter eine Gruppenfrdistgsverordnung, ist als nachster Schritt
das Vorliegen der Voraussetzungen fir eine Einzistigllung zu prifen. Es ist also eine
Einzelfallprifung durchzufiihren, die sich nach 8it Abs 3 EGV richtet. Als Hilfestellung
konnen bei dieser Einzelfallprifung Bekanntmachungend sonstige Leitlinien der
Kommission herangezogen werden. Diese Materialiamé&n die Voraussetzungen des Art
81 Abs 3 EGV aber nicht verandern und dienen lediglier Konkretisierung. Sie missen
sich also an den Rahmen des Art 81 Abs 3 EGV halten

Analogien zwischen Einzel- und Gruppenfreistellung@ann es nur in bestimmten Fallen
geben. Da es sich um unterschiedliche Regelungsagst handelt, kdénnen nur
Grundgedanken und Wertungen, die nicht spezifisgheine bestimmte Gruppe bezogen

sind, fur eine Wertung herangezogen werden. Bdmpeese sind besonders

B4 EuG, Rs T-51/89, Slg. 1990, 11-309 (360, Rn 2Q)etra Pak I.
“8>EuGH, Rs 10/86, Slg. 1986, 4071 (4088 f, Rn 12 -16AG France; Rs C-309/94, Slg. 1996, I-677 (628,
15) — Nissan France.
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wettbewerbsschadliche Verhaltensweisen sowohl n@¢0O, als auch nach Prifung im
Einzelfall nicht freistellungsfahigf®

Um als Freistellung anerkannt zu werden, muissen iallArt 81 Abs 3 EGV genannten
Voraussetzungen erfullt werden. Fehlt nur eine Ussatzung, kann die Einzelfreistellung

nicht erfolger{®®’

Das ,oder” bezieht sich nur auf die Unterpunktee Berhaltensweise muss
also einen bestimmten positiven Effekt haben. Dazihlt die Verbesserung der
Warenerzeugung oder —verteilung oder die Fordedesytechnischen oder wirtschaftlichen
Fortschritts. Diese Vorteile bilden den Anhaltspufik etwaige Erweiterungen, weshalb der
Bezug zu einem dieser Punkte immer hergestellt evekdbnnen muss. Ausnahme von dieser
Regel konnte nur die Moglichkeit sein, die Rechifemg auch fur Aspekte der Cassis-
Rechtsprechung oder fir vertraglich ausdriicklicramderem Ort festgeschriebene Elemente

wie den Umweltschutz zu 6ffnen.

Bei Vorliegen eines Freistellungsgrundes missen \deebraucher an dem fur diesen
entstehenden Gewinn angemessen beteiligt werdes. dpiegelt den Gedanken wieder, dass
Wettbewerb fur Verbraucher ein reichhaltiges Andgebod glnstige Preise sichern soll.
Erlaubt man nun einem Unternehmen ein wettbewesdalbénkendes Verhalten, so missen
die Verbraucher wenigstens in Form von verbesséptaalitdt der Waren oder gunstigen

Preisen durch dieses Verhalten profitieren.

Die Beschrankungen durfen das Mal3 der Unerlasdithicht Gbersteigen. Dabei handelt es
sich um eine Art der Prifung der Verhaltnismal3igkBie Verfalschung des Wettbewerbs
muss hinsichtlich der verfolgten Ziele erforderlgéin. Das entspricht im Wesentlichen auch

der regelmaRig reduzierten VerhaltnismaRigkeitsprijifdes EuGH®®

Als letzte Bedingung muss der Wettbewerb fir eimezsentlichen Teil der betreffenden

Leistungen erhalten bleiben. Eine géanzliche Audswhg ist also unzulassig.

88 Eiir die Kernbeschrankungen Mitteilung der Komnaisst Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, ABI.
2000 C 291, S. 1 (Rn 46); Bekanntmachung der Kowsiors- Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel EG-
Vertrag auf Vereinbarungen tber horizontale Zusanarieeit, ABI. 2001 C 3, S.2 (Rn 70); Bekanntmaahun
der Kommission — Leitlinien zur Anwendung von Adil81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. 2004 C 101, S. B# (
46).

“"EuGH, Rs 43 u 63/87, Slg. 1984, 19 (70, Rn 61BVE und VBBB; EuG, Rs T-17/93, Slg. 1994, 11-595
(631, Rn 104) — Matra Hachette; Rs T-7/93, Slg.519891533 (1596, Rn 177) — Langnese-Iglo.

“88 Siehe dazu naher Frenz, Bd 1, Rn. 533 ff.
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Liegen all diese Voraussetzungen vor, kann Art 8% A fur nicht anwendbar erklart werden.
Der Ausdruck ,kann“ soll aber die eindeutige Refditge nicht relativieren, sondern soll die
Kompetenz der Kommission zum Ausdruck bringen, idagellverbot fir nicht anwendbar
zu erklarert® Nach der VO 1/2003 ist eine explizite Freistelluakierdings nicht mehr
notwendig und die betroffenen Unternehmen muissens ddorliegen eines

kartellrechtswidrigen Verhaltens und allenfallsezifreistellung selbst prifen.

Bezlglich der Beweislast war vor der Umstellung da§ System der Legalausnahme fest
anerkannt, dass Belege fir das Vorliegen einerstetking vom Unternehmen der
Kommission geliefert werden miiss€f.Dies stand im engen Zusammenhang mit dem
Anmeldesystem. Im System der Legalausnahme stbkr auch die Freistellung die
Ausnahme vom grundsétzlichen Verbot dar. Das esjdht aus der Formulierung des Art 1
VO 1/2003, wonach diejenigen Verhaltensweisen getrBA Abs 1 EGV verboten sind, die
nicht die Voraussetzungen des Art 81 Abs 3 erfulleaswegen wird auch in Art 2 VO
1/2003 den Unternehmen die Belegpflicht fur eingigtellung zugewiesen. Nach der Priifung
der TatbestandsmaRigkeit des entsprechenden \erkakt also das positive Vorliegen der
Bedingungen flir eine Freistellung zu Uberprifenst Elann kann sie erfolgen. Die
Unternehmen muissen also den Beweis fir das Vorliegger einzelnen Bedingungen
erbringen. Schliel3lich kénnen Sie auch am leicatestformationen und Daten bereitstellen

und Uber Motive Auskunft geben.

Befasst sich die Kommission oder eine nationalethéeterbsbehdrde mit einem Fall, so hat
das Unternehmen Beweismaterial fir die wirtschafdi Rechtfertigung einer Freistellung
vorzulegen und bei Einwanden Alternativen zu umtgtén. Unternehmen liefern also
tatséchliche Angaben im Rahmen der ex officio Rrgfuspater muss die Behorde vor dem
Kartellgericht ihre Entscheidung vertreten. Deswegeeicht es wenn der Klager
Anhaltspunkte vorbringt, die die Beurteilung dehBrde in Frage stellen kénnen. Faktisch

begrenzt ist die Nachprifbarkeit bei wirtschaftlicddmplexeren Féllen.

“Grill in LenZBorchardt Art 81 Rn 42.

49O EUGH, Rs. 43 u 63/82, Slg. 1984, 19 (68, Rn. 52BVB und VBBB; EuG, Rs T-66/89, Slg. 1992, 11-1995
(2022, Rn. 69) — Publishers Association; Rs. T9376lg. 1994, 11-595 (631, Rn 104) — Matra Haakes. T-
7/93, Slg. 1995, 11-1533 (1597, Rn 179) — Langniege-
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Die Wettbewerbsbehorde darf nach traditionellerif&garechung nur keinen offensichtlichen
Beurteilungsfehler begangen ha8éhin der Fusionskontrolle stellte man aber jiing$teine

nachvollziehbare, hinreichend fundierte Einschagzder Kommission ab. Diese Rsp wird
sich auch auf Kartellverstt3e auswirken. Die Bebd@dnn jedoch klarerweise nur aufgrund
der von den Unternehmen gelieferten Angaben entsehe Reichen diese fur eine

Freistellung nicht aus, kann die Behotrde zu Reicid Ereistellung versagen.

F. Vertikale Koordinierungen (VO 2790/1999)

Im Dezember 1999 wurde die Vertikal-G¥® verabschiedet. Dariiber hinaus wurden am
13.10.2000 die Leitlinien der Kommission fur vedi# Vereinbarungen als Erganzung
mitgeteilt. Ziel der Verordnung war es einfacheftexiblere, gezieltere und dezentralere

Regelungen zu schaffen.

In Art 1 Vertikal-GVO werden zunachst die wichtigstBegriffe definiert. In Art 2 Abs 1
folgt die umfassende Freistellung vertikaler Vebairungen vom Verbot des Art 81 Abs 1
EGV. Auf eine sog ,weil3e Liste* (wo bestimmte Verearungen als zulassig erklart werden)

wurde fUr einen eher weiten Freistellungsbereiatzigbtet.

Demnach sind Vereinbarungen freigestellt,

- die zwischen zwei oder mehr Unternehmen gescoitoagrden,

- von denen jedes zwecks Durchfiihrung der Vereummgprauf einer unterschiedlichen
Marktstufe tétig ist und

- die Bedingungen betreffen, die den Bezug, derkMdroder den Weiterverkauf von Waren

und Dienstleistungen durch die Parteien regeiln.

Grundsatzlich gilt, dass alles, was in den folgenBestimmungen der Vertikal-GVO nicht
verboten ist, erlaubt ist. Es wird also nicht meinr verschiedene Vertriebstypen
unterschieden. Zum einen deshalb, weil nun Untenaehflexiblere, auf ihre Bedurfnisse

“1EuUG, Rs. T-17/93, Slg. 1994, 11-595 (631, Rn 194)atra Hachette. Bereits EUGH, Rs. 42/84, SI§519
2545 (2578, Rn 48) — Remia.

492 \/erordnung (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission ittierAnwendung von Art 81 Abs 3 EGV auf Gruppen
von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgeste Verhaltensweisen, ABI L 336 vom 29.12.1999,
21 ff.
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zugeschnittene Vertriebssysteme schaffen konnersoma effizienter arbeiten kbnnen. Zum
anderen kam man zu der Erkenntnis, dass die uhteddichen Vertriebsformen &hnliche
Wirkungen im Wettbewerb haben und eine Unterscimgjdoach der Art nur willkirlich

vorgenommen werden kann. Die Verordnung ist alsd #&ereinbarungen uber

Alleinbelieferung, Alleinvertrieb und Franchisingsowie Markenzwangvereinbarungen
anwendbar. Insbesondere gilt nun auch die Grupgistétlungsverordnung auch fur selektive
Vertriebssysteme, weil die Bindungen, die sich Blagteien gegenseitig auferlegen, nicht im

Einzelnen spezifiziert werdéf®

Nach Art 2 Abs 2 Vertikal-GVO ist die Verordnungchuauf Unternehmensvereinigungen
anwendbaf®* Daher sind auch Vereinbarungen zwischen einer roetenensvereinigung
und ihren Mitgliedern oder einem Lieferanten freigdt. Die Mitglieder missen jedoch
Wareneinzelhandler sein, von denen keiner einerrdedhjahrlichen Gesamtumsatz als EUR

50 Mio erwirtschaftet.

Ist die Bagatellbekanntmachung anwendbar oder lamdesich um eine Vereinbarung
zwischen kleinen und mittleren Unternehfftérist die Vertikal-GVO nicht anzuwenden.

Ebenfalls ausgenommen sind Vereinbarungen mit Hawelgretern.

Es gilt die Vermutung der Rechtmaligkeit von Liefend Vertriebsvereinbarungen sowohl
Uber End- und Zwischenprodukte, als auch Uber @Hasgingen. Voraussetzung ist, dass
keine Kernbeschrankung oder ein Wettbewerbsveilvyaihe Dauer von mehr als funf Jahren

vorliegt und keine nachvertraglichen Wettbewerbisetr vereinbart wurden.

Erforderlich ist weiters, dass der Lieferant eindarktanteil von weniger als 30% hat. Bei
Vertragen zwischen einer Einzelhandlervereinigund inren einzelnen Mitgliedern, wird die
Vereinigung wie ein Lieferant behandelt. Liegt eméinbelieferungspflicht vor, stellt man
nach Art 3 Vertikal-GVO auf den Marktanteil des Atimers a5 Dieser wird mittels des
Anteils des Kaufers an allen Bezligen auf dem Kaudiekt berechnet. Liegt eine vertikale

Vereinbarung zwischen drei Parteien auf jeweilersthiedlichen Handelsstufen vor, fallen

493 Zur Vertiefung sieh@eutelmann8i.

49%vgl auch Leitlinien tiber vertikale Beschrankung®n, 28 f.

9 Siehe Empfehlung 96/280/EC der Kommission (ibenklend mittlere Unternehmen.
49| eitlinien Uber vertikale Beschrankungen, Rn 88,92
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diese unter die Vertikal-GVO, wenn die Marktantslswellen auf beiden Stufen nicht
Uberschritten werden. Bei Produkten des geistiggerftums wird auf den Marktanteil des

Lieferanten auf dem Produktmarkt des zugrundeliggerProduktes abgestéiit.

Wird die Schwelle von 30% Uberschritten, Uberstdt Marktanteil aber eine Schwelle von
35% nicht, so wird die Freistellung noch weitere eewdahre ab der erstmaligen
Uberschreitung der 30%-Schwelle gewdfittwird die 30%-Schwelle und anschlieRend eine
Schwelle von 35% Uberschritten, wird die Freistgdiunur noch fir ein Kalenderjahr ab der

erstmaligen Uberschreitung der 30%-Schwelle gew/dhrt

Nach Art 4 Vertikal-GVO ist eine Vereinbarung, deéene der sog ,Kernbeschrankungen*
enthalt, nicht freistellbar. Dazu zahlt zum einenie d Beschrankung der
Preisfestsetzungsfahigkeit des Kaufers, mit Ausmahnder Festsetzung von
Hochstverkaufspreisen oder Preisempfehlungen, rsofech diese nicht in Folge der
Auslibung von Druck oder der Gewéahrung von Anreidarch eine der Vertragsparteien

tatsachlich wie Fest- oder Mindestverkaufspreisavalen.

Zum anderen sind Beschréankungen des Gebiets odeutelenkreises, in das oder an den
der Kaufer Vertragswaren oder -dienstleistungenkargen darf, nicht freigestellt.

Ausgenommen davon sind Beschrankungen des aktiegmaufs in Gebiete oder an Gruppen
von Kunden, die der Lieferant sich selbst oder ehlgilich einem anderen Kaufer

zugewiesen hat, sowie Beschrdnkungen des aktivakalVis an Endverbraucher durch
Kaufer, die auf der GrolRhandelsebene tatig sindclB@nkungen des Verkaufs an nicht
zugelassene Handler in einem selektiven Vertriedtesy sowie Beschrankungen der
Lieferungen der Bestandteile durch den Kaufer andém, welche diese Bestandteile durch
den Kaufer an Kunden, welche diese BestandteildiiiHerstellung derselben Produkte wie
die des Lieferanten verwenden wurden. Als Passkaudrwird die Werbung und der Verkauf

im Internet betrachtet, wenn die Website nicht eutd) auf Kunden in einem bestimmten
Gebiet oder eine bestimmte Kundengruppe abziedt,adideren Vertriebshandlern zugeteilt

sind. E-Mails, die an einzelne Kunden ohne vorteeAgfrage verschickt werden, gelten als

497 eitlinien tber vertikale Beschrankungen, Rn. 95.
498 Art 9 Abs 2 lit ¢ GVO Nr. 2790/1999.
499 Art 9 Abs 2 lit d GVO Nr. 2790/1999.
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2% Das Internet gilt als geeigneter Weg zu jedem ki Die Auswirkungen

Aktivverkau
auf Kunden aul3erhalb des Vertragsgebietes berdldesm Charakter der Technologie und
nicht einer gezielten MaRnahme. Nach dem Grunddaks der Lieferant Qualitatsstandards
fur das Geschéft bzw fur die Werbung und Verkautg#tung festlegen kann, darf er auch fur

die Verwendung des Internets solche Standardslegéer.

Auch verboten sind Beschrankungen des aktiven pdssiven Verkaufs an Endverbraucher
durch Einzelhandler in selektiven Vertriebssystememd Beschrankungen von

Querlieferungen zwischen Handlern.

Zuletzt sind auch Beschrankungen zwischen dem daefen und dem Ka&ufer von
Bestandteilen, welche dieser in andere Produktiéigiinsofern sie den Lieferanten hindern,
diese Bestandteile als Ersatzteile an Endverbrauoder an Reparaturwerkstatten oder
andere Dienstleistungserbringer zu verkaufen, die dem Kéaufer nicht mit Reparatur oder
Wartung seiner eigenen Produkte beauftragt waemboten.

Gemal Art 5 Vertikal-GVO gibt es bezuglich der Asigkeit von vertikalen Vereinbarungen
Einschrankungen. Die Vertikal-GVO gilt nicht fir Meige, die auf unbestimmte Zeit oder
mit einer Laufzeit von mehr als 5 Jahren abgesesblosvurden. Ausgenommen davon sind
Vertrage, bei denen Vertragsprodukte vom KaufeR@mmlichkeiten und auf Grundstticken
verkauft werden, die im Eigentum des Lieferanteeradurch diesen von Dritten gemietet
oder gepachtet worden sind und wenn das Wettbewanthst lediglich auf diesen Zeitraum

begrenzt ist.

Ebenfalls unzulassig waren nachvertragliche Wetdnbswerbote. Davon wiederum
ausgenommen sind solche, die sich auf die Prochédehen, die mit den Vertragsprodukten
iIm Wettbewerb stehen, sich auf Raumlichkeiten déemdstiicke beschranken, von denen
aus der Kaufer wahrend der Vertragsdauer seineh@tsdetrieben hat, sowie unerlasslich
sind, um ein Know-how zu schiitzen, das der Kaufan d.ieferanten Ubertragen hat. In

diesen Fallen ist aber ein Wettbewerbsverbot vamséigns einem Jahr zulassig.

%% eitlinien Uber vertikale Beschrankungen, Rn 51.
91| eitlinien Uber vertikale Beschrankungen, Rn 51.
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Dartber hinaus werden Verbote bezuglich des Veskkahkurrierender Produkte durch ein

Mitglied eines selektiven Vertriebssystems nicledot.

Zuletzt kann nach Art 7 Vertikal-GVO eine Vereinbbag Wirkungen entwickeln, die mit Art
81 Abs 3 EGV unvereinbar sind. In diesem Fall karder Vorteil der
Gruppenfreistellungsverordnung entzogen werden.uladihlen insbesondere die Falle von
erheblichen Markteintrittsschranken oder die Beéutitigung des Wettbewerbes durch die
kumulativen Wirkungen nebeneinander bestehender zeNegleichartiger vertikaler
Beschrankungerf? Sind mehr als 50% des betroffenen Marktes von mehander
bestehenden Netzen gleichartiger vertikaler Bes#lurdgen erfasst, konnen bestimmte
Vereinbarungen aus dem Anwendungsbereich der \&&@EKO durch die Kommission

ausgeschlossen werd&H.

VI. PRIVATE ENFORCEMENT BEI VERTIKALEN BINDUNGEN

Die Gruppe der vertikalen Vertriebsbindungen wehstsichtlich der Moglichkeiten in

Zusammenhang mit Private Enforcement zahlreicheeidahiede zu horizontalen Kartellen
auf. Aufgrund der hohen Praxisrelevanz und der geéienden Unerforschtheit lohnt eine
nahere Betrachtung dieses Themas. Im Folgendeneweddher die Besonderheiten der

privaten Rechtsdurchsetzung bei vertikalen Versiatdungen dargestellt.

A. Disclosure Problematik bei vertikalen Vereinbarungen

Wie bereits oben ausfihrlich dargestellt, ist eingsr wesentlichen Probleme der
Durchsetzung von privatrechtlichen Ansprichen auwsn dKartellrecht die schwere
Beweisbarkeit von Verst63en. Dieses Problem halh @i Kommission erkannt und dazu
verschiedene Vorschlage im Griin- bzw WeiRBltlerstellt. Es wird unter anderem
erwogen, ein ,fact pleading” nach amerikanischemrbild, eine Zwangsoffenlegung, oder
die obligatorische Vorlage einer Liste der releeantDokumente als MalRnahme zur

Behebung dieses Problems einzufiihren.

%02 Art 6 Vertikal-GVO.
03 Art 1a VO Nr. 19.
°04 Siehe dazu oben unter Punkt ,Disclosure Probléthati
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Bei vertikalen Bindungen wirde dieses Hindernis der Praxis der privaten

Rechtsdurchsetzung keine groRe Rolle spielen. Dieerviiegende Anzahl an

Rechtsstreitigkeiten aus diesem Verhaltnis werdehlwwischen dem Produzenten und dem
Vertriebspartner bzw zwischen Handlern auf unteestlithen Vertriebsstufen ausgefochten.
Zumeist mochte ein Vertriebshandler erreichen, dasstimmte Vertragsbestimmungen
aufgrund eines Verstol3es gegen das Kartellrechtielfdig aufgehoben werden. Aber es ist
auch denkbar, dass ein Hersteller bzw ein auf a@arlidgender Vertriebsstufe tatiger Handler
eine vertikale Vereinbarung anzufechten gedenktl ®eér Vertragspartner einen Anspruch
auf Schadenersatz bzw Unterlassung geltend masbekann er sich nach dem Prinzip des
Private Enforcement im Wege einer normalen Schadateklage auf den

KartellrechtsverstolR berufen.

In diesem Fall wird die Offenlegung der relevanteokumente und der Beweis einer
unzuléssigen vertikalen Beschrankung keine Hurdsteléen. Schliel3lich befinden sich die
notwendigen Urkunden in aller Regel auch im Beddg Vertragspartners. Er brauchte nur

die entsprechenden Vertrage mit den verbotenensklawei Gericht vorlegen.

Dass sich auch einer der Vertragspartner auf digildeamkeit des Vertrages aufgrund eines
VerstoRes gegen das Kartellrecht berufen kannt falg dem Urteil Courage/Crehi&h Wie
bereits oben naher ausgefiuihrt, wurde hier ausddiickhusgesprochen, dass auch

Vertragspartner kartellrechtswidriger Vereinbarun§ehadenersatz begehren kénnen.

Insofern besteht hinsichtlich der privaten Durchsey von Schadenersatzanspriichen aus
kartellrechtswidrigen vertikalen Vereinbarungenhmnidie Notwendigkeit der Umsetzung der

im Griinbuch vorgeschlagenen MaRnahmen zur Beseifigar Disclosure Problematif

Da diese Disclosure Problematik im Bereich der ifgleiten aus vertikalen

Vertriebsbindungen quasi nicht existent ist, wisdsech bei diesen Schadenersatzanspriichen

% Sjehe dazu oben Kapitel ,Der Fall Courage — Cr&han
% Sjehe dazu oben unter Kapitel ,Disclosure Probtétha
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wohl um jene Falle handeln, bei welchen auch olorangegangenes Kartellverfahren durch
nationale oder europaische Behdrden eine Durchsgimdglich und sinnvoll istY’

B. Berechnung der H6he des Schadenersatzes bei darletzung des Kartellrechts
aufgrund von vertikalen Vereinbarungen

Bei der Berechnung der Hohe des Schadenersatzesnwvaey Verletzung des Kartellrechts
durch vertikale Vereinbarungen ist nach der Pasitoles Geschadigten innerhalb der
Produktions- und Vertriebskette zu unterscheiderBdtracht kommt daher ein Geschadigter,

der Hersteller, Vertriebshandler oder Endverbraocdie

1. Berechnung der H6he des Schadenersatzes des Higtsrs

Denkbar ist eine Schadigung des Herstellers durertikale Vereinbarungen wegen
Beschrankungen, die den Absatz des Herstellersesthgankt haben (Alleinbelieferungs-/
Alleinbezugsverpflichtung). Der Hersteller hatteamehr Produkte verkaufen kbnnen, wenn
die Vereinbarung nicht geschlossen worden ware. Sddaden des Herstellers liegt also in

jenem Gewinn, den er erwirtschaftet hatte.

Daraus ergibt sich, dass die Berechnungsmethodenpidher bei Submissionskartellen
angewendet wurden, hier nicht anwendbar sind. N&dp ist dabei auf den hypothetischen
Marktpreis abzustellen. Diese Berechnungsmethodeldg sinnvoll, wo es sich um ein
horizontales Kartell handelt und der Geschadigte Abnehmer ist. FUr die hier zu
untersuchenden vertikalen Bindungen kann mit dieBenechnungsmethoden nicht das
Auslangen gefunden werden, weil ein hypothetisdlarktpreis hier zu keinem Ergebnis
fuhren wirde. Wenn die kartellrechtswidrige Veraining nicht bestanden hatte, ware der
Marktpreis schlief3lich nicht anders gewesen, santétte der Hersteller zum selben Preis an
andere Abnehmer (damit insgesamt mehr) liefern &insomit kAme man mit der Methode
des hypothetischen Marktpreises zu dem Ergebniss diem Hersteller kein Schaden

entstanden ist. Der Schaden besteht namlich makinem geringeren Preisniveau, sondern in

97 Anderer Ansicht: BWB, Stellungnahme der Osterrisichen Bundeswettbewerbsbehérde zum Griinbuch der
Kommission zu Schadenersatzklagen wegen der Vengteuropaischen Wettbewerbsrechts, 2.
Schadenersatzklagen sollen sich demnach nur aldyfon“-Klagen beschréanken.
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einem geringeren Gesamtverkaufsvolumen. Auch dregéib in der Literatur behandelten
Schadenersatzberechnungsmethoden bei Kartellreclgsaungen sind — mit Ausnahme der

Differenzmethode — nicht bzw nicht unmittelbar digfse Fallkonstellation anwendbar.

Es ist moglich, den Schaden des Herstellers beitelkachtswidrigen vertikalen

Vereinbarungen durch die Differenzmethode zu eetnitt Ohne das kartellrechtswidrige
Verhalten (die vertikale Vereinbarung) hatte dergtidler eine grofRere Anzahl an Produkten
verkauft. Der Gewinn (abzuglich der Produktionsko3t der ihm dadurch entgangen ist,

stellt den Schaden dar.

Auch durch die analoge Anwendung der Yardstick-Mdeh lasst sich der Schaden des
Herstellers beziffern. Die Herangehensweise badiertdieser Fallkonstellation auf einem
Vergleich zwischen dem Gewinn eines Herstellergimem Markt, der durch ein Kartell
beeinflusst wurde mit dem Gewinn eines Herstellarginem ahnlichen Markt, der von
unerlaubten Vereinbarungen verschont blieb. In d&#lr kommen auch hier vor allem
geographisch getrennte Markte des gleichen Prod@ieisn Vergleichsmarkt ist wiederum
auf maoglichst ahnliche Wettbewerbsstrukturen (Kostieikturen sowie die Angebots- und

Nachfragecharakteristik) zu achten.

Mit Hilfe der Stiickkostenmethode kdnnen lediglicgd durchschnittlichen Produktionskosten
des Produktes des Herstellers berechnet werden.drDalividiert man die

Gesamtproduktionskosten durch die GesamtstickanZahdiesem Betrag addiert man eine
Gewinnmarge. Die Summe stellt dann den Verkaufspatar. Da aber bei der vorliegenden
Konstellation gerade der Stlckpreis schon bestimtnkann diese Berechnungsmethode bei
der vorliegenden Fallkonstellation nur zur Unteimiiag anderer Berechnungsmethoden

herangezogen werden (siehe ndheres dazu unten).

Die Preisvorhersage Methode und das theoretischeul&ionsmodell kdnnen genutzt
werden, um zu bestimmen, welche Mengen der Hezstallsetzen hatte konnen. Da diese
beiden Methoden jedoch &uf3erst komplex sind undrelderanfalligkeit sehr hoch ist, ist es
mE sinnvoll in diesen Fallen eher einfachen Meémden Vorzug zu geben. Nach der hier
vertretenen Auffassung hat eine Mischform der Défemethode und der

Stuckkostenmethode fur die Berechnung des Schaddes Herstellers wegen
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kartellrechtswidrigen vertikalen Vereinbarungen dge63ten Aussichten auf Erfolg.
Grundsatzlich ist die Differenzmethode anzuwend#n,dass es bei der Berechnung des
Schadens die reale Vermoégenssphare mit der hymmitheh Vermogenssphére des
Geschadigten verglichen wird. Die Differenz stelin Schaden dar. Um die hypothetische
Vermogenssphare des Geschadigten darzustellen dwr8tiickkostenmethode angewendet.
Der Vorteil dieser Berechnungsmethode liegt in @Genauigkeit der Stlckkosten. H&aufig
konnen durch hohere Produktionszahlen gunstigérek&osten erzielt werden bzw fuhrt eine
hohere Stlckanzahl nicht automatisch zu héheretelo®er Schaden kann daher genauer
berechnet werden. Liegen besondere VoraussetzinwgeaB ein regional stark abgegrenzter
Markt) vor, kann das Ergebnis dieser Berechnungldulie Yardstick Methode tberpruft

werden.

2. Berechnung der Hohe des Schadenersatzes des Afmers

Auf den Produktionsstufen der Zwischenhandler (j&tefen zwischen Hersteller und
Endverbraucher) ist es mdglich, dass ein Schaddarda entsteht, dass ein Abnehmer nur
von einem Lieferanten bzw Hersteller beliefert wifdlarkenzwang), nur ein gewisser
Kundenkreis beliefert werden darf (Vertriebsbesckuiig) oder eine Vereinbarung tber eine

Preisbindung oder eine Marktaufteilung bestehen.

Je nach Vereinbarung kann dem Abnehmer daher zsinaoh Schaden dadurch entstehen,
dass er durch Beschrankungen einen kleineren Klneisrhat und daher weniger Produkte
absetzen kann. Zur Berechnung des Schadens desirAbreegilt das zu der Berechnung des

Schadens des Herstellers gesagte mutatis mutandis.

Auch hier wird die ideale SchadensberechnungsmethodE in einer Mischform aus
Differenz- und Stickkostenmethode liegen. Allerdingommt der Anwendung der
Stuckkostenmethode bei der Schadensberechnungboehfern eine geringere Bedeutung
als bei jener der Hersteller zu. Schlie3lich ergiich beim blo3en Vertrieb von Produkten
eine Einsparung bei hoherer Stuckzahl nur in wenigéllen. Da jedoch auch der
Zwischenhandler Fixkosten bestreiten muss, die héradig von den abgesetzten Produkten

anfallen, ist die Stickkostenmethode nicht ganzigRer Acht zu lassen.
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Daruber hinaus kann dem Abnehmer auch ein Schaaémrch entstehen, dass er in seiner
Preisfestsetzungsautoritat vertraglich beschrasikt(Rreisbindung). Der Abnehmer kdnnte
also argumentieren, dass ihm dadurch ein Schadstaeden ist, dass er keinen niedrigeren
Preis festsetzen durfte. Dadurch ist ihm die Mddet entgangen, mehr Produkte

abzusetzen. Er hétte daher trotz geringerer Pegie: hoheren Gewinn erzielt.

ME ist auch hier die bereits oben dargestellte Nmen aus Differenzmethode und

Stuckkostenmethode anzuwenden. Hier kommt jedochStieckkostenmethode sehr grol3e
Bedeutung zu: Schlie3lich muss der Zwischenhandiestellen, dass er trotz geringerer
Preise und damit geringerer Gewinnmarge, durch \demrieb einer hoheren Stickanzahl

einen héheren Gewinn erzielt hatte und ihm damitMarmdgensschaden entstanden ist. Gibt
es am entsprechenden Markt Konkurrenten, so ishdiie Preisvorhersagemethode oder das
theoretische Simulationsmodell zu prifen, wie aglsé Preisverdnderungen Konkurrenten

reagiert hatten.

3. Berechnung der Hohe des Schadens des Endverbraecs

Dem Endverbraucher kann dadurch ein Schaden eetstdhss durch selektiven Vertrieb und
Marktaufteilung der Intrabrandwettbewerb ausgessddo ist. Dadurch kann er gezwungen
sein, ein schlechteres Preis/Leistungsverhaltnis kKauf zu nehmen. Durch
Preisbindungsvereinbarungen kann der Endverbrawtienfalls gezwungen sein, hohere als
die marktgerechten Preise zu bezahlen. Der Schiagtgnin beiden Fallen in der Differenz
zwischen dem hypothetischen Marktpreis und denédateeh bezahlten Preis. Unter dem

JMarkt" ist der Intrabrandmarkt des vertriebenewdrrkts zu verstehen.

Diese Fallkonstellation entspricht im Wesentliclden typischen Konstellation fur die private
Rechtsdurchsetzung von Verbrauchern. Es kommenr dalee Berechnungsmethoden der
Lehre und des Griinbuchs der Kommission, wie siedéi& allgemeine Private Enforcement

entwickelt wurden, in Betracht?

*% Siehe dazu oben unter Kapitel ,Berechnung der Hi#tseSchadenersatzes®.
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Um unnotige Wiederholungen zu vermeiden sei anedi&elle lediglich ausgefuhrt, dass
nach der hier vertretenen Auffassung jede der betsdEnen Methoden seine Vor- und
Nachteile hat und nach den néher beschriebeneeriéntzu prifen ist, welche der Methoden

im Einzelfall den Schaden am ehesten akkurat dnsteann.

C. Umfang des Schadenersatzes bei vertikalen Verdiarungen

Grundsatzlich ist auch bei einer Schadenersatzkiaggen einer kartellrechtswidrigen
vertikalen Vereinbarung zu erwdagen, statt dem elda Schadenersatz, den Umfang des
Schadenersatzes anders zu bemessen. Im Grinbudé dagu erwogen, zum Schadenersatz
einen Aufpreis hinzuzurechnen bzw einen doppeligm@enersatz einzufiihren. Wie bereits
oben naher erlautert, wird nach der hier vertreteAaffassung ein Strafschadenersatz
abgelehnt® Auch bei Schadenersatzanspriichen aus kartellveichigen vertikalen
Vereinbarungen besteht mE kein Grund von diesetuHglabzugehen. Im Gegenteil: Gerade
in diesen Fallen gibt es kein haltbares Argumentdbier gewichtige Argumente gegen einen

Strafschadenersatz.

Das wohl starkste Argument gegen einen erhdhteadgrtersatz ist die Gefahr einer Flut von
unbegriindeten Klagen. Bei Schadenersatzklagen adialen Vereinbarungen ist diese
Gefahr noch grol3er. Wahrend bei horizontalen Karietie Rechtslage relativ klar und
Ubersichtlich ist, kann dies bei vertikalen Ver@iningen nicht behauptet werden. Zwar
dienen die Leitlinien der Kommission der naheremiketisierung des europaischen (und
durch Verweisung auf die Vertikal-GVO auch des @siehischen) Kartellrechts. Es kann
jedoch nicht davon ausgegangen werden, dass das héernehmen in die Lage zu
versetzen, eigene zuverlassige Aussagen Uber diechtR&Rigkeit ihrer

Vertriebsvereinbarungen zu treffen, ohne in jedaneéfall die Kommission in Anspruch

nehmen zu missen, erreicht wurde.

Insbesondere beim selektiven Vertrieb kann nichit emer klaren Rechtslage gesprochen

werden. So kommt es beispielsweise bei der kagtdittichen Beurteilung des qualitativen

% Sjehe dazu oben unter Kapitel ,Umfang des Schadetmes”.
*1%NazeraliCowanECLR2000, 49, 54 (die Leitlinien seien ,lengthydasomplicated“)Rittner, Wuw 2000,
831 und DB 1211, 1213.
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selektiven Vertriebs nicht nur auf den Marktantedndern auch darauf, welcher Anteil des
Marktes von mitselektiven Vertriebssystemen abgedist und welche Vertriebsmethoden
die marktstarksten Anbieter verwendéh.Die Marktstruktur und die angewendeten
Bindungen sind dabei im Einzelfall zu bericksicatig Auch die Art der Kriterien des
quantitativen selektiven Vertriebs soll nach Ansider Kommission Bericksichtigung
finden.>'? Weiters sind Effizienzgewinne im ZusammenhangAliinvertriebssystemen zu
bertcksichtigen. Somit wird deutlich, dass eineegelle Aussage, ob quantitativer selektiver
Vertrieb zuldssig ist, nicht moglich ist. Die obgenannten Faktoren muassen in ihrer
Gesamtheit beurteilt werden, wobei es auf die §teter quantitativen Selektion und die

Ziele, die mit ihr verfolgt werden ankomrit

Weiters ist die Frage, inwieweit den Leitlinien @irechtliche Verbindlichkeit zukommt, mit
Blick auf die jeweilige Funktion der dort getroffem Aussagen zu beantwort&fi Sie stellen
eine Form der Gesetzesbegrindung dar, soweit sieAdwendung der Vertikal-GVO
behandeln™ Da die Leitlinien nicht im vorgeschriebenen Gegebuingsverfahren erlassen
wurden, kdnnen sie nicht gleichberechtigt nebenvtikal-GVO zur Anwendung kommen.
Sie konnen daher lediglich als Auslegungshilfe @&vO dienen. Eine Bindung kann
allenfalls fur die Kommission im Rahmen der Selbgtbng beziglich
Ermessensentscheidungen entstehen. Eine BindungBegbirden oder Gerichten entsteht
durch die Leitlinien aber nicht® Diese Bindung ware aber fiir eine Befreiung voreein
Haftung fur Schadenersatzanspriiche aus einer Kadaisverletzung notwendig, um sich

auf die Leitlinien verlassen zu kénnen.

Nicht nur, dass die Leitlinien sehr komplex sinoh Ergebnis sich nicht eindeutig ableiten
lasst und sie auch keine verlassliche Quelle dhlstesie sind auch geeignet, den
Rechtsanwender in die Irre zu fihren. Dort wo néimdie Leitlinien die der Vertikal-GVO

oder der Rsp zu Art 81 Abs 1 und 3 EGV widerspracleefillen sie nicht mehr ihre blo3e

Interpretationsaufgabé’ Da die Leitlinien die einzige Interpretationshitfarstellen, kénnen

®11| eitlinien Tz 189 und die Beisiele in Tz 197 urBl

%12 | eitlinien Tz 186 und Tz 189.

1330 auchBeutelmann199.

>l Bauerin Bauerde Bronett Rn 244 ff:Baronin: LangerBunte Bd Il, Einfihrung zum EG- Kartellrecht, Rn
154 ff.

*1%|nshesondere die Abschnitte 111 bis V der Leitini

>0 Rittner,DB 2000, 1211, 1213; ders. WuW 2000, 8BautkéSchultzeBB 2001, 317 ff.

*1"Bauerin: Bauerde Bronett Rn 247:BechtoldEWS 2001, 49, 53.
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Probleme entstehen, wenn nationale Behorden unthEerdiese Leitlinien umsetzen und
ihnen somit in der Praxis Bedeutung zukomtit.

Angesichts dieser Bewertungsschwierigkeiten beitikeden Vereinbarungen ist ein
Strafschadenersatz wohl kaum gerechtfertigt. Higrde@ ein Verhalten bestraft, von deren
Unzul&ssigkeit die betroffenen Personen moglichemvenichts wussten. Angesichts der
Tatsache, dass ein Unternehmen, das seine venik&ukturen anders als eine
Wettbewerbsbehorde beurteilt hat, mit Bul3geld renhmuss, stellt bereits der einfache

Schadenersatz eine erhebliche Belastung dar.

Als Vorteil der Einfihrung eines Strafschadenersstzwird immer wieder die
Abschreckungswirkung ins Treffen gefuhrt. Im Sirdes Gedankens der Generalpravention
soll durch drakonische Strafen fur andere Marktgdilmer sichtbar ein Exempel statuiert
werden. Dazu ist zunachst zu bemerken, dass auch die Verhangung von Bul3geldern
Unternehmen empfindlich vor Augen gefihrt werdenrkalass sich wettbewerbsschadliches
Verhalten auszahlt. Insbesondere die Kommissiorhtnam ihrem Recht, hohe Bul3gelder zu

verhangen, regen Gebrauch.

Daruber hinaus wirde das Ziel der Generalpraventiodralle der Kartellrechtsverletzung
durch vertikale Vereinbarungen nicht erreicht. Whereits oben ausgefihrt, ist die
kartellrechtliche Beurteilung vertikaler Vereinbagen &auf3erst komplex und héngt von
vielen Faktoren ab, die den Beh6érden Ermessenssieleinraumen. Es ist fur Unternehmen
daher in den meisten Fallen schwierig einzuschataemefern vertikale Vereinbarungen
zuldssig sind. In der Mehrzahl der Félle, in deesre Kartellrechtsverletzung durch andere
Bewertungen der Faktoren der GVO zustande kam, evémd Verhalten sanktioniert, von
dem die Betroffenen nicht wissen konnten, dass aselkechtswidrig war. Eine
generalpraventive Wirkung entfaltet sich hier nicht

Zuletzt wird von Befurwortern der Punitive Damagkes zusatzliche Klagsanreiz angefihrt,
der bewirken soll, dass auch jene Geschadigtem elrezess anstrengen, die nur einen
geringen Schaden erlitten haben und das Prozéssiisi Verhaltnis zu dem allenfalls zu

1850 auch d@ronett, WuW 1999, 825, 83 Bechtold EWS 2001, 49, 58aronin: LangerBunte Bd II
Einflhrung zum EG-Kartellrecht, Rn 155.
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erlangenden Schadenersatz scheuen. Bei Schadekkxgah wegen der Verletzung des
Kartellrechts durch vertikale Vereinbarungen istoeh das Prozessrisiko stark herabgesetzt.
Die Vertragsparteien sind schlieBlich regelmalig Besitz aller Dokumente Uber die
vertikalen Vereinbarungen und kénnen diese auakinem Verfahren vorlegen. Zumindest
auf der Sachverhaltsebene wird es daher fur derch@dgyten ein leichtes sein, seinen
Standpunkt darzulegen.

Darlber hinaus nimmt ein Vertriebshéndler im Vedjlezu einem Endverbraucher viel
gréRere Produktmengen ab bzw vertreibt der HeestglioRere Mengen. Die Geschadigten
einer Vertriebsvereinbarung erleiden daher einéfigren Schaden als blof3e Endverbraucher.
Hier besteht also (zumindest fur Hersteller und di&n nicht mehr jenes Missverhéltnis
zwischen geringem erlittenem Schaden und hohem eBsasiko. Bei vertikalen
Kartellrechtsverletzungen bedarf es daher regelgné@igen des hohen erlittenen Schadens
keines zusatzlichen Klagsanreizes. Ein Strafscleadatr ist daher auch aus diesem Grund
nicht geboten.

D. Passing-on defense bei vertikalen Vereinbarungen

1. Relevanz bei vertikalen Vereinbarungen

Zu prifen ist zunachst, ob das Thema der passimdetense bei vertikalen Vereinbarungen
Uberhaupt relevant ist. Im Gegensatz zur horizentdfereinbarung kann die Weitergabe
eines erhdhten Preises selbst Teil einer vertikdkameinbarung sein. Aufgrund der

verschiedenen Formen von vertikalen Vereinbarungedaher nach den Eigenschaften der

einzelnen vertikalen Vereinbarungen zu differeremer

a. Passing-on defense bei Markenzwang

Beim Markenzwang verpflichtet sich der Abnehmeryr non einem Lieferanten bzw
Hersteller zu beziehen. Da der Abnehmer keine Mbggit hat, den Wettbewerb mit anderen
Lieferanten/Herstellern fir sich zu nutzen, wirdigrdas Produkt mehr bezahlen missen, als

ein Abnehmer, der diese Vereinbarung nicht getroffeat. Ob der Abnehmer die
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Preiserh6hung an seinen Abnehmer weitergibt, lregeinem Ermessen. Wirtschaftlich wird
auf Dauer zumindest eine teilweise Weitergabe deis€rh6hung unumganglich sein.

Der Schaden des Abnehmers liegt in jenem entgang@eeinn, den er durch einen grol3eren
Kundenkreis gehabt hatte. Diesen Schaden kann denelfner gegeniber dem
Lieferanten/Hersteller aus dem Titel des Schadatmes wegen Verletzung des Kartellrechts
durch diese vertikale Vereinbarung geltend maclkenist zu erwarten, dass der Lieferant
bzw Hersteller die Weitergabe der Preiserh6hungvemaet. Diese Preisdifferenz, die der
Abnehmer fir sich verbuchen kann, muss sich nighttem entgangenen Gewinn decken. Es
ist durchaus mdglich, dass selbst bei voller Weébe der Preiserh6hung der Gewinnentgang
durch einen Verlust an Kunden Uberwiegt und dem ehbmer dadurch ein Schaden
erwachsen ist. Bei der Einrede des Lieferanten Hevstellers handelt es sich also nicht um
eine typische passing-on defense, die im Ideatfali Anspruch des Abnehmers ganzlich
ausschlielen kann, sondern um eine allgemeinera Her Einrede der Vorteilsanrechnung
nach allgemeinen Grundséatzen des Schadenersatzr8eimn Markenzwang hat somit eine
passing-on defense zwar keinen Anwendungsbereighstgedoch eine Weitergabe einer

Preiserh6hung im Wege der allgemeinen Grundsatz€atéeilsanrechnung zu beachten.

b. Passing-on defense bei Vertriebsbeschrankungen

(1) Kunden- und Gebietsbindung

Bei der Kunden- und Gebietsbindung wird dem Abnahenges Lieferanten bzw Herstellers
eine Beschrankung bezlglich des Gebietes oder gewissen Kundenkreises auferlegt. Der
Schaden des Abnehmers liegt daher in dem Gewinnhdedadurch entgangen ist, dass er
nicht unbeschrankt an alle Kunden bzw in allen &teloi weiterverkaufen durfte. Macht der
Abnehmer diesen Schaden gegen den Lieferanten bevstdler aus dem Titel des
Schadenersatzes wegen Verletzung des Kartellredintsh eine vertikale Vereinbarung
geltend, ist nun zu prufen, ob dem Lieferanten biassteller eine passing-on defense zusteht.
Eine Einrede der Weitergabe einer Preiserhéhungniobrei dieser Konstellation nicht in
Betracht, weil es sich hier nicht um eine Kartehtsverletzung durch ungerechtfertigte
Preisabsprachen handelt, aus der erhdhte Preiskiees, die der Abnehmer weitergeben
konnte. Die Kartellrechtsverletzung liegt in der garechtfertigten Kunden- und

Gebietsbindung. Der tUbergeordnete Handler bzw Elésigibt keinen erhdhten Preis an den
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nachgeordneten Vertriebspartner weiter, den diessderum weitergeben kénnte. Fir eine
passing-on defense ist daher bei der Kunden- urde@bindung kein Raum und sie kann

nicht wirksam erhoben werden.

(2) Alleinbelieferung

Bei der Alleinbelieferung wird in einer Vereinbagurdestgelegt, dass der Lieferant bzw
Hersteller das Produkt ausschlie3lich an einen Atmez liefern darf. Hier kann dem
Lieferanten bzw Hersteller ein Schaden dadurchtems, dass er den Wettbewerb der
Abnehmer untereinander nicht nutzen kann und ezimen Abnehmer liefern muss, obwohl
er fur seine Produkte einen héheren Preis bzw egsmnditionen erzielen hatte kdnnen. Der
Lieferant bzw Hersteller kdnnte diesen Schaden welge Verletzung des Kartellrechts durch
eine vertikale Vereinbarung geltend machen. Algdtia des Abnehmers kommt allenfalls in
Betracht, dass dieser behauptet, dass der LieferantHersteller seinen Schaden durch einen
erhohten Preis an den Abnehmer weitergegeben ladieilhandelt es sich jedoch nicht um
eine passing- on defense, bei der der Abnehmes ¢ieéeranten einen erhéhten Preis wegen
einer Wettbewerbsverletzung bezahlen muss, desirrseits an seine Abnehmer weitergibt.
Charakteristisch fur eine passing-on defense ibtiefflich ein dreipersonales Verhéltnis.
Dieses liegt aber bei der Alleinbelieferung niclatr.vHier gibt es lediglich ein Verhaltnis
zwischen dem Hersteller oder Vertriebshandler ueoh chachgeordneten Héandler. Sowohl
das Vertriebsverhaltnis als auch die passing-oerdef betreffen nur diese beiden Personen.
Die zentrale Frage der passing-on defense ist darfiimaus die Zulassigkeit der aktiven
Legitimation des indirekt Geschadigten. Einen setcindirekt Geschadigten gibt es bei der
Alleinbelieferung ebenfalls nicht. Da somit die satteidenden Charakteristika der passing-on

defense nicht vorliegen, kommt diese Einrede @seli Fallkonstellation nicht in Betracht.

(3) Ausschlie3liche Kundenzuteilung

Bei der ausschlie3lichen Kundenzuteilung ist dierpdichtung, an einen bestimmten
Vertriebshandler zu liefern, vereinbart. Da wie ker Kunden- und Gebietsbindung der
Schaden des Abnehmers in jenem entgangenem Gevegn ter bei einem grol3eren
Kundenkreis erzielt worden ware, gibt es auch kigine Preiserh6hung, die an Kunden
weitergegeben werden konnte. Eine passing-on defacheidet somit auch bei der

ausschlieRlichen Kundenzuteilung aus.
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(4) Vorgabe von Absatzmengen

Bei der Vorgabe von Absatzmengen handelt es sichgelm&lRig um
Mindestabsatzanforderungen des Lieferanten bzw téllEenrs an den Abnehmer. Dem
Abnehmer kann dadurch ein Schaden erwachsen, dassira diese Mindestmengen zu
erfillen - Produkte zu geringeren Preisen verkaunfeiss. Der Schaden stellt also in diesem
Fall die Differenz im Vermdgen des Abnehmers mit whne der vertikalen Vereinbarung
dar. Eine passing-on defense des Lieferanten bzwstéliers kommt hier nicht in Betracht,
weil hier vom Lieferanten bzw Hersteller keine Bezshohung gibt, die der Abnehmer an
seine Kunden weitergeleitet hatte. Im Gegenteil. Btenehmer verkauft sogar billiger, als er
dies ohne vertikaler Absprache getan hatte. Derstelber bzw Lieferant kann also die
Einrede der Weitergabe einer Preiserh6hung nidtetem.

(5) Selektiver Vertrieb

Bei selektiven Vertriebssystemen handelt es sich Netzwerke von gleichférmigen
Vertragen, durch die ein Hersteller ausgewahlte afdsittler verpflichtet, bestimmte
Vertriebswege einzuhalten, insbesondere die Vemaglukte nicht an aulRenstehende
Handler zu liefern. Im Gegenzug verpflichtet si@r Hersteller auch nur an die ausgewahlten
Absatzmittler zu liefern. Fur die vorliegende Ustachung ist also wesentlich, dass eine
Bezugs- und Belieferungsbeschrankung vereinbad. Wifie bereits oben in den Punkten (1)
und (2) dargestellt, kann eine passing-on defeesaliBser Kombination von Bezugs- und

Belieferungsbeschrankung nicht wirksam erhoben arerd

c. Passing-on defense bei Preisbindungen

Bei Preisbindungen verpflichtet sich der Abnehmeht unterhalb eines bestimmten Preises,
zu einem bestimmten Preis bzw. nicht oberhalb destimmten Preises zu verkaufen. Dem
Abnehmer kann dadurch ein Schaden erwachsen, lidas&egen dieser Verpflichtung jener

Gewinn entgangen ist, den er erzielen hatte kénmenn er gunstiger anbieten hatte dirfen.
Trotz der geringerer Marge héatte er durch die héimeYerkaufszahlen einen hdheren
Gesamtgewinn erzielt. Der Lieferant bzw Herstellann zwar einwenden, dass der
Abnehmer die Preiserhbhung weitergegeben hat. iBieswneifellos richtig, schlie3lich war

der Abnehmer dazu ja vertraglich verpflichtet. Arsdals bei der passing-on defense bringt

dieses Vorbringen dem Lieferanten bzw Herstelleindee Vorteil. Es liegt in der
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Preisweitergabe namlich keine Verlagerung des Smiwmduf einen Dritten, die dazu fihren
wirde, dass der Abnehmer seinen Schaden nicht befieranten/Hersteller geltend machen
kann. Der Lieferant bzw Hersteller kann daher beiere Schadenersatzklage wegen
Verletzung des Kartellrechts durch eine Preisbigddie passing-on Einrede nur insofern
erheben, als er vorbringen kann, dass dem nachugsterd Handler ein Vorteil in Hohe der
Differenz zwischen festgesetztem und hypothetiscReams entstanden ist. Im Gegensatz zur
passing-on defense, bei der behauptet wird, dassndehgeordneten Handler von vornherein
ein geringerer Schaden durch die Preisweitergalhgtagilen ist, handelt es sich bei der
vorliegenden Einwendung um eine Einwendung der &flsgnrechnung. Somit kann bei
dieser Konstellation zwar eine Vorteilsanrechnuraher keine passing-on defense

eingewendet werden.

d. Passing-on defense bei horizontaler Wirkungkeder Vereinbarungen

Vertikale Vereinbarungen konnen nicht nur vertiked@dern auch horizontale Wirkungen auf
den Wettbewerb haben. Vertriebssysteme sind inR#gyel facherférmig aufgebaut, dh an
ihrer Spitze steht der Hersteller bzw ein Alleirtviebshandler. Dieser schliel3t mit Handlern
gleichlautende Vertrdge ab. Das fuhrt dazu, dads auf dieser Marktstufe alle Handler
wegen ihrer vertraglichen Bindung gleich verhaltetwischen ihnen gibt es keinen
Wettbewerb. Die gleichlautenden vertikalen Verembgen haben also auf den ersten Blick

denselben Effekt wie eine horizontale AbspracheHierdler untereinander.

Auf den zweiten Blick wird offensichtlich, dass Ilsicnicht alle diese so genannten
~Sternvertrage” wie horizontale Vereinbarungen adssn. Die spezielle Rechtfertigung fur
die Sonderbehandlung von vertikalen Vereinbarurigen wie bereits oben naher dargestellt
in der positiven Wirkung, die sie auf den Wettbdwhaben. Diese positive Wirkung haben
horizontale Absprachen jedoch nicht. Sie sind deshein wettbewerbsschédlich, wahrend
bei vertikalen Bindungen die positiven Auswirkungdie negativen Ubertreffen. Somit ist

eine Ungleichbehandlung durchaus gerechtfertigt.

Darlber hinaus haben vertikale Vertriebsbindungediglich Auswirkungen auf den
Intrabrandwettbewerb.  Horizontale Kartelle wirkenichs regelmallig auf den

Interbrandwettbewerb aus, sodass ein positivekkE#faf den Wettbewerb nicht zu erwarten
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ist. Kartellrechtlich problematisch kdnnen Steritnggge dann sein, wenn sie sich durch
Marktmacht auf den Interbrandwettbewerb auswirken.

Liegt eine solche unzuléassige Vertriebsvereinbarnumg konnte ein Abnehmer eines jener

H&andler, die mit dem Hersteller bzw Alleinvertri6sdler einen Sternvertrag abgeschlossen
haben (Lieferanten), Schadenersatz wegen zu harézlllerter Preise geltend machen. In

diesem Fall ware es denkbar, dass der Ubergeortiégidier einwendet, dass der Abnehmer
die Preiserhbhung an dessen Abnehmer weitergegéeimn Er kann also eine

Vorteilsanrechnung erfolgreich einwenden.

2. Besonderheiten der passing-on defense bei vedlkn Vereinbarungen

Als negative Auswirkung des Zulassens der passinglkefense wird die Steigerung der
Komplexitat des Verfahrens angefihrt. Dies gest¢hiéhdurch, dass sich die genaue
Zuordnung des erlittenen Schadens auf jeder Sterfdigéferkette im Regelfall als tUberaus

aufwendig darstellt und schwer nachzuweisen ist.

Bei vertikalen Vereinbarungen trifft dies jedochgemalig nicht zu. Insbesondere beim
selektiven Vertrieb ist der Abnehmer in ein Systemngebunden, das ihm nur einen
bestimmten Vertriebsweg erlaubt. Zumeist werden \diederverkaufspreise akkordiert,
zumindest sind diese aber bekannt. Der Handler weifdit, inwiefern hohere Preise an
Abnehmer weitergegeben werden. Der passing-on sef@wezw Vorteilsanrechnung) steht
somit ein allfalliges Informationsdefizit bei vewdilen Bindungen nicht entgegen. Fir den
(sehr eingeschrankten) Anwendungsbereich der passirdefense bei vertikalen Bindungen
ist daher festzuhalten, dass eine Variante der &malvarkeit der Einrede bei gleichzeitigem
Zulassen der Aktivlegitimation des indirekten Abmeis eine angemessene Losung darstellt.

E. Prozesskosten bei vertikalen Vereinbarungen

Auch bei Schadenersatzklagen wegen Verletzung dastel€kechts durch vertikale
Vereinbarungen besteht das Risiko, dass der Klégeseinem Anspruch vor Gericht nicht
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durchzudringen vermag und in weiterer Folge nialnt keinen Schadenersatz erhélt (bzw
keine Unterlassung erreicht), sondern auch diedfodes Prozesses bestreiten muss.

Bei horizontalen Kartellen besteht die grofdte Hurdes Klagers darin, das

kartellrechtswidrige Verhalten zu beweisen. Der dhédigte hat zumeist keinen Zugang zu
internen Dokumenten oder anderen Beweismittelngalie Absprache belegen kdnnten. Bei
vertikalen Bindungen ist dies insofern anders, dils Geschadigten selbst die Vertrage
abgeschlossen haben und daher im Besitz der noigendBeweismittel sind. Die

Beweisproblematik ergibt sich daher nur auf derriebger Endverbraucher, die nicht Teil des
Vertriebssystems sind und daher keinen Zugang fernen Dokumenten und anderen

Beweismitteln haben.

Aufgrund der Komplexitat der rechtlichen Beurtedumon vertikalen Bindungen steigt das
Prozessrisiko auf der rechtlichen Ebene. Selbsnvdem Sachverhalt hinreichend geklart ist,
ist oftmals strittig, ob eine vertikale Bindung Inlich zul&ssig ist oder nicht. Wie bereits
oben naher dargestellt, stellen die Leitlinien d&ymmission zur Vertikal-GVO keine

optimale Auslegungshilfe fur die Praxis dar. Da ndiém Legalausnahmesystem die
Genehmigung durch die Kartellbehdrden weggefalénbesteht also gerade bei vertikalen

Bindungen ein gesteigertes Mald an Rechtsunsiclerhei

Diese Rechtsunsicherheit wirkt sich in der Praxis das Prozessrisiko aus, weil der
Prozessausgang nur schwer vorhergesagt werden Mdhmwére es aber verfehlt, aus dieser
Unsicherheit eine Notwendigkeit zur Anderung degolgsprinzips ableiten zu wollen.
Schliel3lich trifft die Unsicherheit alle ParteiefeighermalRen. Es besteht kein Grund den
Beklagten — wie dies noch im Griinbuch vorgeschlaged — dahingehend schlechter zu
stellen, dass er jedenfalls die Prozesskostenrtnagess. Begrundet wird dieser Vorschlag mit
der wirtschaftlichen Uberlegenheit des Beklagtebg#sehen davon, dass es mE unbillig
ware, dass die wirtschaftliche Situation eines tii@bmens rechtliche Wirkungen entfaltet,
besteht bei Schadenersatzklagen wegen Kartellrantetzungen durch vertikale Bindungen
auch die Maoglichkeit, dass der (wirtschaftlich k&ie) Hersteller bzw Alleinvertriebshandler
Klager ist. Da das Abstellen auf die Beklagtenraitenit den sozialen Uberlegungen nicht
gerecht wird, musste auf die wirtschaftliche Leiggsfahigkeit der Parteien abgestellt werden.

Das wirde aber zu der grotesken Konsequenz filll®ass jede Partei versuchen misste
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darzulegen, wirtschaftlich schwécher zu sein. @ass nicht gewollt sein kann, liegt auf der
Hand.

Weiters ist zu befirchten, dass der Anreiz bei minEntfall der Prozesskosten zu
unberechtigten Klagen fuhrt. Schliel3lich hatte H&iger von vornherein keine negativen
Auswirkungen zu gewartigen, es bestinde aber duschdie Moglichkeit, dass er
Schadenersatz zugesprochen erhalt. Auch aus di€send ist daher eine Anderung des

Prozesskostenersatzrechtes bei vertikalen Vereingan abzulehnen.

F. Verschulden bei Schadenersatzklagen wegen Vereing des Kartellrechts durch
vertikale Vereinbarungen

1. Allgemeines

Zu prufen ist, ob eine Verletzung des Kartellrecttgch vertikale Vereinbarungen der

kartellrechtsverletzenden Partei vorwerfbar sindb® handelt es sich derzeit um eine Frage
des nationalen  Schadenersatzrechts. Im  Grinbuch d wiangedacht, dass

Verschuldenserfordernis zu beseitigen bzw zu mmdem Schadenersatzklagen wegen
Wettbewerbsverletzungen zu erleichtern. Da dasellaetht ein Schutzgesetz nach § 1311
ABGB darstellt und daher eine Verletzung nach dstelnischem Schadenersatzrecht zu einer
Umkehr der Beweislast nach § 1298 ABGB fuhrt stéis Verschuldenserfordernis nach

Ansicht mancher kein Hindernis fiir Schadenersaggtadar®

Wie bereits oben naher dargestellt, ist eine Pygifuder Zuldssigkeit von

Vertriebsvereinbarungen auf3erst komplex und keiagswindeutig. Es ist also méglich, dass
eine Vertriebsvereinbarung in  dem Glauben geschiosswurde, dass diese
kartellrechtskonform ist. Zu prifen ist daher, olr cEinwand, dass man von dem
Kartellrechtsverstol3 nichts wusste, relevant ist ugeeignet ist um ein Verschulden

auszuschlielRen.

2. Osterreichisches Recht

*19 Stellungnahme der ésterreichischen Bundeswettlsiehérde, 8.
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Nach hL wird zur Vorwerfbarkeit eines vorsatzlich&erhaltens iS des Vorsatzes als
Verschuldensform auch das Unrechtsbewusstsein dessTverlangt®® Bei vorsatzlicher
Begehung der Rechtsgutbeeintrachtigung und Rerhtsir der auf grober Fahrlassigkeit
beruht, ist demnach die Tat als grob fahrlassigveuen. Dies hat dieselben Rechtsfolgen
wie vorsatzliches Handeln (8 1324 ABGB). Beruht dechtsunkenntnis auf leicht
fahrlassigem Verhalten ist die Tat als leicht faksig zu werten. Bei Unklarheit der
Rechtslage liegt idR keine grobe Fahrlassigkeit®%ober Irrtum tber die Rechtswidrigkeit
kann aber nach hRsp die Schuldhaftigkeit des Hasdalch (iberhaupt ausschlieRen.
Auch die Abwagung von bericksichtigenswerten Iregeee kann fir die Beurteilung der
Intensitét der Sorgfaltsverletzung und damit demrfeasigkeit von Bedeutung sef.

Der Irrtum Uber die Rechtswidrigkeit muss entschaldsein. Ein entschuldbarer Irrtum kann
aber bei vorséatzlicher Missachtung einer im Gedetzlich formulierten Pflicht (wohl auch
eines Verbots) nicht besteh®f. Kriterium fiir die Entschuldbarkeit ist demnach die
Deutlichkeit der Formulierung des Gesetzes. Frhglist, inwieweit nach dem
Osterreichischen Schadenersatzrecht auch Judikatiicksichtigt werden muss. Nachdem
die oben zitierte Rsp lediglich auf die Unklarhdér Rechtslage abstellt und diese durch
Rechtsprechung konkretisiert wird, ist mE auch Katdir zu bertcksichtigen. Die
Nichtbeachtung eines vereinzelten Judikats kanocjediach der hier vertretenen Auffassung
Rechtsirrtum nicht von vornherein ausschlielen. @ageniber begrindet ein
Nichtbeachten Uberwiegender oder gar herrschendehtBorechung je nach dem Grad der
Bekanntheit leichte bzw. schwere Fahrlassigkeit.

3. Entschuldbarer Rechtsirrtum bei vertikalen Vereinbarungen

Das KartG 2005 gibt in 8§ 3 KartG dem Bundesminidter Justiz die Moglichkeit, im

Einvernehmen mit dem Bundesminister fir Wirtschaftd Arbeit durch Verordnung

2 \Wolffin Klang VI 21 u 26 uKoziof | Rz 5/28f;Koziol/Welsel® Il 319; HS 20.383 = ecolex 1992, 226; Arb
11.277 =ecolex 1995, 12loffenlassend JBI 1958, 603.

°21 Miet 38.504; Schiedsstelle beim BMJ RfR 1984, 23.

°22 OGH JBI 1984, 259; SZ 60/51.

237 56/166, so audoebensteifikaniak Kommentar zum AHG 63; Koziol, HaftpflichtrechtdB, 127;
Kramer, Der Rechtsirrtum im ABGB im Licht der allgemeinBechtstheorie, ©JZ 1969, 505ff.

*20GH JBI 1984, 259.
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festzustellen, dass bestimmte Gruppen von Kartelech 8 2 Abs. 1 vom Kartellverbot
ausgenommen sind. Derzeit wird gemafd 8§ 3 KartGdeufsruppenfreistellungsverordnung
2790/1999 verwiesen. Somit ist zu prifen, ob di€seippenfreistellungsverordnung
hinreichend deutlich iSd 6sterreichischen Schadatmrechts in Bezug auf die einzelnen

Formen von vertikalen Vereinbarungen ist.
a. Markenzwang

Aus den Leitlinien Uber vertikale Beschrankungergildr sich lediglich, dass der
Markenzwang bis zu einem Marktanteil und einer Waterbsverbotsverpflichtung von
hochstens 5 Jahren freigestellt’fStWie oben im Detail bereits dargestellt kommt esalie

anderen Vereinbarungen mit Markenzwang auf verdeie, im Einzelfall zu beurteilende
Faktoren arn?® Somit kénnen auch die Leitlinien keine zuverlasshgiskunft dariiber geben,
inwieweit eine Markenzwangsvereinbarung jenseits 88%- und 5-Jahresfreistellung

zulassig ist.

Wie bereits oben néher dargestellt gibt es zwaredme Entscheidungen zu Vereinbarungen
des Markenzwanges auf europaischer Ebene und esekosicherlich Schwellenwerte
festgestellt werden, bei welchen eine solche Vegimng jedenfalls wettbewerbswidrig ist.
Eine genaue Abgrenzung und genaue Kriterien lasg#naber auch aus der européischen

Judikatur der Gerichte und der Kommission nichéegibh.

Es bleibt somit zusammenfassend festzuhalten, ekassirchaus nicht unwahrscheinlich ist,
dass Vereinbarungen angewendet werden, die Bestugenu eines Markenzwanges
enthalten, in jenen Graubereich fallen, der jessitr 30% und 5-Jahresgrenze liegt und von
der bisherigen Judikatur nicht eindeutig entschmeidé Da Unternehmen, die sich solcher
Vereinbarungen bedienen, in Bezug auf deren Wetheswidrigkeit gutglaubig sein
konnen, liegt in Bezug auf diese einzelnen Veremmbgen eine unklare Rechtslage vor.
Nach Osterreichischem Schadenersatzrecht kdnnerchesolVereinbarungen einen
Rechtsirrtum begrinden, der das Verschulden aueBthIDie Vereinbarung ware zwar
nichtig, der Anspruch auf Schadenersatz wirde atmeYerschuldenserfordernis scheitern.

%2 eitlinien Uber vertikale Beschrankungen, Rz 131.
52| eitlinien Uber vertikale Beschrankungen, Rz 1f32 f
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b. Vertriebsbeschrankungen

Eine Unklarheit der Rechtslage wie bei Vereinbaamgles Markenzwanges besteht bei
Vertriebsbeschrankungen nicht. In Art 4 GVO 27908 9vird konkret normiert, welche
Vereinbarungen zulassig sind. Es besteht hierkedsoGrund, von einer unklaren Rechtslage

auszugehen, die einen Rechtsirrtum zu begrindenager

c. Preisbindung der zweiten Hand

Auch hier besteht keine unklare Rechtslage. Wieeitseroben néher erdrtert, sind
Mindestpreisfestsetzungen grundsatzlich nicht zsiggsvahrend Hochstpreisfestsetzungen
und unverbindliche Preisempfehlungen erlaubt sidde Rechtsunkenntnis bei solchen
Vereinbarungen begriindet grobe Fahrlassigkeit whdnicht geeignet, das Verschulden

auszuschlief3en.

d. Selektive Vertriebssysteme

Es kommt bei der wettbewerbsrechtlichen Beurteiluog selektiven Vertriebssystemen auf
die Struktur des relevanten Marktes und die Intéhsies bestehenden Markenwettbewerbs
an. Bei ausreichender Anzahl von Wettbewerbern augtjewogener Wettbewerbsstruktur
sind von einer Straffung der Vertriebssysteme pasit Auswirkungen auf den
Markenwettbewerb zu erwarten. Es ist daher zu priéd die Auswirkungen selektiver
Vertriebssysteme auf den Intrabrandwettbewerb zwiscden Handlern vernachlassigt
werden kénnen, solange ein ausreichender Intermettiitewerb besteht und sich keine
horizontalen Handlerkartelle nachweisen lassen.dBeiBeurteilung von Vertriebssystemen
hat die Kommission auch dem Ziel der Marktintegnatkechnung zu tragen.

Ein selektives Vertriebssystem ist dann zulassigniwes nach der Beschaffenheit des

Produktes erforderlich ist. Es muss geeignet senialitat des Produkts zu wahren und

den richtigen Gebrauch zu gewahrleisten.
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Diese sehr schwammigen Kriterien waren an sichtrgeleignet eine klare Rechtslage zur
Zulassigkeit einzelner selektiver Vertriebsveremipgen zu schaffen. Wie bereits oben
naher erlautert gibt es zu selektiven Vertriebsmbigaungen jedoch reichlich Judikatur, die
genaue Kriterien aufstellt, welche Vereinbarungdaubt bzw nicht zulassig sind. Es kann
daher hier nicht von einer unklaren Rechtslage rgeten werden, die einen Rechtsirrtum

entschuldigen wiurde.
e. Alleinbezug

Nachdem allgemein anerkannt ist, dass Alleinbezergdhchtungen dann nach der GVO
2790/1999 freigestellt sind, wenn sie keine Kerchginkungen enthalten und ein

Marktanteil von 30% nicht tiberschritten witd, ist insoweit die Rechtslage Klar.

Eine besondere Wettbewerbsschadlichkeit kann sichllerdimgs bei
Alleinbezugsvereinbarungen daraus ergeben, dass leme Anzahl an gleichférmigen
Vereinbarungen geschlossen wurde. Dies kénnte kewidass die Méglichkeiten zu einem
Marktzugang verschlossen wiird®f. Es ist daher zu beriicksichtigen, unter welchen

Bedingungen der Wettbewerb auf dem relevanten Magktfindet.

Hierbei geht es dem EuGH nicht nur um die Zahl diedGrof3e der auf dem Markt tatigen
Erzeuger, sondern auch um den Sattigungsgrad dibtkmgtes und die Treue der
Verbraucher zu bestehenden Marken, weil es nachchinsles EuGH im allgemeinen
schwieriger sein wird, auf einem gesattigten M&uf3 zu fassen, der durch die Treue der
Verbraucher zu wenigen groRen Erzeugern gekenmmicist, als auf einem stark
expandierenden Markt mit sehr vielen kleinen Ereeng die Uber keine bedeutenden
Marken verfiigen? Ergebe die Priifung all dieser einzellfallbezogederstande, dass diese
Vertrage nicht die kumulative Wirkung besitzen, amdischen und auslandischen
Mitbewerbern den Marktzugang zu verschlieBen, dariiege auch keine
Wettbewerbsbeschrankung iSd Art 81 Abs 1 EGVbr.

%27 Kritisch dazummeng#ViestméackerArt 81 Abs 1 EGV Rn 352.

28 EUGH — Delimitis/Henningerbrau” - 28.2.1991, R34B9, Slg. 1991, 1-935 Rn 11f.
2 EUGH — Delimitis/Henningerbrau” - 28.2.1991, R34B9, Slg. 1991, 1-935 Rn 21.
30 EuGH — Delimitis/Henningerbrau” - 28.2.1991, R3489, Slg. 1991, 1-935 Rn 22.
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Da die genauen Bewertungsmethoden fir die einzetalmvanten Kriterien nicht genau
definiert werden, sondern lediglich darauf abgéstelrd, dass die Vertrdge nicht jene
kumulative Wirkung entfalten dirfen, die einem Mierber den Marktzugang verschlief3t,
kann diesbezuglich wohl kaum von einer eindeutiBechtslage gesprochen werden. Man
kann Unternehmern, die eine Alleinbezugsvereinbgrabschlieen, wohl kaum einen
Vorwurf machen, wenn sich eine Wettbewerbsverlgjzenst durch die kumulative Wirkung
von erlaubten Vereinbarungen ergibt. Es wére dattemicht gerechtfertigt, in diesem Fall
Schadenersatz wegen einer Verletzung des Karteltreauzusprechen. Der Irrtum Uber das
Verbot der Verhaltensweise kann daher nach der nwetretenen Auffassung einen

Rechtsirrtum begrinden, der das Verschulden aus8¢thl

f. Franchising

Durch die relativ ausfuhrliche ,Pronuptia-Entscheaid* wurde klar dargelegt, nach welchen
objektiven Kriterien die wettbewerbsrechtliche Bewweg von Franchising -
Vereinbarungen durchzufihren ist. Demnach sind jeBestimmungen nicht als
Wettbewerbsbeschrankungen zu werten, die zur Veungi der Gefahr, dass das zur
Verfigung gestellte Know-how und andere Unterstigem Konkurrenten zugute kommt,
notwendig sind®' Durch weitergehende umfangreiche Entscheidungiprax diesem
Bereich wurden die Kriterien néher erlautert unfizahlreiche Einzelfalle angewendét Es
kann daher davon ausgegangen werden, dass diesRgehim Bereich der Franchising
Vereinbarungen als relativ klar bewertet werdennkatumindest wird es sich in der Praxis
mE als aul3erst schwierig erweisen, einen Schaddmnanspruch mit dem Argument eines

Rechtsirrtums aufgrund einer nicht eindeutigen Reage abzuwehren.

4. Zusammenfassende Bewertung

Obwohl es auf den ersten Blick den Anschein hats dirch die Leitlinien der Kommission

und Entscheidungspraxis der Kommission und der p@isohen Gerichte die

1 EuGH 28.1.1986, Rs 161/84, Slg 1986, 353.
%32 7u den Einzelheiten der wettbewerbsrechtlichenr@#ung siehe oben unter Kapitel
LVertriebssysteme/Franchising”.
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wettbewerbrechtliche Beurteilung von vertikalen @ingen relativ klar zu handhaben ist,
zeigt sich bei néherer Betrachtung der einzelnertrigbs- und Vertragstypen, dass dies
zumindest nicht fur alle untersuchten Bereicheiffutinsbesondere dort wo nach fir den
einzelnen Anwender schwer erfassbaren Kriteriere @B die marktabschottende Wirkung)
zu berlcksichtigen sind, kann nur schwer begrindeerden, dass den
kartellrechtsverletzenden Parteien ein Verschulgerzuwerfen ist. Ob im jeweiligen
Einzelfall von einem Rechtsirrtum ausgegangen werklgnn, hangt von den jeweiligen
Umstanden und den Rechtfertigungsgrinden ab. Emesghale Aussage fur einzelne
Vertrags- und Vertriebstypen kann daher nicht dimo werden. Es wurde jedoch
aufgezeigt, dass in manchen Fallen zumindest diglibhikeit besteht, dass Unternehmen ein
kartellrechtsverletzendes Verhalten wegen Vorliegeres Rechtsirrtums nicht vorwerfbar

ist.

Trotz dem Umstand, dass nach 6sterreichischem RiashNichtbestehen des Verschuldens
bei Kartellrechtsverletzungen wegen der Verletzeimgs Schutzgesetzes iSd 8§ 1311 ABGB
von der beklagten Partei zu beweisen ist, komn#eaieKriterium dann Bedeutung zu, wenn

der Beklagte beweist, dass er einem Rechtsirrtuerlegen ist, der ihm nicht vorwerfbar ist.

Um der privaten Rechtsdurchsetzung zum Durchbruchverhelfen, scheint die Losung
mittels Abschaffung des VerschuldenserfordernisgesSchadenersatzklagen aufgrund der
Verletzung des europaischen Kartellrechts (wie inriinBuch der Kommission
vorgeschlagen) auf den ersten Blick sehr verlockeME ist jedoch ein Abgehen vom
Verschuldensprinzip nicht geboten. SchlieBlich &hn des Verschuldensprinzip, nur
denjenigen Ersatz leisten zu lassen, dem das g@mith Verhalten vorwerfbar ist. Nach der
hier vertretenen Auffassung besteht kein Grund, diesem bewéahrten Verschuldensprinzip
abzugehen und Unternehmen zu Schadenersatzleistzngeerurteilen, obwohl diese von
ihrem Fehlverhalten nichts ahnen konnten. Eine Aumfe des Verschuldensprinzips ist

daher auch fur vertikale Bindungen nicht geboten.
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VIl. ABSCHLIESSENDE BEMERKUNGEN UND AUSBLICK

Auf europdischer Ebene erfolgten in den letzterrelalm Vollzug des Wettbewerbsrechts
grofe Umwalzungen. Neben der Dezentralisierungoffesitlichen Vollzugs durch die VO

1/2003 ruckt dabei Private Enforcement in den Nptiekt des Interesses. Durch die private
Durchsetzung des Kartellrechts soll eine Steigerutey Aufgriffseffizienz und eine

Entlastung der nationalen Wettbewerbsbehdrden enddmmission erreicht werden. Das
Grin- bzw WeiRbuch Uber Schadenersatzklagen audgnmn Verstol3en gegen das
europaische Wettbewerbsrecht stellten eine Reilre Malinahmen zur Erleichterung der

privaten Durchsetzung zur Diskussion.

Die Arbeit beleuchtete zunachst die anwendbarenmidor die Rechtsprechung und die
Meinungen der Lehre zu Private Enforcement in @sielr. Offensichtlich wurde dabei, dass
zwar bislang erst ein Mal Schadenersatz aufgruner édartellrechtsverletzung zugesprochen
wurde. Die notwendigen Voraussetzungen fur ein tionierendes System der privaten
Durchsetzung sind in Osterreich aber groRteils lpegeDefizite bestehen noch im Bereich

der Offenlegung von Dokumenten und bei der Sammgék|

Bei vertikalen Vereinbarungen wurde gezeigt, dagh slas Defizit im Bereich der
Offenlegung von Dokumenten auf die private Durchised) in der Praxis nicht auswirken und
weitgehend irrelevant sein wird. Bezuglich der Bareing der Hohe des Schadens wurde
gezeigt, dass nicht alle der im Grinbuch vorgeggmnan Berechnungsmethoden auf
vertikale Kartelle anwendbar sind und je nach Rwsitdes Geschadigten (Hersteller,
Abnehmer oder Endverbraucher) dargestellt, welckéhbtle am erfolgversprechendsten sein
wird. Wegen der besonderen Umsténde bei vertikdégrinbarungen (flieRende Grenzen des
Kartellverbots, fehlende Generalpravention, herabges Prozessrisiko, besondere Gefahr
der unbegrindeten Klagen) wurde nachgewiesen, dasade in diesem Bereich die
Einfuhrung eines Strafschadenersatzes nicht gdeetgt ware und durch eine
Implementierung die angestrebten Ziele nicht elntewwerden konnten. Fur die Frage der
passing-on defense wurde zunéachst eine sehr ehrge&te Relevanz bei vertikalen
Vereinbarungen nachgewiesen. Dort, wo ein Anwengdb@gpich gegeben ist, ist die passing-
on defense und die Aktivlegitimation des indirektekbnehmers zuzulassen. Die

Untersuchung der besonderen Umstande bei vertikéeainbarungen haben ergeben, dass
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im Bereich des Kostenersatzrechtes mit den bewahRegeln der ZPO das Auslangen
gefunden werden kann und eine Anderung des Erfotgsps gerade bei vertikalen

Bindungen negative Folgen haben kann. Zuletzt wandledie besondere Problematik der
Rechtsunsicherheit bei vertikalen Bindungen hingsem und aufgezeigt, dass eine Anderung

des Verschuldensprinzips bei dieser besonderegrbpfle kontraproduktiv ist.

Mit Spannung wird nach dem Weil3buch der Kommissien Umsetzung der postulierten
Mallnahmen erwartet. Besonders die Form der Umsgtnard hierbei interessant sein.
Werden Mindeststandards festgelegt, sind - wieeinAtbeit ausfuhrlich dargestellt — wegen
der weitgehend bereits jetzt bestehenden Privaie&ment Konformitat keine wesentlichen

Gesetzesanderungen in Osterreich zu erwarten.
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ANHANG — KURZZUSAMMENFASSUNG

Die gegenstandliche Arbeit befasst sich mit demnidéer privaten Rechtsdurchsetzung von
Kartellrechtsverletzungen im Zusammenhang mit keltn Vertriebsbindungen. Daher
werden zunachst di&rundlagen des europaischen und Osterreichischen Kellrechts

beleuchtet.

Darauf folgt eine Untersuchung dgorivaten Rechtsdurchsetzung im Lichte des
europaischen und osterreichischen Kartellrechtdeivinsbesondere auf die Untersuchung
von Sonderproblematiken im Zusammenhang mit devamn Rechtsdurchsetzung wert
gelegt wird. Ferner wird hinterfragt, ob und weinin welchem Ausmal} eine Reform des
Osterreichischen Schadenersatzrechts nach denhagsa des Grinbuchs der Kommission
geboten ist. Offensichtlich wurde dabei, dass zwmlang erst ein Mal in Osterreich
Schadenersatz aufgrund einer Kartellrechtsverlgtzugesprochen wurde. Die notwendigen
Voraussetzungen fur ein funktionierendes System pievaten Durchsetzung sind in
Osterreich aber groRteils gegeben. Defizite besteloeh im Bereich der Offenlegung von

Dokumenten und bei der Sammelklage.

Auf die allgemeine Untersuchung der privaten Retinshsetzung folgt eine Erérterung der
privaten Rechtsdurchsetzung bei vertikalen Bindunge. Hier wird gezeigt, dass sich das
Defizit im Bereich der Offenlegung von Dokumentesf die private Durchsetzung in der
Praxis nicht auswirken und weitgehend irrelevam sérd. Bezliglich der Berechnung der
Hohe des Schadens wird gezeigt, dass nicht alle imerGrinbuch vorgeschlagenen
Berechnungsmethoden auf vertikale Kartelle anwendidad und je nach Position des
Geschadigten (Hersteller, Abnehmer oder Endverbeiacdargestellt, welche Methode am
erfolgversprechendsten sein wird. Wegen der besenddJmstande bei vertikalen
Vereinbarungen (flieBende Grenzen des Kartellverbdehlende Generalpravention,
herabgesetztes Prozessrisiko, besondere Gefahr udregrindeten Klagen) wird
nachgewiesen, dass gerade in diesem Bereich dighimg eines Strafschadenersatzes nicht
gerechtfertigt ware und durch eine Implementierai® angestrebten Ziele nicht erreicht
werden konnten. Fur die Frage der passing-on defeird zunachst eine sehr eingeschrankte
Relevanz bei vertikalen Vereinbarungen nachgewieBemt, wo ein Anwendungsbereich

gegeben ist, ist die passing-on defense und dieslagitimation des indirekten Abnehmers
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zuzulassen. Eine Untersuchung der besonderen Udesthei vertikalen Vereinbarungen

ergibt, dass im Bereich des Kostenersatzrechtesdent bewahrten Regeln der ZPO das
Auslangen gefunden werden kann und eine Anderurg) Elolgsprinzips gerade bei

vertikalen Bindungen negative Folgen haben kannletZu wird auf die besondere

Problematik der Rechtsunsicherheit bei vertikalendBngen hingewiesen und aufgezeigt,
dass eine Anderung des Verschuldensprinzips beisediebesonderen Fallgruppe
kontraproduktiv ist.
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