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Abyssus abyssum invocat” — Rechtsvergleichende Uberlegungen
zur Umsetzung der Kartellschadenersatzrichtlinie im
osterreichischen KaWeR4G 2017 und in der deutschen

9. GWB-Novelle

Ein Vergleich zwischen der Umsetzung der Kartellschadenrichtlinie im KaWeRAG 2017 und
dem deutschen Pendant der 9. GWB-Novelle offenbart neben zahlreichen Gemeinsamkeiten,
dass der deutsche Gesetzgeber in crheblichen Einzelfragen ~ wohl in den besten Absichten —
sachfremde und ohne Not komplizierte Regelungen gewihlt hat. Insgesamt wirken zahlreiche
Losungen des osterreichischen KaWeRAG 2017 deutlich durchdachter und sachgerechter.

Deskriptoren: Aktivlegitimation, Akzo, Anscheinsbe-
weis, Bindungswirkung, Cartell Damage Claims (CDC),
Couragem follow-on Klagen, Kartellrecht, Kartellscha-
denrichtlinie, KaWeR4G 2017, Kartellverbot, Manfredi,
mittelbarer Geschidigter, ORWI, passing-on, Passivlegi-
timation, private enforcement, Prozessrisiko, Rechts-
schurz, Schadensschitzung, stand-alone Klagen, Streit-
genossenschaft, europiischer Unternehmensbegriff, Ver-
mutung, wettbewerbsbehordliche Entscheidung, Wett-
bewerbsrecht, Deutschland, Rechtsvergleichung, GWB-
Novelle, Offenlegungsanspriiche.

Normen: Art 101, 102 AEUV; §§ 242, 252, 271, 371,
402,410,413, 809, 810, 811,830, 836, 840, 1144 BGB;
§§ 33, 33a, 33b, 33¢, 33d, 33, 33g, 36, 81a, 89b, 89¢,
89d, 90 GWB; §§ 37, 37a, 37b, 37d, 37e, 371, 37i, 37j,
371, 37m KartG; §§ 75, 142, 147, 148, 286, 287, 292,
294,303,422, 428, 883 dZPO; §§ 270,273 8ZPO.

Von Thomas Thicde™ / Gerhard Klumpe™”

I. Einfithrung

Eine der erfreulichen Folgen der curopiischen Rechts-
vereinheitlichung ist die Moglichkeit legistische Ansit-
ze und Losungen bei der Umsetzung von Richtlinien
cinem Vergleich zuzufihren. Gerade im deutschspra-
chigen Raum begegnet dies auch kaum sprachlichen
und nur cher eingeschrinkten rechtskulturellen Beden-
ken, weil eine sprachliche Hiirde iberhaupt nicht und
eine kulturelle in nur ganz begrenztem Umfang be-
steht.

H. Genesis der Umsctzungsgescize

Die Kartellschadenrichtlinie hitte sowohl in Osterreich
als auch in Deutschland bis zum 26.12.2016 umgesetzt
wetden missen. Beide Staaten haben diese Frist nicht
eingehalten: Tn Osterreich wurde das KaWeRidg 2017
Anfang April letzten Jahres beschlossen; in Deutschland
erfolgte die Umsetzung durch die 9. GWB-Novelle am
1. Juni 2017.

Mit Blick auf nachfolgend erhobene Kritik ist der Weg
zu den jeweiligen Umsetzungsgesetzen hervorzuheben;
die Mitarbeiter der Ministerien haben die Umsetzungs-
gesetze letzten Endes (mit)zuverantworten. In Deutsch-
land wurde die 9. GWB-Novelle nicht etwa ~ wie es
wohl zu erwarten wire — durch das Bundesjustizminis-
terium erarbeitet, sondern durch das Bundeswirtschafts-
ministerium. Eine mit Blick auf das Ergebnis in der Sa-
che gelungenere Aufgabenteilung erfolgte in Osterreich:
Wihrend mit den Anderungen des materiellen Rechrs
sowie der Bestimmungen fur kartellgerichtliche Verfah-
ren im KartG das Justizministerium befasst wurde, er-
folgte (allein) die Ausarbeitung der Anpassungen in der
Organisation und des Verfahrens vor der BWB durch
das Wirtschaftsministerium.

M. Gemeinsamkeiten des KaWeRAG und der 9. GWRB-
Novelle

3.1 Aktivlegitimation

Angesichts der stringenten Vorgaben des EuGH sind hin-
sichtlich der Aktivlegitimation von Geschidigten keine
Unterschiede in den untersuchten Rechtsordnungen zu
erinnern:' Jedwede Unternehmen und natiirliche Perso-

* Psalm 41:8 in freier Uberseczung: Ein Fehler zicht den nichsten
Fehler nach sich.

**  Driur, LL.B,, LL.M., Universitdtslcktor, Karl-Franzens-Univer-
sitat Graz; Lehrbeauftragter Ruhr-Universitit Bochwm; Fellow
des Europcan Centre of Tore and Insurance Law (ECTIL) sowie
des European Law Institute, Wicn, Osterreich.
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*** Dr, jur, Vorsizender Richter am Landgeriche Dortmund und
dort Vorsitzender der fir Karteltschadenersatz zostandigen Kam-
mer im Bezirk des Oberlandesgerichts Hamm, Deutschland.

1 Hirner/Mayr-Riedel, Schadencersatz fiir kartcllbedingte Strcuschi-
den - Kollckeive Schadenersatzklagen im Spannungsfeld zwischen
Prozessdkonomic uad Missbrauchsgefahr, whi 2016, 366 (367).
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nen sind aktivlegitimiert, die aufgrund eines Verstof3es
gegen europiisches oder nartionales Kartellrecht einen
Schaden erlitten haben, wobei dies auch mittelbar Ge-
schidigte erfasst (,,Jedermann®“-Formel).2

Von der Moglichkeir kollektive Rechtsschutzelemente
cinzufithren,® wic cs der Richtliniengeber den Mitglieds-
staaten freigestellt hatte, haben weder Deutschland
noch Osterreich® Gebrauch gemacht. Dies ist unerfreu-
lich, weil marginale Streuschiden, wie sie erwa Verbrau-
cher und kleine Unternehmen erleiden, so wohl nicht
verfolgt werden.’

Eine Moglichkeit jenen gesetzgeberischen Lapsus abzumil-
dern, besteht in der Biindelung in sogenannten Klagevehi-
keln. Die Inhaberschaft an Kartellschadenersatzansprii-
chen kann abgetreten und so in juristischen Personen zu-
sammengefasst werden; verschiedene Gesellschaften sind
in diesem Bereich titig, so jiingst etwa im LKW-Kartell.¢ In
der Vergangenheit war diesen Klagevehikeln in Deutsch-
land - trotz nicht uncrheblicher Riickdeckung durch den
EuGH? — wenig Erfolg beschieden.® UE steht zu erwarten,
dass kldgerseitig Lehren aus vergangenen abschligigen
Urteilen gezogen wurden und die deutsche Rechtspre-
chung nun Urteile in der Sache fillen wird miissen.

3.2 Kartellbetroffenheit, Kausalitit und Ansitze eines
beweglichen Systems

Im deutschen Rechr findet sich das Tatbestandsmerk-
mal der ,Kartellbetroffenheit“ in § 33 Abs 3, § 33a
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Abs 1 GWB nF. Das Merkmal entzieht sich einer trenn-
scharfen dogmatischen Einordnung: Zuweilen wird
hierunter allein die soeben erérterte Aktivlegitimation
gefasst; zutreffenderweise diirfte die Frage gemeint
sein, ob der Anspruchsteller von dem beanstandeten
Verhalten so ,,betroffen® wurde,” dass nachteilige Fol-
gen fiir ihn eintreten konnten,' also jene der Kausali-
tit des wettbewerbswidrigen Verhaltens fiir die erlitte-
ne Rechtsgutverletzung bzw weiters den etlittenen
Schaden.

Der vorliegend angestellte Rechtsvergleich offenbart
hier eine (bislang wohl unerkannte) Rezeption éster-
reichischer Methodik in Deutschland. Es finden sich
jene fir das durch Wilburg entworfene und durch F
Bydlinski und H Koziol weiterentwickelte bewegliche
System so stilprigenden, komparativen Sitze wie folgt.
Den Kldger trifft - ginzlich unabhingig von der Bin-
dungswirkung eines behérdlichen Bescheides — die
Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich der Kausalitit
der kartellrechtswidrigen Handlung fiir den Schaden
(bzw nach deutschem Dukeus: fiir die Rechesgutsver-
letzung) im kartellbefangenen Beschaffungsvorgang.!!
Deutsche Gerichte haben die auf der Hand liegende
Beweisnot des Kligers schon vor der 9. GWB-Novelle
abgemildert.'* Im Wege cines Anscheinsbeweises wur-
de auf den Eintritt einer durch das Kartell verursachten
Marktpreiserhéhung geschlossen, aus letzterer sodann
der Schluss auf die Kartellbetroffenheic des einzelnen

2 EaGH 20.09.2001, Rs C-453/99, Cowurage gegen Creban,
ECLLEU:C:2001:465 Rz 26; 05.06.2014, Rs C-557/12, KONF,
gegen OBB Infrastruktur, ECLLEU:C:2014:1317.

3 Erwa als opt in-Verbandsklage oder opt out-Sammelklage, Hirner/
Mayr-Riedel, wbl 2016, 366.

4 Zwar kennt das dsterreichische Recht diverse Formen kollckriver
Rechtsdurchsetzung wie cowa dic Sammelklage dsterreichischer
Prigung, die Verbandsklagen nach KSchG und UWG sowie noch
diverse andere Formen des kollektiven Rechtsschutzes. Dicse ver-
folgen jedoch cine ginzlich andere Zielseczung als die Aggregation
und kollcktive Geltendmachung von Strcuschiden. All dicse For-
men diirften so niche ausreichend scin, cine effcktive Verfolgung
von kartellbedingten Streuschiden zu erméglichen. Ausfihrlich
Hirner/Mayr-Riedel, whbl 2016, 366 (369).

5 Faure/Weber, Dispersed Losses in Tort Law = An Economic Analysis,
JETI1.2015,163; Hirner/Mayr-Riedel, whbl 2016, 366 (367); Klumpe/
Thiede, Regierungsentwurf zur 9. GWB-Novelle: Anderungsbedarf
aus Sicht der Praxis, BB 2016, 3011 (3012); Podszun/Kreifels,
Kommt der Ausforschungsanspruch? — Anmerkungen zum geplan-
ten § 33g GWB, GWR 2017, 67 (68); zum nimlichen Problem in
anderem Zusammenhang, M Kellner, Der Rechisbegriff der allge-
mceinen Geschiftsbedingungen (2013) mic becindruckenden rechts-
verglcichenden Ausfiihrungen Kodek, Atomised Losses in Tort Law:
Coneeptual Difficulties and Modern Developments, JETL 20185, 109,

6 Fine erste Entscheidung hat hiercu unlingst LG Hannover
18.12.2017, 18 O 8/17 — [ kw-Kartell = BeckRS 2017, 140329 =
GWR 2018, 55 (Anm Podszun) = NZKart 2018, 100 = WuW
2018, 101 gefilic.

7 Vgl TuGH 21.5.2015, Rs C-352/13, Cartel Damage Claims (CDC)
Hydrogen Peroxide gegen Evonik Degussa, ECLIEU:C:2015:335.

8  Zulerzt cowa LG Mannheim 24.01.2017, 2 O 195/15 ~ Zement-
kartell = NZKare 2017, 137 = BeckRS 2017, 101297,

9  Der BGH hat in sciner Entscheidung Loteoblock 11 (BGH
12.07.2016,K7ZR 25/14, Tz 42 £ = NJW 2016, 3527 (Anm Thiede/
Klumpe OZK 2016, 230) das Haftungssystem dahin klargestellr,
dass fiir dic Frage des ,Ob® und der Hohe des Schadens, also fir
simtliche Fragen der haftungsausfillenden Kausaliedr, § 287
dZPO gilt, wihrend fiir die Frage der Kartellbetroffenheit § 286
dZPO greifen miisse. Die Entscheidung deuter allerdings darauf
hin, dass der BGH auf die Prifung einer hafrungsbegriindenden
Kausalitit verzichten will, weil v herausstellt, dass bei Kartellver-
stéfien dic Verletzung eines bestimmeten Rechtsgutes niche crfor-
derlich fiir die Geltendmachung von Schadencrsatz sci, cin Scha-
denersatzanspruch hicr also unabhingig von der Verletzung cines
Rechtsguts entstehe. Gleichwohl scheint auch der BGH weiterhin
das Erfordernis zu schen, dass das cinzelne Geschifc von der Kar-
tellabrede in irgendeiner Weise beeinflusse ist.

10 LG Hannover 31.05.2016, 18 O 418/14 ~ Robspanplatten =
BeckRS 2016, 12506.

11 Ein entsprechende Kaasaliciesvermutung war in der Richtlinie niche
vorgeschen; die Venmutungsregel des § 33a Abs 2 § 1 GWB nF hilfc
uE nicht, weil der Nachweis der Kartellbetroffenhcic dem vorgela-
gert und grds fiir jeden einzelnen Beschaffungsvorgang zu crbringen
ist, vgl Klumpe/Thiede, Kritische Bemerkungen zum derzeitigen
Stand ciner Europiischen Kartellschadenrichelinic aus Siche der
deutschen Praxis (Teil 1) — Beweismiteel, Bindungswirkung, Ge-
sameschuld und Verjahrung, OZK 2016, 175 (178).

12 Galle, Der Anscheinsheweis in Schadensersatzfolgekiagen = Stand
und Perspektiven, NZKact 2016, 214; Fritzsche/Klsppner/
Schidt, Die Praxis der privaten Kartellrechtsdurchsetzung in
Deutschland, NZKart 2016, 416; Klumpe/Thiede, BB 2016, 3011
(3012); Thiede/Tribing, Praxis des Anschcinsbeweises im Karrell-
schadenscrsatzrecht, NZKart 2016, 422; Thiede, Mit Schirm,
Charme und KONE, NZKart 2017, 68 {70) alle mwN.

© Verlag Osterreich 2018
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Geschiifts gezogen,® sei es durch Anwendung eines da-
rauf aufbauenden Anscheinsbeweises,'* sei es durch
Heranziehung der Grundsitze der Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache ,, KONE“.'* Fiir dic systema-
tischen Ausformung bedient sich die deutsche Praxis
methodisch cines komparativen Satzes im Sinne cincs
beweglichen Systcms,'® der die Anforderungen zur
Darlegung eines atypischen Geschchensablaufes um-
reif$t: Je linger und nachhaltiger ein Kartell praktiziert
wurde und je flichendeckender es angelegt war, desto
hohere Anforderungen sind an die Darlegungen zur
Beweiserschiitterung zu stellen.'” In der Sache bewegt
sich der Rechtsstreit durch diesen komparativen Satz
auf die Rechtsfolgenscite, doch wird — wie in cinem
beweglichen System typisch ~ der Kartellant nicht iiber
Gebiihr in seinen Rechten beschrinkt. Schiieflich kann
das Gericht bei der erforderlichen Schadensschitzung
durchaus zu dem Ergebnis kommen, dass ein Schaden
der Hohe nach nicht eingetreten ist. Soweit durch den
cher globalen Ansatz der Marktpreisanhebung auch
solche Kartellanten aufgrund ihres Mitverursachungs-
beitrages als Gesamtschuldner in voller Hohe haftbar
werden, die letztlich nur in untergeordnetem MafSe im
Kartell beteiligt waren, ist dies gleichfalls nicht unbil-
lig. Denn hier kann ein interessengerechter Ausgleich
im Rahmen des Ilnnenregresses zwischen den Kartel-
lanten herbeigefiihrt werden, ohne dass der Kartellge-
schidipte dadurch belastet wird oder Rechtsnachtcile
im Rahmen der Geltendmachung seines Anspruchs
hinnehmen misste.

Es darf mit Spannung erwartct werden, ob in naher Zu-
kunft weitere Elemente erginzt und so ein vollstindig
ausgeprigtes bewegliches System geschaffen wird.

OZK 2018 / Hefr 2

3.3 Verschulden

Zur Frage des Verschuldenserfordernisses ist nichts zu
erinnern. Sowohl die deutsche als auch die sterreichi-
sche Umsetzung nahm die in der Richtlinie erdffnete
Moglichkeit wahr, das Verschuldenserfordernis beizube-
halten.

3.4 Schaden

Das Kernproblem jeder kartellschadenersatzrechtli-
chen Klage sowohl in Osterreich als auch in Deutsch-
land licgt in der Bestimmung des erlittenen Schadens.
Der Richtliniengeber ist hier vorangeschritten und hat
in Art 17 Abs 2 RiLi zwei Vermutungen geregelt, deren
Umsetzung sich in beiden Rechtsordnungen durchaus
ahnelt.

a) Schadenseintritt beim unmittelbaren Erwerber

Bereits die RiLi sah in Art 17 Abs 2 einc Schadensver-
mutung im Falle der Hardcore-Kartelle vor; der Neuig-
keitswert in der Sache ist daher gering. Allerdings ist
hier auf Details zu achten: Zwar konnte schon nach bis-
heriger osterreichischer Rechtsprechung zum allgemei-
nen Schadenersatzrecht ein relevanter Anschein fiir die
Verursachung eines Schadens bei Rechtsverletzungen
bestehen; in der Regel oblag aber dem Kliger der Beweis
fisr die Entstehung des Schadens.'* In Deutschland war
cine solche sog , tatsdchliche Vermutung® des Schadens-
eintritts beim direkten Abnehmer im Bereich von Quo-
tenkartellen' in der Rechtsprechung ebenfalls an-

—_
w

Der ersee Teil der Herleitung ist nach § 33a Abs 1 GWB nF geserzt,

weil die Marktpreiserhohung aus der Schadensvermutung gefol-

gert werden kann, ausfiihrlich dazu 1.G Dortmund 21.12.2016,

8 0 90/14 (Kart) — Schienenkartell = NZKarr 2017, 86 = WaW

2017, 86; Thiede, NZKart 2017, 68 (70).

14 Grundlegend OLG Karlsruhe 31.07.2013, 6 U $1/12 Kart —
Loschfabrzenge = NZKart 2014, 366; Ubcrsicht ither dic weitere
cinschligige Rechtsprechung bei Thiede/Tribing, NZKart 2016,
422 (424 ff).

15 LG Dortmund 21.12.2016, 8 O 90/14 (Kart) = Schienenkartell =
NZKart 2017, 86 = WuW 2017, 86; Thiede, NZKart 2017, 68 (70).

16 Zu dicser Methode vgl B A Koch, Wilburg’s Flexible System in a

Nutshell, in: I Koziol/B ¢ Steininger (cds), European Tort Law

2001 (2002), 545 ff; ders, Wer hat Angst vor Walter Wilburg?

Gegen cine unbewegliche Sicht des beweglichen Systems, in: Khak-

zadeh-Leiler/Schmid/Weber (Hrsg) Intercssenabwigung und Ab-

wiigungsentscheidungen (2014), 29; vgl ferner Wilburg, Flemente
des Schadensreches (1941); ders, Zusammenspicl der Krifte beim

Aufbau des Schuldrechts, AcP 163 (1964), 246; F Bydlinski, Juris-

tische Mcthodenlchre und Rechtsbegrifft, 1991, 529; H Koziol,

Grundfragen des Schadenersatzreches (2009), 13, Rz 1/27 ff;

Schilcher, Theoric der sozialen Schadensvertwilung (1977); Scho-

bel, Der Frsawz frustricrter Aufwendungen (2003), 179; Thiede,

Internationale  Persénlichkcitsrechtsverleezungen  (2010), 382;

ders, Theory in Practice: Lessons from Norway, in: Helland/Koch

(eds), Nordic and Germanic Legal Mcethods (2014), 369.
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17 Der BGH hatee in ciner Ordnungswidrigkeitensache festgehalten,
dass es nach der Lebenserfahrung nahelicge, dass dic im Rahmen
des Kartells crziclten Preise hdher seien als dic im Wettbewerb er-
reichbaren Markepreise. Die Bildung eines Kartells und scine
Durchfihrung indizicrten daher, so der BGH, dass den Beteiligeen
hieraus jeweils cin Vorteil erwachse; Unternelimen bildeten der-
artige Kareelle, um kcine Preissenkung vornchmen und keine Ge-
winnschmilerung hinnchmen zu miissen. Nach 6konomischen
Grundsatzen entsteche bei Karrellen eine Kartellrendite, welche
spicgelbildlich ciner Preissteigerung im Markegefiige entspreche.
Deshalb bestehe cine hohe Wahrscheinlichkeit dafiir, dass das Kar-
tell gebildet und crhalten werde, weil dadurch héhere als am
Markt sonst erziclbare Preisc durchsetzbar sind. Zwar mag s
Konstellationen geben, in denen aus der Titigkeit eines Kartells
kein Mchrerlds erwachse. Da der Mchrerlds durch dic AuRerkeafe-
serzung der Markeimechanismen entstehe, scicn dabei dic zeitliche
Daucr der Kartellabsprachen und ihre Intensitit zu beacheen. Vgl
BGH 28.06.2005, KRB 2/05, Tz 20, 21 = NJW 2006, 163.

18 Hoffer/Raab, Dic Novellicrung des dsterreichischen Kartellreches
als RL-Umsetzung PLUS, NZKart 2017, 206 (207).

19 KG Berlin 01.10.2009, 2 U 10/03 Kart — Berliner Transportbeton
= WuW 2010, 189 = EWIR 2006, 171 (Anm Wagner-von Papp);
OLG Karlsruhe, 31.07.2013, 6 U 51/12 Kart - Lischfabrzenge =
NZKart 2014, 366.
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erkannt.® In beiden Rechtsordnungen wird nun eine
gesetzliche Vermutung?® aufgestellt.2?

Aus rechtsvergleichender Sicht ergeben sich gewisse
Unterschiede mit Blick auf horizontale und vertikale
Absprachen. Dic osterreichische Regelung des § 37
Abs 2 KartG sicht die widerlegliche Vermutung fiir eine
Schadensverursachung ,,zwischen Wettbewerbern® vor,
bezicht sich demgemaf allein auf horizontale Abspra-
chen. 2 Bei vertikalen Verstéflen bleibt es somit dabei,
dass der Kliger den vollen Beweis fiir den Eintritt des
Schadens erbringen muss. Weiter gefasst ist indes der
deutsche § 33a GWB Abs 2 nF, der nun ganz generell die
widerlegliche Vermutung dafiir einfiihrt, dass Kartelle
Schidden bei direkten Abnehmern verursachen.?* Eine
Einschriankung auf Hardcore-Kartelle ist mithin nicht
vorgesehen, sodass mit der deutschen Lésung eine iiber-
bordende Weiterung droht, weil damit woméglich auch
blofler Informationsaustausch oder gescheiterte For-
schungs- und Entwicklungsabreden von der Norm er-
fasst sein konnten.?

In beiden Rechtsordnung, und dies ist zu betonen, wird
allein vermutet, dass der Schaden gleichsam ,,gréfler
Null* ist;* die Schadenshéhe wird nicht vermutet,?” so-
dass es in beiden Lindern diesbeziiglich bei der Scha-
densschitzung des Richters nach § 273 6ZPO bzw
§ 287 dZPO verbleiben diirfte.

b) Miteclbare Erwerber und passing-on

Mir dem Begriff des passing-on bzw der Weiterwilzung
des Schadens wird in der Osterreichischen wie auch
deutschen Praxis iiblicherweise die Einwendung des
Schidigers assoziiert, der Kliger habe den Schaden an
die nachfolgende Absatzstufe weitergereicht und dem-
gemill keinen eigenen Schaden erlitten (sog passing-on
defense). Jene Einwendung war im Gefolge der Rili in
nationales Recht umzusetzen, was mit § 37f KartG nF
und § 33c Abs 1 § 2 GWB nF geschah.

Th. Thiede / G. Klumpe, Abyssus abyssum invocar 53

Bei genauerem Studium offenbart sich, dass der Begriff
des passing-on jedoch durchaus ambivalente Bedeutung
haben kann. Oft iibersehen wird, dass passing-on auch
einen schadensbegriindenden Umstand beim mittelba-
ren Erwerber bedeuten kann. Wenn namlich der unmit-
telbare Erwerber den kartellbedingt iiberhthten Preis
auf dic Stufe des mittelbaren Erwerbes weitergeben
konnte, wirkt diese Handlung schadensstiftend beim
mittelbaren Erwerber (passing-on attack).

Aus Art 14 RiLi ergibt sich dabei zunichst, dass die Ak-
tivlegitimation des mittelbaren Erwerbers in den Mit-
gliedsstaaten umzusetzen war; iiberdies war fiir den mit-
telbaren Erwerber eine Beweiserleichterung dahinge-
hend zu kodifizieren, dass der unmittelbare Erwerber
die kartellbedingte Preiserhéhung auf ihn weitergeleitet
hat.28 Sowohl der &sterreichische wie auch der deutsche
Gesetzgeber haben zugunsten des (grds beweisbclaste-
ten) mittelbaren Erwerbers Art 14 Abs 2 Ril.i als gesetz-
liche Vermutung umgesetzt; § 37f Abs 3 KartG nF sieht
ebenso wie § 33¢c Abs 2, 3 GWB nF ein¢ widerlegliche
Vermutung der Weitcrgabe des Preisaufschlages vor,
wenn nur die Wettbewerbsrechtsverletzung des Beklag-
ten, der Preisaufschlag fiir den unmittelbaren Abnehmer
als Folge der Wettbewerbsrechtsverletzung und der Er-
werb der diesbeziiglichen Waren oder Dienstleistungen
bzw jener, die aus solchen hervorgingen oder sie enthiel-
ten, bewiesen wird.

Zu weit ginge es uE mit Blick auf Art 14 RiLi, § 33¢
Abs 3 GWB nF ~ der, anders als § 37f Abs 3 S 2 KartG nF
- Art 14 RiLi wértlich entspricht, so zu verstehen, dass
der Schaden in Ginze auf die nichste Absatzstufe ab-
gewilzt worden sei.?” Dies stiinde nicht im Einklang mit
der bereits oben ausgefithrten Annahme, dass die ge-
schaffenen Vermutungen ganz grundsitzlich keine Aus-
sage iiber die Hohe des Schadens treffen. Ohnedies ist es
nicht erforderlich, dass die Vermutungswirkung mit der
Regelung 7u ihrem Entfallen korrespondicrr; schlieRlich
spricht nichts dagegen, dic Vermutungswirkung bei

BGH 28.06.2005, KRB 2/05 = NJW 2006, 163; 1.G Dortmund

01.04.2004, 13 O 55/02 Kart — Vitaminkartell = WuW 2004,

1182; OLG Karlsruhe 31.07.2013, 6 U 51/12 Kart — Léschfabr

zenge = NZKart 2014, 366; Ubersicht bei Thiede/Trabing, NZKart

2016, 422 (424 ff); ablehnend Kahlenberg/Heim, Referentenent-

wurf der 9. GWB-Novelle: Mehr Effizienz fiir dic private und be-

hérdliche Rechisdurchsctzung, BB 2016, 1863 (1866).

21 Vgl § 270 6ZPO bzw § 292 dZPO.

22 Dies diirfte dic Verteidigung der Kartellanten im Vergleich zur bis-
herigen Rechtslage insgesame deuaclich erschweren.

23 Ablasser-Neububer/Stenitzer, Das KaWeRAG 2017, OBl 2017,
116 {117); Hoffer/Raab, NZKart 2017, 206 (207).

24 Der Kritik bei Kersting/Preuf, Umsctzung der Kartellschadens-

crsatzrichtlinie durch die 9. GWB-Novelle, WuW 2016, LH 1 (LH

3, 4) ist durch cine Neufassung Rechnung getragen worden; der

Kritik von Kablenberg/Heim, BB 2016, 1863 (1866) (Weite der

Dcfinition des Abs 2 § 2) nicht.

20

25 Soschon Kablenberg/Heim, BB 2016, 1863 (1866); Lettl, Kartell-
schadensersatz nach der Richtlinic 2014/104/EU und deutsches
Kartcllrecht, WM 2016, 1961 (1962).

26 KlumpelThiede, Kritische Bemerkungen zum derzeitigen Stand ciner
Europdischen Kartellschadenrichtlinie aus Sichc der deutschen Pra-
xis (Teil I) - Einfiihrung, Akciv- und Passivlegiimation, Schaden,
OZK 2016, 137 (143); Kahlenberg/Heim, BB 2016, 1863 (1866).

27 Hoffer/Raab, NZKart 2017, 206 (207) fiar Osterreich und Klumpel
Thiede, Keeping the floodgates shut = Kartcllschadensersatz nach
der 9. GWB-Novelle, NZKart 2017, 332 (335) fiir Deutschland,

28 Dic Vermutungen der Richdinic fithren nur zur Annahme cines
Schadens ,,groer Null*, nicht aber zur Vermutung einer bestimm-
ten Schadenshihe, Khumpe/Thiede, OZK 2016, 137 (142 ).

29 So aber Kersting, Kartellschadensersatzreche nach der 9. GWE-
Novelle, VersR 2017, 581 (587).
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Nachweis einer nur teilweisen Abwilzung als widerlegt
anzusehen.® Schliefllich geht ausweislich Art 12 Abs §
RiLi der Richtliniengeber davon aus, dass ein Preisauf-
schlag nicht notwendig komplett abgewilzt wird. Wid-
rigenfalls wire dic Schitzungsbefugnis der nationalen
Gerichte beziiglich des weitergegebenen Teils des Preis-
aufschlages schlicht tiberfliissig.*! Hinzu kommt schluss-
endlich, dass wegen der Regelung des § 33c Abs §
GWB nF mit Verweis auf eine entsprechende Anwen-
dung des § 287 dZPO*? in Deutschland eine andcre
Sichtweise ins Leere ginge.

Im Zusammenhang mit der Widerlegung der Vermutung
ist auf einen besonders unerfreulichen Missgriff des
deutschen Gesetzgebers hinzuweisen: § 33c¢ Abs 3
GWB nF erklirt die Vermutung des § 33¢c Abs 2 GWB nF
wortlich bei ,,Glaubhaftmachung® bestimmter Tatsa-
chen fiir nicht anwendbar. Trotz entsprechender Kritik
an den Vorentwiirfen® verkennt der deutsche Gesetzge-
ber mit dieser Formulierung, dass die Vermutung des
§ 33¢ Abs 2 GWB nFE auf welche § 33c Abs 3 GWB nF
ausdriicklich Bezug nimmt, anspruchsbegriindende Tat-
sache ist und als solche dem Strengbeweis unterliegt, der
zur richterlichen Gewissheit iSv § 286 dZPO fiihren
muss. Der Terminus der ,,Glaubhaftmachung® iSv § 294
dZPO ist somit verfehle.

Ein Vorwurf der die Richtlinienumsetzung in beiden
Rechtsordnungen gleichermafSen trifft, ist jener, dass
weder in Deutschland noch in Osterreich das Problem

der Mehrfachinanspruchnahme einer iiberzeugenden
Lésung zugefithet wurde. Es ist allgemein anerkanne,
dass der Zweck des Haftpflichtrechts darin besteht,
einen erlittenen Schaden auszugleichen. Dieses Paradig-
ma droht missachtet zu werden: Dem Kartellanten
droht eine Inanspruchnahme sowohl von Seiten des un-
mittelbaren Erwerbers als auch von Erwerbern nachfol-
gender Absarzstufen.® Der Richtliniengeber hatte die
nationalen Gesetzgeber in Art 15 RiLi angehalten, eben
dics zu vermeiden. In Osterreich wird dics ausweislich
§ 34f Abs 4 KartG nF mittels der Moglichkeit der Sereit-
verkiindung versucht.’® Die Bestimmung sieht vor, dass
der Rechtsverletzer, der von einem mittelbaren bzw un-
mittelbaren Abnehmer in Anspruch genommen wird,
dem jeweils anderen Abnehmer den Streit verkiinden
kann, sodass dieser dem Rechtsstreit an seiner Seite als
Nebenintervenient beitreten kann.” In Deutschland
wurden ebenfalls keine neuen Instrumente®® geschaffen;
auch hier steht allein die durch die Rechtsprechung ent-
wickelte Streitverkiindungslésung® zur Verfiigung.

Eine Losung des Problems der Mchrfachinanspruch-
nahme mittels Interventionswirkung aus dem Prozess
des unmittelbaren oder mittelbaren Erwerbers droht je-
doch zu scheitern.*® Im Folgeprozess gegen den jeweils
anderen Erwerber lduft die Interventionswirkung nim-
lich dann ins Leere, wenn der mittelbare Abnehmer den
Vorprozess allein deshalb gewann, weil der Kartellant
die geschilderten Vermutung der Weitergabe des Preis-

30 Der Schluss, der Nachweis ciner (nur) weilweisen Abwilzung bestiti-
ge gerade, dass cine Abwilzung stattgefunden habe, ist nicht zwin-
gend. Die Vermutung - welche dem Wortlaut nach gerade niche fisr
der Héhe der Weiterwilzung gilt — beinhalter nicht mchr als das
,ob* des passing on, also dic Weitecrgabe wenigstens eines Cents,
mithin den Umstand, dass iberhaupt eine Weitergabe des Aufschlags
statrgefunden hat. Gelingt nun dem Kartellanten der Nachweis, dass
jedenfalls cin gewisser Betrag auf dic nichste Absatzstufe weitergege-
ben worden ist, geniige uE dics cinerscits, das Merkmal |, teilweise®
zu erfiillen. Andererseits ist damit gleichsam das ,,0b™ einer Weiter-
wilzung nachgewiesen; die Hohe im Einzelnen wird dann im Prozess
festzustellen sein. Insoweit lassen sich die Regelungen durchaus auch
ohne dic Annahme ciner Vermutung der vollen Weiterwilzang mit-
einander harmonisieren. So iE ebenfalls CalistiiHaasbeek/Kubik, The
Directive on Antitrust Damages Actions, NZKart 2014, 466 (468);
Schweitzer, Die neue Richtlinic fiir wettbewerbsrechtliche Schadens-
ersatzklagen, NZKare 2014, 335 (338); Thomas, Kartellschadens-
verteilung in Vertriebsketten bei Verstof§ gegen europdisches und
deutsches Kartellrecht, ZHR 180 (2016) 45 (61).

31 Thomas, ZHR 180 (2016) 45 (61).

32 Unklar ist, wieso der deutsche Geseezgeber § 287 dZPO hier fiir
sentsprechend® anwendbar erklire. Aufgrund der systematischen
Stellung kann aber nicht zweifclhaft scin, dass dicse Norm dann
auch fiir die Feststellung der Schadenshohe im Rahmen der pas-
sing-on defense gilt.

33 KlumpelThiede, Auskunfrsklagen nach der GWB-Novelle - Ge-
dankensplitter aus der Praxis, NZKart 2016, 471 (472); dies, BB
2016, 3011 (3012, 3014).

34 Der Hintergrund der Regelung ist die deutsche Fassung des Are 14
Abs 2 lit d Rili, dic chenfalls von ,glaubhaft machen® spricht.
Dies sollte uE aber nicht zur wortgleichen, gegen die Grundregeln
des deatschen Zivilprozesses verstofenden Ubernahme fiihren. Vgl

© Verlag Osterreich 2018

Klumpe/Thiede, NZKart 2017, 332 (334) mwN; dies, BB 2016,
3011 (3013); aA Kersting, VersR 2017, 581 (587) und Rosenfeld/
Brand, Dic ncuen Offenlegungsregeln fiir Kartellschadensersatzan-
spriiche nach der 9. GWB-Novelle, WuW 2017, 247 (249..

35 Weitbrecht, Fine neue Ara im Kareellschadensersatzrecht — Die
9. GWB-Novelle, NJW 2017, 1574 (1575).

36 Ablasser-Neububer/Stenitzer, OBl 2017, 116 (117); Polster/Steiner,
Zur Passing-on defense im 8sterreichischen Kartellschadenersatz-
recht, OZK 2014, 43. Fiir dicse Losung sprach sich auch schon der
BGH aus (28.06.2011, KZR 75/10 - ORWI = BGHZ 190, 145 = BB
2012, 75 = WuW/E DE-R 3431 = NJW 2012, 928).

37 Die Vorschriften dber dic passing-on defense sollen nach § 37f
Abs § KartG nF fiir den Fall cntsprechend gelten, dass der Kiiger
Licferant des Rechtsvetleczers st und der Schaden somic nicht in
cinem zu hohen, sondern in cinem zu nicdrigen Preis beseaand.

38 Moglich wire cinc Verfahrenskonzentration in Anlchnung an
§ 75 dZPO baw § 147 dZPO oder cine Fortentwicklung der Sereie-
verkiindungslosung. Vgl Hoffmann, Kartellrechdiche Streicver-
kiindung bei Schadensabwilzung = Ein Vorschlag zur Umsetzung
von Art 15 der KartcllschadenscrsatzR1, NZKart 2016, 9 (19);
Kirchhoff, Offenlegung von Dokumcnten und Mchrfachinan-
spruchnahme — Offene Fragen bei der Abwilzung des Preisaaf-
schlags nach der Schadenscrsatzrichdlinic 2014/104/FEU, WuW
2015, 952, (956 f); Stomper, Kartellrechtlicher Schadensersacz bei
mehrglicdrigen Absaczketten: Art 12-15 der Schadensersatz-Riche-
linic und § 33¢ RefE-GWB, WuW 2016, 410 (415); Thamas, ZHR
180 (2016), 45 (78 f); Weithbrecht, Die Umsctzung der EU-Scha-
densersatzrichtlinie, WuW 2015, 959 (971).

39 BGH 28.06.2011, KZR 75/10 - ORWI, Tz 73 = BGHZ 190, 145
= BB 2012, 75 = WuW/E DE-R 3431 = NJW 2012, 928,

40 Kirchhoff, WaW 2015, 952 (955 f); Klumpe/Thiede, NZKart
2017, 332 (335); Stomper, WuW 2016, 410 (414).
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aufschlages nicht widerlegen konnte,* denn Vermutun-
gen sind von der Feststellungswirkung einer Streitver-
kiindung gerade nicht umfasst.

¢) Inhalt und H6he des Schadenersatzes

Jeder Praktiker ist sich des immensen Zeit- und Mate-
rialaufwandes bewusst, den die Darlegung des erlittenen
Schadens in Kartellsachen erfordert. Auch der Richtli-
niengeber zeigte Verstdndnis fiir die Néte der Praxis,
gab Handreichungen*? und verlangte Anpassungen im
nationalen Recht. In deren Umsetzung sind keine tief-
greifenden Unterschiede zwischen beiden Rechtsord-
nungen zu verzeichnen: Sowohl in Deutschland als auch
in Osterreich wurden mit § 371 KartG nF und § 90
Abs 5 GWB nF den jeweils erkennenden Gerichten be-
hérdliche Unterstiitzung in Aussicht gestellt;* in beiden
Lindern findet sich in § 33a Abs 3, 4 GWB nF und
" § 37d KartG nF eine Regelung zur Ersatzfihigkeit ent-
gangenen Gewinns.** Bereits angesprochen wurde, dass
weder Osterreich noch Deutschland eine Mindestscha-
denvermutung etwa ungarischen Zuschnitts kodifiziert
haben,* sodass es den erkennenden Gerichten in beiden
Lindern dem Gesetz nach unbenommen scin diirfte, den
erlittenen Schaden zu schidtzen. In der Rechtswirklich-
keit wird es wohl auch in Zukunft bei den kostentrich-
tigen* Sachverstdndigengutachten bleiben.*’

Th. Thiede / G. Klumpe, Abyssus abyssum invocat
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d) Mehrheit von Ersatzpflichtigen

Ganz grundsitzlich sah Art 11 RiLi fiir die Haftung einer
Mehrheit von Ersatzpflichtigen nichts Auffergewohnliches
vor: Osterrcich und Deutschland haben die Richtlinic als
§ 37¢ KartG nF bzw des § 33d GWB nF umgesetzt. Die
Regelungen enthalten den auch der jeweiligen allgemein
zivilrechtlichen Rechtslage entsprechenden Grundsatz,
dass mehrere Unternehmer, die durch gemeinschaftliches
Handeln das Wettbewerbsrecht verletzt haben, solidarisch
fiir den daraus entstandenen Schaden haften.**

Erhebliche Durchbrechungen erfuhr dieser Grundsatz
schon in der RiLi mit ungewéhnlichen und im Ergebnis
abzulehnenden* Haftungsbeschrinkungen fir kleine
und mittlere Unternehmen (KMU) und Kronzeugen®%;
diese sollten nicht solidarisch, sondern nur ihren mittel-
baren und unmiteelbaren Abnehmern sowie Lieferanten
haften. Ausweislich der RiLi waren KMU und Kronzeu-
gen auch im Innenausgleich zu privilegieren; in § 37¢
Abs 2, 4 KartG nF bzw §§ 33e Abs 3, 33d GWB nF
wurden iiberdies von der Rili geforderte Regelungen
vorgeschen, die eine Absicherung der Hafrungsprivi-
legierung des Kronzeugen sicherstellen. In  beiden
Rechtsordnungen ist der Regressanspruch gegen KMU
und Kronzeugen auf die Hohe des Schadens, den das
KMU*! oder der Kronzeuge seinen eigenen unmittelba-
ren oder mittelbaren Abnehmern bzw Lieferanten ver-

41 Umgckchre fihre dic misslungenc passing-on defense im Vorpro-
zess gegen den unmittelbaren Erwerber niche zur Widerlegung der
Abwilcungsvermutung im Folgeprozess des mittelbaren Abneh-
mcrs.

42 Europiische Kommission, Praktischer Leitfaden, SWD (2013) 205.

43 In Osterrcich kommt hier das Kartellgericht hinzu, dass es in dieser
Form in Deutschland nicht gibt.

44 Wobei in Deutschland dic Regelung des § 252 BGB ebenfalls zu
beriicksichtigen ist.

45 Dic Rili sicht kcine Mindestschadensvermutung vor, vgl ErwGr
47. Gleichwohl hat Ungarn in § BR/G Abs 6 Kartcligesetz nF cine
solche Vermutung kodifiziert {,,Fiir cinc niche unerhebliche Ver-
lercung des Weetbewerbsrechts wird vermutet, dass dies za cinem
Preisaufschiag von 10% durch dic Rechtsverletzer gefidhre hae.™,
Ubersetzung der Verfasser).

46 Oftim scchsstelligen Bercich, Weitbrecht, WuW 2015, 959 (967).

47 Dic in Deurschland ausgesprochene Aufforderung, dass die Recht-
sprechung auf Basis des § 287 dZPO cine Mindestschadensschic-
zung vornchmen soll, vgl etwa Jungbluth nach Pipoh, Umsctzung
der Kartellschadensersatzrichtlinic (2014/104/EU) in das deutsche
Recht = Bericht zum Forum Unternchinensrecht vom 22.02.2016
in Diisseldorf, NZKart 2016, 226 wird indes solange verhallen, bis
mehr belastbare Studien zn den durchschnittlichen Wirkungen von
Kartellen vorliegen. Ubersicht zu bisherigen Untersuchungen bei
Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstéen, 96; LG Dis-
seldorf, 19.11,2015, 14 d O 4/14, Tz 90 f = NZKart 2016, 88 =
GRUR-Prax 2016, 91 (Anm Schreiber) = WuW 2016, 29. Keines-
falls wird dic Rechsprechung in Deutschland dazu iibergehen,
ohne hinreichende Ankniipfungspunkte einen Mindestschaden zu
schitzen, (aA Kersting, VersR 2017, 581, 587) weil der deutsche

Gesetzgeber cine solche Mindestschadensvermutung gerade niche
gesetzlich geregelt hat.

48 Siche §§ 830, 840 BGDB; alle am Kareell teilnehmenden Unternch-
men haften als Gesameschuldner, BGH 12.07.2016, KZR 25/14 T
21 =BGHZ 211, 146.

49 Kriiger, Die hafrungsrechdiche Privilegicrung des Kronzeugen im
Auflen- und Tnnenverhilenis gemiR dem Richtlinienvorschiag der
Kommission, NZKart 2013, 483 (486); KlumpelThiede, OZK
2016, 175 (180).

50 Fiir Kronzeugen bestche cine Ausnahme von der Haftungsprivi-
legicrung, sofern dic Geschidigeen von den andcren Hafepflichti-
gen keinen vollstindigen Schadenersatz erlangen konnen. Beide
Lander nehmen dabei jeweils auch cine Legaldefinition des Begriffs
des ,Kronzeugen® vor, wobei diese Definition in Osterrcich von
der bisherigen Verwendung des Begriffs abweicht, weil nur derjeni-
ge Rechtsverletzer als Kronzeuge von der Privilegicrung profitiere,
der gleichsam als ,erster Kronzeuge® fiir dic Aufdeckung cines
wgeheimen Kartells* vollstindigen BuBlgelderlass erhalten hat. Der
Begriff ist insoweit also enger als der in Deatschland in § 33e
Abs 1 GWDB nF verwendete. Vgl Hoffer/Raab NZKart 2017, 206
(208) und Ablasser-Newuhuber/Stenitzer, OBl 2017, 116 (117) dic
darauf hinwecisen, dass sich der Begriff von dem des 6sterreichi-
schen Kronzeugenprogramms unterscheide,

51 Dicse haften nach §§ 37c Abs 2 KartG bzw § 33d GWB nF — der
Wortlaut beider Regelungen differiert nur unwesentlich — nur cige-
nen Abnehmern, wenn sic im Zcitpunke des Verstoes weniger als
5 % Markranteil hateen, ihre wirtschaftdliche Lebensfahigkeit bei
voller Haftung gefihrdet wire und dic Aktiva jeden Werts beraube
werden wiirden, s sei denn, von den anderen Kartellanten kann
kein vollstindiger Schadenersacz erlangt werden,
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ursacht hat, begrenzt, sodass die Haftungsfreistellung
gegeniiber Dritten nicht im Wege des Innenausgleiches
unterlaufen werden kann.

IV. Uncerschiede zwischen KaWeRAG und der
9. GWB-Novelle

4.1 Passivlcgitimation

Wihrend fir die Aktivlegitimation keine erheblichen
Unterschiede zu erinnern sind, verhilt es sich deutlich
anders hinsichtlich der Anspruchsgegnerschaft von Kar-
tellschadenersatzanspriichen, insbesondere beziiglich
der Frage der Haftung einer Konzernmutter fiir einen
VerstofS eines Tochterunternehmens.

Wihrend in Osterreich uE zutreffenderweise schon seit
geraumer Zeit eine solche Konzernhaftung allgemein
anerkannt wird*? und damit § 37b Nr 2 KartG nF kei-
nen Neuigkeitswert hat, ist dies in Deutschland Gegen-
stand eines veritablen Streitstandes. Man mag meinen,
dass der deutsche Geserzgeber diesen Streit dadurch
gleichsam entschirft habe, dass mit § 81 Abs 3a GWB nF
cinc Konzernhaftung im Bufigeldverfahren cingefiihrt
wurde. Dies verkennt freilich, dass damit Wasser auf die
Miihlen derjenigen Beklagtenvertreter gegossen wurde,
die eine Konzernhaftung jenseits des Bufgeldrechts,
folglich im Kartellschadenersatzrecht vehement ableh-
nen.” Eingewendet wird, dass die Ubernahme nicht
zwingend und die Einfithrung bewusst offengelassen
worden sci®* UE ist dieses Argument angesichts
§ 36 Abs 2 GWB nF sowie des recht deutlichen Finger-
zeigs durch den BGH*S fiir die Geltung der Konzernhaf-
tung im Rahmen der §§ 33 ff GWB nF nicht {iberzeu-
gend, zumal Losungsvorschlige fiir die dogmatischen
Folgeprobleme vorhanden sind.*¢

Festzuhalten ist damit, dass der zaghafte deutsche Ge-
setzgeber eine erhebliche Rechtsunsicherheit fiir poten-
tielle Kartellkldger geschaffen hat. Mit Blick auf die
schon bisher ausgesprochen kligerfreundliche Recht-
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sprechung des EuGH wird diese Unsicherheit wohl
dann enden, wenn allfillige Vorlagen zu einer verbind-
lichen Entscheidung zur Geltung des europiischen
Unternehmensbegriffes auch in Deutschland fithren.

4.2 Bindungswirkung und follow-on Klage

Der Richtliniengeber verlangte in Art 9 RiLi, dass dic
Mitgliedsstaaten Regelungen zu schaffen hatten, nach
denen in bestandskriftigen Entscheidungen nationaler
Wettbewerbsbehorden oder Rechtsmittelinstanzen fest-
gestellte Zuwiderhandlungen gegen Wettbewerbsrecht
als unwiderlegbar festgestellt gelten.”” In § 371 Abs 2
KartG nF wurde diese die Bindungswirkung kodifi-
ziert; iberdies findet sich in § 37i Abs 1 KartG nF eine
héchst erfreuliche Unterbrechungsregelung: Hiernach
kann der Schadenersatzprozess fiir die Dauer eines
Verfahrens vor einer mitgliedstaatlichen Wettbewerbs-
behérde bzw vor der Kommission unterbrochen wer-
den.* Dies dient in ganz erheblichem Ausmaf der Pro-
zessbkonomie, weil dergestalt mégliche stand-alone
Verfahren, die kurz vor der Untersuchung durch die
Behorden stehen, nicht ohne die Entscheidung letzeerer
betrieben werden miissen. Auf eine entsprechende Re-
gelung ist im deutschen § 33b GWB nF wohl schlicht
vergessen worden.”

Gerade fir dic deutsche Rechtslage ist ferner darauf
hinzuweisen, dass die Bindungswirkung eine ganz er-
hebliche Kaskade rechtlicher Vermutungen und Er-
leichterungen fiir den Kliger nach sich zieht; es liegt
dic Vermutung nahe, dass die gesamte GWB-Novelle
gleichsam um die Bindungswirkung errichtet wurde:
Im Falle einer follow-on Klage zicht die Bindungswir-
kung die Schadensvermutung des § 33a Abs GWB nF
nach sich, sie ist liberdies in die Abwéigung im Rahmen
der Herausgabe von Beweismitteln nach § 33g Abs 3
Nr 4 GWB nF einzustcllen und ist mit Blick auf einst-
weilige Verfigungen nach § 89b Abs 5 GWB nF rele-
vant.®

52 OGH08.10.2015, 16 Ok 2/15b, 16 Ok 8/15k = NZKart 2016, 92;
02.08.2012,4 Ob 46/12m = WuW 2013, 313.

53 Vgl exemplarisch Thomas/Legner, Dic wirtschaftliche Einheit im
Kartellzivilrecht, NZKart 2016, 155 (157) (gesellschafesrechtliches
Trennungsprinzip; kein sachliches Bediirfnis); Mdager, Eltern haf-
ten fiir ihre Kinder?!, NZKarr 2015, 329 (330) (Gefahr der Aus-
weitung der Konzernhafrung auch in andere Rechesbereiche); Kab-
lenberg/Heim, BB 2016, 1863 (1870); Stauber/Schaper, Die Kar-
tellschadensersatzrichtlinie - Handlungsbedarf fir den deutschen
Gesetzgeber?, NZKart 2014, 346.

54 Petrasincu, Kartellschadensersatz nach dem Referentenentwurf der
9. GWB-Novelle, WuW 2016, 330.

55 BGH 23.06.2009, KZR 21/08 — Entega I = WM 2009, 1997 =
NJW-RR 2010, 618.

S& Vgl Kersting/Preuff, WaW 2016, TH 1 (LH 2 £} {kein Verschulden
der Konzernmutter, Verrechtlichung des Unternchmens); Kersting/
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Podszun, GWB-Novelle, Kap 7 Rn 34-38; zur dogmatischen
Handhabung im BuRgeldrecht Timnierbeil/Blome, Steter Tropfen
héhle den Scein = Die , wirtschaftliche Einheit® im deutschen Kar-
telleecht nach der 9. GWB-Novelle, BB 2017, 1544 (1550).

57 Klumpe/Thiede, OZK 2016, 175 (178).

58 Dies entspricht der Rechtslage seit dem 01.03.2013, vgl § 37a
Abs 1 KartG idF KaWeRAG 2012,

59 Maglich crscheint, cine der ésterrcichischen Recheslage dhnliche
Lasung durch Anwendung des § 148 dZPO zu erceichen.

60 Allerdings, und dies ist zu betonen, bezicht sich dic Bindungswir-
kung — ganz im Einklang mit oben Ausgefithrtem — auf die Beteili-
gung der Kartellanten an dem VerstoR gegen Wettbewerbsrecht in
rechtlichen und catsdchlicher Hinsiche, niche jedoch auf den Scha-
den; Bechtold, GWB” § 33 Rz 42; Bornkamm in Langen/Bunte
(Hrsg), Deutsches Kartelirecht’2 § 33 Rz 168; Nothdurft, ,The
Tradc follows the Flag®, in: FS Tolksdorf, 2014, 533 (539).
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4.3 Offenlegung von Beweismitteln

Die erheblichsten Unterschiede zwischen der deutschen
und §sterreichischen Umsetzung sind wohl bei der Of-
fenlegung von Beweismitteln zu verzeichnen. Notwen-
dig wurden diese Regelungen, weil der Informations-
asymmetrie zwischen Kartellanten und Geschidigtem
anders schlicht nicht beizukommen war$! Der Richtli-
niengeber forderte demgemif8 Regelungen zur Anord-
nung der Offenlegung von Beweismitteln durch natio-
nale Gerichte.

Wahrend der 6sterreichische Umsetzungsgesetzgeber die
Vorgabe mit § 37j KartG nF véllig ausreichend und durch-
aus elegant als eine innerprozessuale Vorlagepflicht nor-
mierte, die eine Offenlegung allein im laufenden Schaden-
ersatzverfahren vorsieht, sind die Regelungen iber dic
Offenlegung deutschen Zuschnitts ein nachgerade klassi-
sches Beispiel fiir iiberbordende Legistik, die in der Sache
vollig unnétig ist: Der deutsche Gesetzgeber entschied sich
fir einen ,selbststindigen, materiellen Rechtsanspruch
auf Auskunft und Herausgabe von Beweismitteln .52
Man mag im Rahmen eines Rechtsvergleiches einwen-
den, dass die dsterreichische Losung den Nachteil hat,
dass die Erfolgsaussichten einer Klage crst im laufenden
Prozess durch die offengelegten Beweismittel evaluiert
werden koénnen und dergestalt ein erhebliches Risiko
bei den Kldgern verbleibt. Allerdings ist die Ausgestal-
tung des vorprozessualen, materiellen Auskunftsanspru-
ches in § 33g GWB nF nebst seiner verfahrensrechtli-
chen Umsetzung in §§ 89b, 89¢ und 89d GWB nF der-
art misslungen, dass der Vorteil einer vorherigen Ab-
schitzung des Prozessrisikos kaum zum tragen kommen
diirfte. Auch in Deutschland wurde erkannt, dass die
osterreichische Umsetzung vorzugswiirdig sein diirfte.®
Verfehlt diirfte dabei schon die dogmatische Einordnung
des deutschen Anspruchs auf ,,Herausgabe® der Beweis-
mittel sein. Anspriiche auf Herausgabe von der Beweis-
fihrung dienenden Urkunden und anderen Gegenstin-
den im Original sind im deutschen Recht zwar durchaus
bekannt.*! Jedoch diirfte bei § 33g GWB nF wohl kaum
ein Anspruch auf Besitz an Originalen von Beweismitteln
gemeint sein.  Dies hitte der deutsche Gesetzgeber auch

anhand der einfachen Kontrolliberlegung erkennen kén-
nen. Beweismittel sind eben nicht nur Urkunden und
Augenscheinsobjekte, sondern etwa auch Zeugen und
Sachverstidndige. Die ,,Herausgabe® letzterer ist schlicht
widersinnig. ¢ Dem dsterreichischen Gesetzgeber ist die-
ser — leicht zu vermeidende Fehler — mit Blick auf § 37
Abs 2 KartG nF nicht unterlaufen.

In diesem Zusammenhang mag es nachgerade lisslich
erscheinen, dass die Norm auch von ,,im Besitz* befind-
lichen Beweismitteln des jeweils Verpflichteten spricht.
Die soeben geschilderte Kontrolliiberlegungen gilt auch
hier — an Zeugen und Sachverstindigen kann man
schlechterdings Besitz haben; ohnedies wird ein Grof-
teil der begehrten Informationen elektronisch vorliegen
und dies womdglich auf Servern, die gleichfalls niche in
der Sachherrschaft des Verpflichteten stehen. Es fillc
auf, dass dic dsterreichische Formulierung deutlich bes-
ser trifft; § 37 Abs 2 KartG nF spricht von ,,Verfi-
gungsgewalt“ des Verpflichteten.

Sofern es in § 33g Abs 1 GWB nF sodann heifdt, dass der
Kartellant, Beweismittel demjenigen herauszugeben
habe, ,,dcr glaubhaft® mache, einen Ersatzanspruch zu
haben, so ist auch diese Formulierung recht unerfreulich
gewihlt. ,Glaubhaftmachung® ist ein prozessualer Be-
griff, der die Herabsenkung des Beweisniveaus meint.
Fur § 33g GWB nF — der ja nach Absicht des deutschen
Gesetzgebers  einen  materiell-rechtlichen  Anspruch
meint — war die Beweislast fiir das Bestehen seiner Vor-
aussetzungen zu regeln.s’

Abyssus abyssum invocat — in Deutschland musste
schlieflich, weil es sich ja um einen materiell-rechlicher
Anspruch handeln soll, in § 33g Abs 7 GWB nF eine
weitere, spezielle Anspruchsgrundlage fiir den Ersatz
von denjenigen Kosten geschaffen werden, die durch
Offenlegung entstanden sind. Hiernach hat der An-
spruchsteller dem Verpflichteten die Aufwendungen zu
crstatten, die letzterer fiir ,erforderlich® halten durfte.
Es ist nicht abzusehen, wie diese Vorschrift angewendet
werden wird. Unklar ist einerseits, welche Aufwendun-
gen tatsichlich ,erforderlich® im Sinne der Vorschriften
sind, so etwa ob die Kosten rechtsfreundlicher Beratung

61 Hoffer/Raab, NZKart 2017, 206 (207); Klumpe/Thiede, OZK
2016, 175; Weithrecht, WuW 2015, 962.

62 Das Zicl war dic Schaffung von Vergleichsanreizen, vgl Regie-
rungsbegriindung, BT-Drucks. 18/10207, 62; Podszun/Kreifels,
Komme der Ausforschungsanspruch? — Anmerkungen zam geplan-
ten § 33 GWB, GWR 2017, 67 (68).

63 Vgl Hellmann/Steinbriick, Discovery Light — Informartions- und
Beweismittelbeschaffung im Rahmen von Karrelischadensersatz-
kfagen, NZKare 2017, 164 (169} (,,prozessualc Lésung” vorzugs-
wiirdig); Klumpe/Thiede, NZKart 2016, 471 (473), dies, BB 2016,
3011, dies, NZKare 2017, 332; Podszun/Kreifels, GWR 2017, 67
(69).

64 §§371,402,410,413, 836 Abs 3, 1144 BGDB.

65 Sondern vielmehr Vorlage-, Informations- und Einsichtsrechte, wie
sic dem deatschen Recht gleichfalls bekannt sind, vgl §§ 809, 810
BGB, § 87c HGB, § 101 UrhG; Ubersicht bei MiinchKomm-Ha-
bersack, BGB¢ § 809 Rz 19,

66 Hellnmann/Steinbriick, NZKart 2017, 164 (169); Klumpe/Thiede,
NZKart 2016, 471 (472); dies, BB 2016, 3011 (3013 f).

67 Nach dem umzusctzenden Art 5 RiLi geniigte cine ,substantiiertc
Begriindung® — cinc ,,Glaubhaftmachung® war nicht vorgeschen,
Hellntann/Steinbriick, NZKart 2017, 164 (169); Klumpel/Thiede,
BB 2016, 3011 (3014); dies, NZKart 2016, 471 (472); Mallmann/
Liibing, Offcnlegung von Beweismitteln gemifl dem Kabincttsene-
wurf fiir das 9. GWB-Anderungsgescz, NZKare 2016, 518 (519);
Podszun/Kreifels, GWR 2017, 67 (68).
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hierunter zu subsummieren sind.® Andererseits ist auch
die dogmatische Einordnung véllig unklar; soll es sich
um einen erst nach Abschluss des Verfahrens filligen
Anspruch oder einen Vorschussanspruch oder einen sol-
chen handeln, der Gegenstand eines materiellen Zu-
riickbehaltungsrechts sein kénnte?®” Letzteres Verstind-
nis wiirde finanziell schwicheren Karrellgeschiddigten
die Klage erheblich erschweren oder verunméglichen,
weil zT erhebliche Kosten bis zum Ausgang des Verfah-
rens vorzufinanzieren wiren.” Sofern Teile der deut-
schen Literatur darauf verweisen, dass dies insofern ge-
rechtfertigt sei, weil Kartellgeschidigten bei Klageerfolg
ein aufrechenbarer materiell-rechtlicher Anspruch gegen
den Kartellanten auf Ersatz von Rechtsverfolgungskos-
ten zustehe,” ist dies uE unzutreffend: Es ist keincswegs
zwingend, dass sich der Kartellgeschidigte auf die Auf-
rechnung mit scinem Schadenersatzanspruch gegen An-
spruch aus § 33g Abs 7 GWB nF zuriickziehen kann,
weil letzterer schon dann fillig scin kénnte, wenn der
Schadenersatzanspruch noch nicht einmal dem Grunde
nach festscellbar ist, sodass (noch) gar keine Aufrech-
nungslage bestcht. All diese Probleme hat die ésterr Um-
sctzung durch seinen Verzicht auf cine cnesprechende
Regelung klugerweise vermieden.

Doch damit nicht genug. Wegen der Qualifizierung des
Offenlegungsanspruches als eigene materiell-rechtliche
Anspruchsgrundlage, sah es der decutsche Gesetzgeber
als notwendig an, recht undurchsichrige, erginzende
verfahrensrechtliche Regelungen in § 89b GWB nF zu
schaffen. Und selbst hier schien es nicht zu gentigen, auf
vorhandene zivilprozessuale Regelungen zuriickzugrei-
fen,”* die im deutschen Recht fiir Offenlegungsansprit-
che zur Verfiigung stehen. Stattdessen sieht § 89b Abs 1
GWB nF vor, dass fiir ,,die Erteilung der Auskiinfte nach
§ 33g GWB ... § 142 ZPO“ gelten soll. Selbst fiir den
gelibten deutschen Praktiker ist dieser Regelung kein
eigenstdndiger Inhalt zu entlocken, weil es fiir die An-
wendung des § 142 dZPO keines zugrundeliegenden
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materiell-rechtlichen Anspruches bedarf. Die Moglich-
keit, die Erteitung von Auskiinften oder die Herausgabe
von Beweismitteln innerhalb von Rechtsstreitigkeiten
anzuordnen, haben die Gerichte auch ohne die Verwei-
sung des § 89b Abs 1,2 GWB. Es bedurfte der Regelung
wohl schlicht nicht.

Der Offenlegungsanspruch kann isoliert, aber auch —
wie in Osterreich — im Rechtsstreit iiber den Ersatzan-
spruch geltend gemacht werden. Bei Vorliegen der Vor-
aussetzungen des einschligigen § 33g GWB nF licgt so
cin weiterer vollstreckbarer Titel vor. § 89b Abs 3 GWB
nF sieht in diesem Fall jedoch vor, dass das Gericht iiber
den Offenlegungsanspruch im Wege des ,Zwischen-
urteils“ zu entscheiden habe. Dies diirfte freilich schlecht
mdglich sein, weil im Zwischenurteil eine Entscheidung
uber eine Urteilselement oder einen Zwischenstreit er-
gehen kann,” nicht jedoch cine Entscheidung iiber eincn
materiell-rechtlichen Anspruch.

4.4 Sanktionicrung der Verletzung der Offenlegungs-
pflichten

Zum Abschluss soll ein weiterer Fall unnétig kompli-
zierter deutscher Legistik nicht unerwihnt bleiben.
Art 8 der Rili sah vor, dass wirksame und abschrecken-
dc Sanktionen fiir die Beseitigung oder Untauglichma-
chung relevanter Beweismittel vorzusechen waren.” Der
deutsche Gesetzgeber meint, mit einem Schadenersatz-
anspruch nach § 33g Abs 8 GWB nF im Falle det Falsch-
auskunft und Nichtherausgabe von Beweismitteln, eine
addquate Sanktionierung vorzusehen. Er verkennt frei-
lich, dass diese Lésung zu cinem komplexen Inzident-
Prozess fithren muss: Fir die Bestimmung des Schadens
infolge der fehlenden Offenlegung kommt es darauf,
wie der (eigentliche) Kartellschadenprozess bei Uber-
mittlung der Beweismittel ausgegangen wire. Der Zir-
kelschluss liegt auf der Hand: Der Schaden, der durch
die Nichtherausgabe entstanden ist, muss durch Infor-

68 Der hierfiir heranzuzichende Gebishrentatbestand ist unklar, Zu-
dem ist davon auszugehen, dass kaum cin Anwalt 7a finden scin
wird, der hier nicht auf Stundenbasis abrechnen wiirde.

69 Zwar ergibt sich aus der Regicrungsbegriindung (BT-Drucks
15/3640, 65), dass. der Gesetzgeber davon ausgebt, dass der Er-
satzanspruch erst nach Erfiillung der Offenlegungsverpflicheung
besteht. Dies hirte aber im Gesetz in Form einer von § 271 Abs 1
BGB ausdriicklich abweichenden Filligkeitsregelung Frwihnung
finden sollen. Dies um so mchr, als ancrkannt ist, dass § 811
Abs 2 5 2 BGB cin Zuriickbehaltungsrecht explizit gewihrt und
auf dhnliche Anspriiche entsprechend angewendet werden kann,
vgl Sprau in Palandt, BGB™ § 811 Rz 2 mwN. Fiir eine solche An-
wendung offenbar Kersting/Prenff, WuW 2016, LH 1 (LH 16).

70 Andererscits kiime allein diese Interpretation der mutmaflichen
Intention des Gesetzgebers ~ Schutz in Anspruch genommener
Dritter vor chensolchen Kosten = nach.

71 Petrasincu, WoW 2016, 330 (333); zur Ersaczfihigkeit Griineberg
in Palandt, BGB™ § 249 Ry, 56 ff.
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72 Etwa auf dic im Rahmen der §§ 809, 810 BGB innerprozessual
anzuwendenden Regeln aus §§ 422 ff dZPO, welche in den
§§ 428 ff dZPO sogar Vorschriften fiir der Vorlagepflichten Dritter
bicten. Im Ubrigen wire cin matericller (Herausgabe-)Anspruch
nach §§ 883 ff ZPO zu vollstrecken.

73 Ohnedics sind Zwischenureeile zwischen den Parteien gar niche,
bei Drittbeteiligung mit der sofortigen Beschwerde anfechtbar
(Vollkonumer in Zéller, ZPO? § 303 Rz 1), nach § 89b Abs 3
S 2 GWB nF ist jedoch dic Anfechtung gleich cinem Endurtcil (Be-
rufung) vorgeschen.

74 Zwar ist bezweifelt worden, ob dieser Betrag ausreichend sei, vgl
Hoffer, Kartcllgesetz-Novelle in Osterrcich — Der Begutachtens-
entwurf des Bundesministeriums fiir Justiz, NZKarc 2016, 466
(470); Khimpe/Thiede, NZKart 2017, 332 (337). Immerhin, und
dies ist zu betonen, handelt es sich um ein recht cinfach fiir das
Gericht zu handhabendes Sanktionsmittel.
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mationen dargelegt werden, die nicht herausgegeben  in § 37m KartG nF dergestalt umgesetzt, dass Ord-
wurden. In Osterreich wurde dies in schlichter Eleganz ~ nungsstrafen bis zu € 100.000 vorgesehen wurden.

T
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Fazit

Festzuhalten ist, dass sowohl die 6sterreichi-
sche als auch die deutsche Umsetzung der
Kartellschadenrichtlinic das Problem der
Mehrfachinanspruchnahme der Kartellanten
im Rahmen cines passing-on und auch die er-
hebliche Abweichung der Regelung zur Ge-
samtschuld bei kartellschadenersatzrechtli-
chen Anspriichen im Vergleich zum allgemei-
nen Zivilrecht jeweils niche iiberzeugend ge-
lost haben. Die Ursache hierfiir wird freilich
weniger in den Umsetzungen, als vielmehr in
der Richtlinie selbst zu finden scin.

In zahlreichen anderen Bereichen erscheinen
osterreichische Ansidtze deutlich durchdach-
ter und praxisniher. Herauszugreifen ist etwa
die Bejahung der Zurechnung der Tochter-
unternchmen zu ihren Miittern im Rahmen
der Konzernhaftung; hier steckt die deutsche
Diskussion noch in den metaphorischen Kin-
derschuhen. Eine gleichfalls erfreuliche Pra-
xisndhe weist sich auch in den Regelungen
zum Offenlegungsanspruch. Wihrend der
deutsche Gesetzgeber den Kligern in Abwei-
chung zum iiblichen zivilprozessualen Gege-
benheiten cinen Vorteil dadurch zu verschaf-
fen gedenkt, dass cr ihnen vor dem Erkennt-
nisverfahren durch den Offenlegungsan-
spruch eine Moglichkeit zur Beurteilung der

Erfolgsaussichten verschafft, ist dies mit Blick
auf die denkbar einfache &sterreichische Lé-
sung cindeutig zu teuer erkauft, gerade wenn
man bedenkt, dass es im Rahmen einer fol-
low-on Klage dieses Offenlegungsanspruches
in der Regel wohl nicht einmal bedarf, Eine
ebenfalls unnétig komplizierte, praktisch
kaum handhabbare Regelung ist hinsichtlich
der Sanktionierung des Offenlegungsanspru-
ches zu erinnern. Auch hicr wird deutlich,
dass mit der Buligeldbewehrung der &sterrei-
chischen Praxis ein denkbar cinfaches und
trotzdem scharfes Schwert in Hand gegeben
wurde, wohingegen in Deutschland kompli-
zierte, weitere Prozesse mit ungewissem Aus-
gang anzustreben sein werden.

Angesichts dessen steht nur zu hoffen, dass
deutsche Juristen ob des (vermeintlichen)
»Glanzes® ihrer Jurisprudenz, dass eigene
»Elend“ nicht weiter iibersehen” und die ge-
lungenen  osterreichischen  Lésungen in
Deutschland verstirkt Aufmerksamkeit er-
fahren,

Korrespondenz:

Univ.-Lekt. Dr. Thomas Thiede, LL.M.,
mail@thomasthiede.info

VorsRiLG Dr. Gerhard Klumpe,
gerhard klumpe@lg-dortmund.nrw.de

75 Vgl mwN statr aller H Koziol, Glanz und Elend deutscher Zivileechtsdogmatik, AcP 212 (2012) 1 (60 ff).




