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Dr. Thomas Thiede LL. M. und Dr. Christian H. Maller, LL. M. Eur., EMBA, Dortmund*
Die Kunst richtig zu reisen

— zugleich Glosse zu den Rechtsmittelentscheidungen des OLG Diisseldorf
in Sachen Schienenkartell' -

Die jlngsten Etappen auf der Reise des Kartelischadens-
ersatzrechtes? erinnern zuweilen an Tucholskys Satire aus
dem Jahre 1929 zum falschen Reisen. Tucholsky setzt sich in
seinem Text mit den gegenldufigen Interessen des Reisen-
den auseinander. Auch fUr das Kartellschadensersatzrecht
drangt sich seine Feststellung auf, dass man oftmals zu viel
gleichzeitig erreichen will: So nahm er den Willen des Rei-
senden aufs Korn, der zugleich ,schone Natur, den Komfort
der GrofBstadt, kunstgeschichtliche Altertimer, billige Preise,
Meer, Gebirge - also vorn die Ostsee und hinten die Leipzi-
ger StraBe” verlange.

Ebenso drohen im Kartellschadensersatzrecht die gegenlau-
figen Interessen ~ Schutz des public enforcement, aber zu-
gleich Férderung der privaten Kartelirechtsdurchsetzung;
umfassender Schadensersatz, aber keine Mehrfachinan-
spruchnahme; Gewinnabschépfung trotz marginaler Streu-
schaden; Auskunftsansprlche, aber keine Ausforschung -
und scheinen auf eben jene Handlungsanweisung hinaus-
zulaufen, mit der auch Tucholsky endete: , Argere dich!”
Umso erfreulicher ist es, wenn ein Gericht ~ wie in den hier
zu besprechenden Entscheidungen - die letzten, ernsthaften
Zeilen der Satire heranzieht, den Reiseplan im GroBen ent-
wirft und die Probleme am Weg betrachtet, sich ihrer an-
nimmt und Gberzeugend 16st. Diese eigentliche Qualitat der
Urteile veranlasst dazu, nachfolgend nur zwei Aspekte der
Entscheidungen hervorzuheben.

I. Sachverhalit

In vier kurz aufeinander ergangenen Entscheidungen hat sich
das OLG Diisseldorf mit den Urteilen des Dortmunder In-
stanzgerichtes zum Schienenkartell auseinandergesetzt.?
Sdmtliche Entscheidungen behandeln die Klagen 6éffentlicher
Nahverkehrsunternchmen des Ruhrgebietes. Zur Erfiillung
ihrer Aufgaben beschafften diese Unternehmen Schienen,
Weichen und Schwellen von den Beklagten. Das im Jahr
2011 durch das Bundeskartellamt gegen die Beklagten einge-
leitete Bufsgeldverfahren wurde im Jahre 2013 mit inzwi-
schen tberwiegend bestandskriftigen Buflgeldbescheiden
wegen kartellrechtswidrigen Absprachen in Bezug auf die
vorgenannten Oberbaumaterialien abgeschlossen; hiernach
hatten die Beklagten im ,Kartell der Schienenfreunde®
Preis-, Quoten-und Kundenschutzabsprachen in einem Zeit-
raum von {mindestens) 2001-2011 getroffen.

Das Landgericht Dortmund hatte eine Haftung dem Grunde
nach auf Ersatz eines Kartellschadens in Zusammenhang mit
den streitbefangenen Beschaffungsgeschiften bejaht. Der Se-
nat bestitigt nun (im Wesentlichen) die Entscheidung des
Landgerichts.

l. Tatsachliche Vermutung der Kartellbetroffenheit

Wihrend das Instanzgericht, aufbauend auf dem in der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung anerkannten Anscheinsbeweis
fiir eine allgemeine, kartellbedingtec Marktpreissteigerung ein
argumentum a fortiori mit Verweis auf die Rechtsprechung
des EuGH zur Herleitung der Kartellbetroffenheit bemiiht
hatte,* vermeidet der Senat diesen auf die Schadensverursa-

chung abzielenden Ansatz. Vielmehr griindet der Senat cine
statsichlichen Vermutung® hinsichtlich der Kartellbetrof-
fenheit des Beschaffungsvorganges auf dem Erfahrungssatz,
dass die Beteiligten eines Kartells deshalb unzulissige wett-
bewerbsbeschrankende Absprachen trifen, weil dies wirt-
schaftlichen Erfolg nach sich ziehe, der ohne die verbotene
Verhaltenskoordinierung ausbleibe. Diese Vermutung setze
(nur) voraus, dass der Beschaffungsvorgang allein nach den
duBeren Umstinden in sachlicher, raumlicher und zeitlicher
Hinsicht von der kartellrechtswidrigen Verhaltenskoordinie-
rung erfasst werde.?

Diesc tatsichliche Vermutung sah der Senat durch die Be-
klagten vorliegend als nicht hinreichend erschiittert an, wes-
halb er die Kartellbetroffenheit bejahte.b

lll. (Nomineller) Schaden

1. (Weitere) Tatsachliche Vermutung

Die Kliger hatten zwar im Wesentlichen Feststellung der
Haftung dem Grunde nach beantragt, in einem Verfahren
jedoch auch einen bezifferten Leistungsantrag gestellt. Dies-
beziiglich bedurfte es eines Grundurteils iiber den An-

*  Dr. iur. Thomas Thiede, LL. M., ist Rechtsanwalt bei Spicker & Jaeger
Partnerschaftsgesellschaft mbB in Dortmund, Universitatslektor an der
Karl-Franzens-Universitdt in Graz, Lehrbeauftragter an der Ruhr-Uni-
versitit in Bochum und Fellow des Furopean Centre of Tort and
Insurance Law (ECTIL) sowic des European Law Institute (ELI). Dr.
jur. Christian H. Miiller, LL. M. Eur., EMBA, ist Rechtsanwalt bei
Spieker & Jaeger Partnerschaftsgescllschaft mbB in Dortmund und
Dozent an der International School of Management (ISM).

1 OLG Disseldorf, Urt. v. 22.8.2018, VI-U (Kart) 1/17, NZKart 2018,
477, Urt. v. 22.8.2018, VI-U 2/17; Urt. v. 29.8.2018, VI-U 11/17 und
Urt. v. 29.8.2018, VI-U 12/17

2 Dic Rechtsprechung hat mittlerweile eine stattliche Fallzahl erreicht;
anders als noch vor wenigen Jahren werden Verfahren mit erheblichen
Streitwerten vor zahlreichen Instanzgerichten gefiihrt; eine ganzc Reihe
von kartcllschadensersatzrechtlichen Monographien sind entstanden
und erscheinen z. T. bereits in Folgeauflagen; drei Zeitschriften, die
Fragen des Kartellschadensersatzes fest im Blick haben, sind etabliert;
die Auflerungen in der Literatur sind (fast) nicht mehr itberschaubar.

3 Vgl. exemplarisch LG Dortmund, Urt. v. 21.12.2016, 8 O 90/14

[Kart], NZKart 2017, 86 = WuW 2017, 98 und hierzu Thiede, Mit

Schirm, Charme und KONE, NZKart 2017, 68.

Vgl. Thiede, Mit Schirm, Charme und KONE, NZKart 2017, 68.

Der Senat stiitzt sich dabei auf die BGH Entscheidungen zur Darle-

gungslast bei den wucherdhnlichen Vertrigen, vgl. BGH, Urt. v. 8.12.

2000, V ZR 270/99, BeckRS 2011, 222; Urt. v. 19.1.2001, V ZR 437/

99, BGHZ 146, 298 = NJW 2001, 1127 (1128 £.); Urt. v. 9.10.2009, V

ZR 178/08, BeckRS 2009, 86261, die von der Literatur z. T. erheblich

kritisiert wurden, vgl. etwa Bork, Anmerkung zu Urt. v. 19.1.2001, V

ZR 437199, JZ 2001, 1138 (1139); Canaris, Wandlungen des Schuld-

vertragsrechts, AcP 200 (2000), 273 (301); Flume, Zur Anwendung der

Saldotheorie im Fall der Nichtigkeit eines Grundstiicks-Kaufvertrags

nach § 138 Abs. T BGB wegen verwerflicher Gesinnung des Kaufers,

ZIP 2001, 1621; H. Koziol, Sonderprivatrecht fiur Konsumentenkredi-

te?, AcP 188 (1988), 183 (185 f£.); Mayer-Maly, Renaissance der lacsio

enormis? FS Larenz zum 80. Geburtstag, 1983, 403 ff.

6 Vgl. auch zur Anwendung eines Anscheinsbeweises jingst BGH, Urt. v.
12.6.2018, KZR 56/16 — Grauzement 1, NZKart 2018, 315 = NJW
2018, 2479. Unter Verweis auf wirkungslose Kartelle zweifclnd Bel-
linghausen/Grothaus, Riickenwind fiir Kartellgeschidigte, NZKart
2018, 116 (117). Vgl. zum Ganzen ferner Stancke, Die Betroffenheit
und Aktiviegitimation im Rahmen kartellrechtlicher Schadenscrsatzkla-
gen, NZKart 2017, 636 (639) und Thiede/Tribing, Praxis des An-
scheinsbeweises im Kartellschadensersatzrecht, NZKart 2016 (426,
427).
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spruchsgrund nach § 304 ZPO. Sofern ein Anspruch nach
Grund und Hohe streitig ist, ergehen diese jeweils dann,
wenn alle Fragen, die zum Grund des Anspruchs gehéren,
erledigt sind und ¢s wahrscheinlich ist, dass der Anspruch in
irgendeiner Hohe besteht.”

Hinsichtlich eines solchen nominellen Schadens bedient sich
der Senat erncut einer tatsichlichen Vermutung® und griin-
det die Anwendung zunichst auf die bisherigen karteilrecht-
lichen Entscheidungen. In diesen wurde bereits seit geraumer
Zeit darauf verwiesen, dass mit Blick auf eine unternehmeri-
sche Gewinnmaximierung ein Erfahrungssatz fir das Vor-
liegen eines Schadens in Form einer Kartellrendite bei Quo-
tenkartellen spreche. Sind die Absatzquoten vorbestimmt,
bedarf es keiner Preissenkungen, um neue Marktanteile zu
erschliefen. Stattdessen diirften Preise crhéht werden, weil
der 9Kau‘tellant keine Gefahr laufe, Marktanteile zu verlie-
ren.

Der Gesetzgeber hat sich dicsem, von der Rechtsprechung
entwickelten Ansatz mit der in § 33a Abs. 2 Satz 1 GWB
n.F. geregelten Schadensvermutung bewusst angeschlos-
sen.!0 Der Senat sicht keinen Grund dafiir, diesen gesctzlich
nicdergelegten Erfahrungssatz nicht auch auf Sachverhalte
anzuwenden, die vor dem Inkrafttreten der 9. GWB-Novelle
abgeschlossen waren.

Anders als etwa das Kammergericht!! mit Blick auf die Ent-
scheidung des BGH in Lottoblock I1'? stellt der Senat keinen
Bezug zu der Beweiscrleichterung des § 287 ZPO her. Hier
ware es u. E. durchaus denkbar gewesen, dem Instanzgericht
die Moglichkeit einer Schadensschitzung wenigstens nahe-
zulegen.

2. Keine Widerlegung durch Gutachten hinsichtlich
der Durchschnittspreise

Den Beklagten gelang es nicht, die vorgenannte Vermutung
zu widerlegen, wobei aus dem umfangreichen Vortrag nur
wenige Punkte herauszugreifen sind. So wurde unter Verweis
auf ein Privatgutachten vorgetragen, dass die Kartellpreise
unter den Durchschnittspreisen gelegen hitten. Das Gutach-
ten verfehle schon das Thema, so der Scnat. Es lege keine
konkreten Schiden dar, sondern es scien Durchschnittspreise
fir nicht vergleichbare Produktgruppen aller Anbieter — und
nicht nur der Kartellanten - im gesamten Kartellzeitraum
von einem Jahrzehnt herangezogen worden. Fiir dic Frage
des Schadens infolge der Preiserhéhung durch die Kartellan-
ten sci daher nichts zu gewinnen.

Diese Feststellung kdnnte in Zukunft eine Schadensschit-
zung nach § 287 ZPO (nochmals) erschweren, weil der Senat
die hierfir notwendigen Gutachten neuen Angriffspunkten
aussetzt. Gutachter diirften nunmehr gehalten sein, besonde-
res Augenmerk auf die Vergleichbarkeit der in der Regressi-
onsanalyse zugrunde gelegten Produktgruppen und damit
auf die Marktabgrenzung zu legen, wobei u.E. durchaus
zweifelhaft erscheint, ob dies nicht einer Atomisierung der
marktbezogenen Stcllungnahmen Vorschub leistet.

3. Keine Weiterwilzung

Auch der Einwand, dass die Klager den Preisaufschlag auf
ihre Fahrgiste weitergewilzt hitten, wurde nicht gehort.
Nach den vorliegenden Entscheidungen kann, so der Senat,
die Ansicht ciniger Landgerichte dahinstehen, dass es fiir
cine Weiterwilzung schon an eincm Anschlussmarke fehle. !
Es kdme auch nicht darauf an, die Weiterwilzung unter dem
Wertungsgesichtspunkt der marginalen Streuschidden aus-

zuschlieSen, weil Kartellanten andernfalls der Haftung ent-
gingen. !4

Da dic Frage der Weiterwilzung des Schadens dem Betrags-
und nicht dem hier verfolgten Zwischenverfahren {iber den
Anspruchsgrund vorbehalten sei, kénne der Einwand nur
eingreifen, wenn bereits auf erste Sicht und ohne Beweisauf-
nahme festzustellen sei, dass der in Rede stehende Kartell-
schaden vollstindig weitergegeben wurde und es daher
schon an einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit der Ent-
stehung eines nominellen Schadens fchle.!S Eine vollstindige
(wie auch einc nur tcilweise) Weitergabe sei, so der Senat,
indes auszuschlieen, weil schon der Schaden unbekannt sei,
zu dessen Weiterwilzung cs kommen miisste.

Im Grunde bedeutet dies, dass der Weiterwilzungseinwand
im Grundurteil, und damit letztlich auch bei den bisher
anhingigen Feststellungsbegehren, ausscheidet. Dies kénnte
die prozessokonomisch paradoxe Situation verschirfen, dass
zwar zunichst eine Haftung dem Grunde nach ~ nebst Kos-
tenfolge fiir die Beklagten - festgestellt wird, im Betragsver-
fahren dann jedoch eine Weiterwilzung zum gegcntelllg,cn
Ausgang — nebst Kostenfolge - fithre.

7 Vgl. BGH, Urt. v. 2.10.2000, 1l ZR 54/99, NJW 2001, 224; Urt. v. 7.3.
2005, IT ZR 144/03, NJW-RR 2005, 1008; Urt. v. 8.12.2011, VII ZR
12/09, NJW-RR 2012, 880 Rz. 13; Urt. v. 8.9.2016, VIl ZR 168/15,
NJW 2017, 265.

8  Soim Grunde bereits LG Dortmund, Urt. v. 1.4.2004, 13 O 55/02 Kart
— Vitamsnpreise, WuW 2004, 1182 = EWS 2004, 434 sowie OLG
Karlsruhe, Urt. v. 31.7.2013, 6 U 51/12 (Kart) ~ Feuerwehrfabrzeuge,
NZKart 2014, 366; Urt. v. 9.11.2016, 6 U 204/15 Kart (2) - Grauze-
ment, NZKart 2016, 595 = WuW 2017, 43; OLG Jena, Urt. v. 22.2.
2017 - Schienenkartell, 2 U 583/15 Kart, NZKart 2017, 540 = WuW
2017, 204; OLG Frankfurt am Main, Urt. v. 24.11.2017, 11 U 56/16
(K art) GRUR-Prax 2018, 271 (Anm Schnelle) = NJOZ 2018, 1424;
OLG Miinchen, Urt. v. 8.3.2018, U 3497/1¢ Kart — Schienenfreunde,
NZKart 2018, 230; Urt. v. 28.6.2018, 29 U 2644/17 Kart - Weichen,
NZKart 2018, 379; KG, Urt. v. 28.6.2018, 2 U 13/14 Kart — Schienen-
kartell, NZKart 2018, 376.

9  Es gilt daher der komparative Satz, dass die Aufgabe eines Kartells
umso weniger wahrscheinlich wird, je linger und nachhaltiger ein
Kartell praktiziert wird. Vgl. zur Methodik Klumpe/Thiede, Keeping
the Floodgates Shut, NZKart 2017, 332 Fn. 28 m.w.N., Mdschel,
Pressekonzentration und Wettbewerbsgesetz (1978), 95. Vgl. zu dicsem
Erfahrungssatz auch jiingst BGH, Urt. v. 12.6.2018, KZR 56/16 -
Grauzement 11, NZKart 2018, 315 = NJW 2018, 2479.

10 Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung v. 7.11.2016, BT-
Drs. 18/10207, 55 und hierzu Klumpe/Thiede, Reglerungsentwurf zar
9. GWB-Novelle: Anderungsbedarf aus Sicht der Praxis, BB 2016,
3011.

11 KG, Urt.v. 28.6.2018, 2 U 13/14 Kart — Schienenkartell, NZKart
2018, 376.

12 BGH, Urt. v. 12.7.2016, KZR 25/14, BGHZ 211, 146 = NJW 2016,
3527.

13 LG Hannover, Urt. v. 18.12.2017, 18 O 8/17 - Lkw-Kartell, NZKart
2018, 100 und hierzu Podszun, GWR 2018, 55; Bellinghausen/Grot-
haus, NZKart 2018, 116 sowie LG Dortmund, Urt. v. 27.6.2018, 8 O
13/17 [Kart} — LKW-Kartell, NZKart 2018, 382 und hierzu Gollan/
Thiede, NZKart 2018, 338.

14 Sind Schiden auf zahlreichen Marktstufen in geringer Hohe — hier als
geringstc Fahrpreiscrhohungen — vertcilt, werden betroffene Fahrgiste
in aller Regel von einer Durchsetzung absehen, vgl. Faure/Weber, Dis-
persed Losses in Tort L.aw — An Economic Analysis, JETL 2015, 163;
Hirner/Mayr-Riedel, Schadcnersatz fir kartcllbedingte Streuschiden,
whbl 2016, 366; Klumpe/Thiede, BB 2016, 3011, 3012; Podszun/Krei-
fels, Kommt der Ausforschungsanspruch? GWR 2017, 67; Weber,
Entgangener Gewinn, entgangene Klageanreize, NZKart 2018, 13;
dies., ‘A chain reaction’ or the necessity of collective actions for consu-
mers in cartel cases, Maastricht Journal of Europcan and Comparative
Law 2018, 25 (2), 208 fF.

15 In den Blick zu nchmen sci nimlich, dass der Bundesgerichtshof schon
in der Belastung des kartellbetroffenen Untcrnehmens mit ciner thm
nachteiligen Differenz zwischen dem tatsichlichen Bezugspreis und
dem hypothetischen Wettbewerbspreis einen diesem Unternehmen ent-
standenen Schaden crkenne und cine mégliche Weitergabe des Scha-
dens an Dritte — erst ~ nach den Grundsitzen der Vorteilsausgleichung
beurteile, vgl. BGH, Urt. v. 28.6.2011, KZR 75/10, BGHZ 190, 145 =
NJjW 2012, 103.
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4. Keine sekundire Darlegungslast zur
Weiterwilzung

Ebenfalls ohne Erfolg blieb der Versuch der Beklagten, den
Kliagern im Rahmen einer sekundiren Darlegungslast oder
Beweislastumkehr aufzugeben, zur (Nicht-)Weiterwilzung
vorzutragen. Hierfiir bestehe schon kein praktisches Bediirf-
nis, weil cs den Beklagten ausweislich ihres Vorbringens
ohne Weiteres moglich gewesen war, zu den Fahrpreisen
und dem tatsichlichen Fahrgastaufkommen der Kligerin im
Kartellzeitraum vorzutragen. Dass es den Beklagten aus die-
sent Daten nicht gelungen sei, eine Weiterwilzung des Scha-
dens herzuleiten, rechtfertige nicht, dic Kldger mit einer se-
kundiren Darlegung hinsichtlich sonstiger Tatsachen zu be-
lasten, die fiir eine Schadensweitergabe sprechen konnten. Es
spreche nichts dafiir, dass solche Tatsachen existierten, dic
Klager dicse kennen und ihnen nihere Angaben hierzu zu-
mutbar seien.

Vorliegend stellte der Senat spezifisch auf die fehlende Be-
wcisnot der Beklagten ab. Diese hitten Daten zu Fahrgast-
zahlen und Fahrpreisen crmitteln kénnen. Es muss sich erst
in der Zukunft zeigen, ob in Fillen, in denen Kartcllanten
solche Datensammlungen gerade nicht zuginglich sind, Kla-
ger womdglich doch cine sekundire Darlegungslast treffen
konnte. Eine weitere Entscheidung hierzu durfte nicht lange
auf sich warten lassen. Den Beklagten im Lkw-Kartell diirf-
ten schiccheerdings keinerlei Daten zu den Speditionsvertra-
gen und -preisen zur Verfligung stchen.

5. Keine Vermutung der Weitergabe

Ganz grundsétzlich sind Kartellanten der Gefahr ausgesctzt,
dass sie mehrfach, nimlich jedenfalls ecinmal durch den un-
mittelbaren und sodann durch mittelbare Erwerber in An-
spruch genommen werden konnten. Bekanntlich entwickelte
der BGH die Streitverkiindungslésung, um dieser Gefahr zu
begegnen. Auch hier droht Beklagten Ungemach. Es diirfte
wohl praktisch nicht moglich sein, allen mittelbar Betroffe-
nen — hier also den Fahrgisten — den Streit zu verkiinden,
sodass die Streitverkiindungslosung schon aus diesem Grund
an ihre Grenzen st6t. Mit dieser Argumentation versuchten
dic Beklagten, den Senat zu einer Vermutung der Schadens-
weitergabe — letzthich vergeblich - zu bewegen.

Der Senat rdumt zwar ein, dass das Scheitern der Streitver-
kiindungslésung durchaus zugunsten der Kartellanten im
Rahmen der Darlegungslast zu beriicksichtigen sei. Die er-
hoffte Vermutung der Weitergabe ginge allerdings, ebenso
wie eine sekundidre Darlegungslast, zu weit. Neben der be-
reits angesprochenen Zuginglichkeit der Daten fiir die Be-
klagten und der daher fehlenden Beweisnot crgibe sich mit
Blick auf die konstante Unterdeckung des 6ffentlichen Nah-
verkehrs und des Uberwiegens sozialer Gesichtspunkte bei
der Fahrpreisgestaltung keine erhohte Wahrscheinlichkeit
der Weiterwilzung des Schadens. Da eine unbillige Entlas-
tung der Schidiger zu vermeiden und tiberdics das Gebot der
cffizienten Durchsetzung privater Kartellschadensersatz-
anspriiche zu beachten sei, bediirfe cs einer hoheren Wahr-
scheinlichkeit der Weiterwilzung oder aber einer vertieften
Beweisnot der Beklagten.

In welches — womdglich prozessuales — Werkzeug diese Be-
riicksichtigung der Doppelinanspruchnahme gekleidet wer-
den soll, fithre der Senat indes nicht aus. Sofern der Senat die
Vermutung der Weiterwilzung nicht fiir den Bcklagten be-
riicksichtigen will, ist nichts zu erinnern, denn dies entspricht
der geltenden Gesetzeslage. § 33¢ GWB n.F. vermutet im
Einklang mit der Kartellschadensrichtlinie die Weitergabe

des Schadens allein zugunsten des mittelbaren Erwerbers,
nicht jedoch als Verteidigungsmittel des Beklagten. Dies ist
unbefriedigend, weil Beklagte — nicht nur wie hier im Fall
der Streuschiden — cine Moglichkeit der Verteidigung gegen
eine Doppelinanspruchnahme abgeschnitten wird.'®

6. Schadenspauschalierung in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen

Als obiter dictum stellt der Senat abschliefSend fest, dass ein
Schaden in der in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen
der Kligerin festgeschricbenen Mindesthohe jedenfalls nicht
bestehe bzw. sich die Kliger hierauf nicht berufen konnten.

Zwar sei fiir die Zwischenurteile dic Wirksamkeit der Klau-
sel unerheblich, weil sic ausschliefSlich die Hohe des geltend
gemachten Anspruchs betreffe und eine diesbeziigliche Ent-
scheidung dem Betragsverfahren vorzubehalten sci. Aller-
dings trife die Kldger als Klauselverwender eine Darlegungs-
und Beweislast dafiir, dass der pauschalierte Schaden dem
nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden
Schaden entspriche und diesen nicht wesentlich ibersteige.
Ein solcher Nachweis war indes noch nicht erbrache.

Ausschlaggebend diirfte damit fiir die weiteren Verfahren
und die Rechtsberatung sein, wann genau cin ,,wesentlichces
Ubersteigen® im Einzelnen anzunchmen sein wird. Die im
Markt iiblichen Klausel schwanken zwischen 3% und 15%
Schadenspauschalierung.!?

IV. Resiimee

Der Scnat entwickelt anhand der Umstinde des Einzelfalls
das Kartellschadensersatzrecht weiter; er vereinfacht, wo —
ganz im Sinne Tucholskys — Vereinfachung geboten scheint.

Dicse Vereinfachung hat einerseits dic Folge, dass die Ver-
teidigung gegen Kartellschadensersatzanspriiche im Ergebnis
aufwendiger werden diirfte: So bleibt es bei der tatsichlichen
Vermutung der Kartellbetroffenheit, dic kaum zu erschiittern
sein wird.! Jedenfalls im Rahmen der Feststellung der Haf-
tung dem Grunde nach wird cin nomineller Schaden eben-
falls vermutet und an dessen Widerlegung erhéhte Anforde-
rungen gekniipft. Der Einwand der Weitcrwilzung des Scha-
dens bleibt dem Betragsverfahren vorbchalten; die Klager
trifft vorliegend und diesbeziiglich zunéchst keine sekundire
Darlegungslast, die Weiterwilzung wird auch nicht zuguns-
ten der Beklagten vermutet.

All diese Punkte streiten fiir die Kldger jedenfalls im Rahmen
der Feststellung dem Grunde nach. Anderes mag fiir das
Betragsverfahren gelten. Hier konnten sich Kligervertreter
mit dem Weiterwilzungseinwand auseinandersetzen miissen,
wobei sie dabei durchaus eine sckundire Darlegungslast tref-

16 Die fiir die Streitverkiindungslésung notwendigen Feststellungen fehlen,
weil die Vermutungen gerade nicht von der Interventionswirkung nach
§ 68 ZPO umfasst sind. Verkiindet der Kartellant dem mittelbaren
Abnehmer den Streit, bleibt im Folgeprozess gegen den unmittelbaren
Abnehmer die Streitverkiindung wirkungslos, wenn der mittelbarc Ab-
nehmer den Vorprozess deshalb gewann, weil der Kartellant die Ver-
mutung des § 33 ¢ Abs. 2 GWB nicht widerlegen konnte. Umgekchrt
fithrt der verlorene Vorprozess gegen den unmittelbaren Erwerber -
mangels Interventionswirkung — nicht zur Widerlegung der Abwal-
zungsvermutung im Folgeprozess des mittelbaren Abnehmers, vgl.
Klumpe/Thiede, NZKart 2017, 332.

17 So hat etwa das KG, Urt. v. 28.6.2018, 2 U 13/14 Kart — Schienenkar-
tell, NZKart 2018, 376 fiir eine Schadenspauschalierungsklausel fest-
gestellt, dass eine Pauschale in Héhe von 5% der Auftragssumme den
Schaden nach dem gewdéhnlichen Lauf der Dinge niche iibersteige, weil
Metastudien belegten, dass die Preisaufschlige im Mittelwert schr viel
hoher scien.

18 Wobei dies u.E. wohl nicht in jedem Fall gelten diirfte, so etwa bei
umbrella-Sachverhalten.
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fen konnte. Um den Anforderungen einer Inhaltskontrolle zu
geniigen, werden Kliger im Betragsverfahren auch darlegen
miissen, dass der pauschalierte Schaden demjenigen Schaden
entspricht, der nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu
erwarten ware.

Mit seinen Entscheidungen hat der Senat damit sowohl die
Beklagten- als auch die Kligervertreter vor ganz erhebliche
Aufgaben gestellt. So erscheint es ratsam, die Reise zu genie-
fen, denn - nochmal Tucholsky - ,,Sic ist so schon: gib dich
ihr hin, und sie wird sich dir geben.* i

Kurze Beitrage

Mag. Dr. Axel Reidlinger, LL. M. und Mag. Pia Holter, Wien*

Missbrauchliche ,,Multi-Supply”-Preisanpassungsklauseln:
Einstweilige Verfligung des osterreichischen Kartellgerichts

Beim gegenstandlichen Beschluss des osterreichischen Kar-
tellgerichts' (der rechtskraftig wurde) handelt es sich um die
erste Einstweilige Verfigung seit 2011 und eine von sehr
wenigen Entscheidungen der letzten Jahre, die einen Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung bejaht haben.
Sie zeigt das Funktionieren der privaten Rechtsdurchsetzung
in Osterreich. Das Gericht hat den Missbrauch anhand der
Generalklausel des Art 102 AEUV (bzw. § 5 KartG) beurteilt,
allerdings auch anhand von Analogien zu diversen gesetz-
lich definierten Missbrauchstypen.

I. Zum Sachverhalt aus kartellrechtlicher Sicht

Die beiden Verfahrensparteien, also sowohl die Antragstel-
lerin INSIGHT Health GmbH & Co. KG {,,INSIGHT He-
alth®) als auch dic Antragsgegnerin IQVIA Information So-
lutions GmbH (,,IQVIA*) (die wihrend des Verfahrens noch
unter ,,IMS Health® firmierte) sind Informationsdienstleister
im Gesundheitswesen. Von den beiden Wettbewerbern wer-
den Daten zum Gesundheitsmarkt unter anderem fiir die
pharmazeutische Industrie, Apotheken, Arztevereinigungen
und Krankenversicherungen aufbereitet und kommerziell
vertrieben,

Fiir den Zugang zu Daten iiber verschreibungspflichtige Me-
dikamente auf einer regionalen Ebene, die primidr von Phar-
maunternehmen als Kunden nachgefragt werden (beispiels-
weise zum Monitoring des Aufiendienstes, sogenannte ,,Sales
Tracking Analysen®) sind Anbieter auf die Distributions-
daten des pharmazeutischen Grofthandels angewiesen.

Die Vertrige von IQVIA mit ihren Datenlieferanten (den
Pharma-Grofshandlern) enthielten sogenannte ,,Multi-Sup-
ply-Clause“-Regelungen (,MSC*), deren Vereinbarkeit mit
Kartellrecht streitgegenstiandlich war. Nach diesen Klauseln
wurde fir den Fall, dass der jeweilige Grofhdndler seinc
Daten auch an einen Dritten zu kommerziellen Zwecken
liefert, ein Abschlag in der Hohe von 40% von den vertrag-
lich vereinbarten Vergiitungen fir die Zurverfiigungstellung
der.Daten vereinbart.

INSIGHT Health beanstandete im Rahmen des gegenstind-
lichen Verfahrens, dass bei Anwendung der MSC aus Sicht
des GroBhindlers der Abschluss cines Vertrags mit einem
Wettbewerber von IQVIA kommerziell enorm unattraktiv
bzw. kaum vertretbar war. Um den Vertragsabschluss doch
noch zu erwirken, miisste ein neuer Marktteilnehmer die
hohen Abschlige kompensieren. Das damit verbundene hohe
finanzielle Risiko gerade in der Phase des Markteintritts
bewirke cinc faktische Abschottung gegeniiber Wettbewer-

bern. Die Verwendung der MSC verwirkliche daher einen
Missbrauchstatbestand.

Das Kartellgericht bejahte zunichst die marktbeherrschende
Stellung von IQVIA unter Hinweis auf deren hohe Markt-
anteile sowie die Tatsache, dass ihr lediglich INSIGHT He-
alth mit einem noch geringfiigigen Marktanteil als Wett-
bewerberin gegeniiberstand. Zudem wiirde ihre markt-
beherrschende Stellung durch ihren besonderen Zugang zu
den Beschaffungsmarkten verfestigt.

Das Verhalten eines Marktbeherrschers sei streng mit den
Mitteln des fairen Leistungswettbewerbs zu begrenzen und
eine sorgfiltige Interessenabwigung vorzunehmen. Miss-
briuchliches Verhalten sei bereits dann zu bejahen, wenn
dieses objektiv geeignet ist, den Wettbewerb zu beeintrachti-
gen, sodass eine wettbewerbswidrige Verdriangungswirkung
noch nicht tatsichlich cingetreten sein muss, sondern es
vielmchr geniigt, dass eine solche Wirkung im konkreten Fall
droht. Daher sei weder eine Spiirbarkeits- oder De-minimis-
Schwelle festzulegen, um das Vorliegen eines Missbrauchs-
tatbestands festzustellen, noch sei der Nachweis eines kon-
kreten 6konomischen Schadens erfordetlich.

Die besondere Bedeutung dieses Beschlusses liegt sowohl im
verfahrensrechtlichen als auch im matceriell-rechtlichen Be-
reich:

II. Zur Einstweiligen Verfiigung als Mittel der
Rechtsdurchsetzung

Das gegenstandliche Verfahren ist ein gutes Beispiel des sog
sPrivate Enforcement® (jenseits von Schadenersatzanspri-
chen), das in Osterreich gemif § 36 Abs. 4 Z 4 KartG
durch Antragsrechte von Unternehmen gegen ihre Wett-
bewerber, Lieferanten etc. vor dem Kartellgericht ermég-
licht wird.2

Dabei handelt es sich um den ersten Beschluss seit 2011, mit
dem das Kartellgericht eine einstweilige Verfigung erlassen

*  Die Autoren waren als anwaltliche Vertreter der Antragstellerin am
Verfahren beteiligt. Sie sind in der Rechtsanwaltskanzlei Reidlinger
Schatzmann in Wien tétig.

1 Kartellgericht, Entsch. v. 19.12.2017, 25 Kt 2/17 g, veroffentlicht in
der Edikesdatei des Bundes http:/fedikte.justiz.gv.at/edikte/ck/cke-
di17.nsf/suche, in diesem Heft, S. 595.

2 Vgl allgemein dazu Wollmann, Beseitigungs- und Unterlassungs-
anspriiche nach Wettbewerbsverstéfien — Ein Modellvergleich zwischen
Deutschland und Osterreich, in FS fiir Dirk Schroeder (2018); zu einer
weiteren derartigen Entscheidung des ,,Private Enforcement® bereits
Reidlinger, NZKart 2016, 271.



