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Gliederungsvorschlag fur die Prifung des Missbrauchsver-
botes gemal Art. 82 EG

A

Anwendbarkeit des Art. 82 EG

Unmittelbare Anwendbarkeit und Anwendbarkeit auch durch deutsche Behorden
und Gerichte (Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003 § 22 Abs. 3 GWB)

Anwendungsvorrang gegeniber nationalem Recht (Prufung beginnt mit der Pri-
fung der européischen Regeln)

Inhaltlicher Vorrang des Art. 82 EG gegeniber nationalem Recht (aber strengere
Regelung fir einseitiges Verhalten von Unternehmen zulassig, Art. 3 Abs. 2 S. 2
VO 1/2003).

Verhéltnis zu Art. 81 EG (bei Marktbeherrschung grundsétzlich Anwendungsvor-
rang des Art 82 EG, nach h.M. aber keine Sperrwirkung gegeniber Art. 81 EG).

Verbotsadressaten: marktbeherrschende Unternehmen
Ein oder mehrere Unternehmen

Unternehmen: jede selbststandig wirtschaftlich tatige Einheit, unabhangig von ihrer
Rechtsform oder Gewinnerzielungsabsicht (Begriff dient der Ab-
grenzung gegenuber privater oder rein hoheitlicher Tatigkeit).

(Keine Anwendbarkeit des Art. 82 EG bei Unternehmen der Da-
seinsvorsorge und Finanzmonopolen nach Art. 86 Abs. 2 EG soweit
fur die Durchfiihrung der Gbertragenen Aufgabe notwendig.)

Marktbeherrschung

1. Abgrenzung des relevanten Marktes
(funktionales Marktmachtkonzept, Bedarfsmarktkonzept, Beurteilung aus der
Sicht der Marktgegenseite)

a) sachlich

Geht es um die Marktmacht von Anbietern, gehdren alle Guter und Leis-
tungen sachlich zum selben Markt, die aus der Sicht der Nachfrager
~-marktgleichwertig“, d.h. ohne grof3e Uberlegungen und Anpassungslasten
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b)

funktionell austauschbar sind (Bedarfsmarktkonzept). Dabei ist keine volli-
ge Austauschbarkeit im Hinblick auf einen bestimmten Verwendungszweck
erforderlich, es genlgt ein ,hinreichender Grad® an Austauschbarkeit
(z.B. Flachglas und Plastik mit Blick auf deren Verwendung in Gewachs-
hausern oder Veranden).

Fur Nachfragemarkte kommt es umgekehrt darauf an, auf welche Produkte
und Nachfrager ein Anbieter ohne grdl3ere Schwierigkeiten ausweichen
kann.

Hilfsgesichtspunkt: Kreuzpreiselastizitat/SSNIP-Test (wirde eine allgemei-
ne Preiserhdhung um 5-10 % zu einer spurbaren Abwanderung der Nach-
frage fuhren).

raumlich

Gebiet, in dem das vermeintlich marktbeherrschende Unternehmen und
seine Konkurrenten ihre Produkte und Dienstleistungen zu objektiv glei-
chen Bedingungen ohne wirtschaftliche Schranken von Bedeutung vertrei-
ben kénnen.

=> Hauptabsatzgebiet des betreffenden Produktes
Abgrenzungskriterien:

- Unternehmensstandort, der den naturlichen Aktionsradius bestimmt

- Transportkosten

- Produkteigenschaften (wie z.B. Haltbarkeit und Transportfahigkeit)

- Technische Faktoren wie die Reichweite von Funk- und Fernsehsigna-
len etc.

- Verbrauchergewohnheiten

- Marktanteilsunterschiede (Achtung: Nicht jeder Marktanteilsunterschied
rechtfertigt eine rdumliche Trennung z.B. in nationale Markte. Es rei-
chen im Wesentlichen gleiche Wettbewerbsbedingungen zur Annahme
eines rdumlich einheitlichen Marktes).

Markte, deren natirliche Wettbewerbsbedingungen durch hoheitliche In-
terventionen (wie Einfuhrbeschrankungen, Produktionsquoten, rechtliche
Monopole) verfalscht werden, bilden selbstédndige raumlich relevante
Markte. Gleiches gilt fur faktische Monopole.

zeitlich

Art. 82 EG setzt voraus, dass ein Unternehmen zurzeit des Missbrauchs
den relevanten Markt beherrscht. Beschrankt sich die Marktbeherrschung
auf einen Zeitabschnitt, kann nur fur diese Zeit ein Versto3 gegen Art. 82
EG vorliegen.

Dies wird nur in Ausnahmeféllen relevant, z.B. wenn ein Unternehmen auf-
grund vortbergehender Umsténde eine voribergehende Machtposition er-
langt (z.B. bei vorubergehender Mangellage) oder bei zeitlich abgegrenz-
ten Markten (z.B. Abflugzeitenslots auf Flughafen, Markt fir Messen).
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2. Beherrschende Stellung

a)

b)

aa)

bb)

cc)

Begriff

Ein Unternehmen verfiigt tber eine beherrschende Stellung, wenn es auf-
grund seiner wirtschaftlichen Macht in der Lage ist, sein Verhalten gegen-
Uber Wettbewerbern, Abnehmern und Lieferanten in nennenswertem Um-
fang unabhangig zu gestalten, und so einen wirksamen Wettbewerb auf
dem relevanten Markt verhindern kann.

Kriterien

Ob eine beherrschende Stellung vorliegt, ist i.d.R. durch eine Gesamtbe-
trachtung aller fur die Marktverhaltnisse relevanten Faktoren zu ermitteln
(vgl. die Kriterien des Art. 2 Abs.1 FKVO die mdglicherweise analog he-
ranzuziehen sind, zumindest aber Orientierungspunkte liefern). Zu diesen
Faktoren gehoren:

Marktstruktur
Wettbewerbssituation auf dem relevanten Markt: bestimmt durch die Zahl
der Wettbewerber und deren Marktanteile

Anders als im deutschen Recht kommt es weniger auf die abstrakte
Grol3e der Marktanteile an, als vielmehr auf deren Verhéltnis zu den An-
teilen der Konkurrenz. Ab 70%- 80 % wird aber auch europaisch stets
eine marktbeherrschende Stellung bejaht. Bei 50 % wird dies bei deutli-
chem Abstand zur Konkurrenz haufig der Fall sein. Darunter sind die
Prozentsatze allein nicht hinreichend aussagekratftig. Unter 25 % kommt
eine Marktbeherrschung praktisch nicht in Betracht (vgl. Erwéagungs-
grund 32 der FKVO). In der Praxis der Kommission reichen Marktanteile
unter 35 % nur bei zersplitterter Konkurrenz.

Unternehmensstruktur
relevant, wenn die Marktstruktur keine eindeutige Beurteilung der Markt-
beherrschung zulésst

Frage, auf welche Weise ein Unternehmen seine Unabh&ngigkeit ge-
genuber anderen Marktteilnehmern behaupten kann

- etwa durch technologischen Vorsprung, Abhangigkeit der Lieferanten
oder Abnehmer, besondere Finanzkraft oder Produktions- oder Lie-
ferkapazitaten

Marktverhalten des Unternehmens
Marktverhaltenstest als Kontrolle des durch die Strukturanalyse gewon-
nenen Ergebnisses

Marktverhalten indiziert Marktmacht, wenn es Ausdruck eines von ande-
ren Marktteilnehmern unabhangigen Verhaltens ist, dass geeignet ist,
wirksamen Wettbewerb zu verhindern, ohne dass dies dem fraglichen
Unternehmen selbst schadet (z.B. Unternehmen reagiert nicht auf Preis-
senkungen der Konkurrenz, ohne dass dies seinen Marktanteil spurbar
veréndert - vgl. dazu den SSNIP-Test).

Insb. Frage nach der Bestimmung oder Kontrolle des Marktpreises
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c) Beherrschung durch mehrere Unternehmen
- Mehrere Unternehmen eines Konzerns, die koordiniert und unter strik-
ter Kontrolle durch die Muttergesellschaft am Markt auftreten, gelten im
Sinne des Gemeinschaftsrechts als ein Unternehmen.

- Kollektiver Missbrauch durch Kartellmitglieder (Art. 81 EG und Art. 82
EG sind nebeneinander anwendbar.)

- Oligopole kénnen erfasst sein (ein oder mehrere Unternehmen Art. 82
S. 1 EG). Eine Oligopolvermutung wie in § 19 Abs. 3 S. 2 GWB gibt es
europaisch nicht.

Laut EUGH erfordert ein kollektiver Missbrauch durch ein Oligopol eine
gemeinsame Marktbeherrschung durch Unternehmen, zwischen denen
kein wirksamer Binnenwettbewerb besteht und die so eng verbunden
sind, dass sie auf dem Markt in gleicher Weise vorgehen kdnnen. Dies
muss nachgewiesen werden kdnnen.

3. Beherrschung eines wesentlichen Teils des Gemeinsamen Marktes

Der vom Unternehmen beherrschte relevante Markt muss sich tUber den ge-
samten Gemeinsamen Markt oder zumindest einen wesentlichen Teil davon
erstrecken. MaRRgeblich ist wirtschaftliche Bedeutung flir den Gesamtmarkt,
nicht die Flache. 10 % des Europaischen Gesamtumsatzes reichen stets, 4 %
grundsatzlich nicht (moglicherweise fihrt die VergréRerung der EU zu einer
Reduzierung des Prozentsatzes).

Die Gemeinschaftsrelevanz ist keine besonders hohe Hirde. Sie ist bei natio-
nalen Markten wichtiger Mitgliedsstaaten bei grof3eren Teilen grofRer Mit-
gliedsstaaten (Suddeutschland fir Zucker) oder etwa besonders wichtigen
Hafen, Flughafen (z.B. Flughafen Frankfurt) oder Flugstrecken bereits gege-
ben.

C Verbotenes Verhalten: missbrauchliches Ausnutzen der marktbeherrschen-
den Stellung

I.  Regelbeispiele (Art. 82 S. 2 EG)
1. Preis- oder Konditionenmissbrauch (lit. a)

Das Unternehmen erzielt als Anbieter oder Nachfrager von der Marktgegen-
seite unangemessene (stark tberhohte) Preise bzw. unbillige Konditionen.

Als typischer Fall des Ausbeutungsmissbrauchs liegt er regelm&Rig nur in Ver-
tikalverhaltnissen vor, in Horizontalverhéltnissen nur zu bejahen, wenn der
Preis- oder Konditionenmissbrauch zugleich die Behinderung von Konkurren-
ten bewirkt oder gerade zum Zweck der Behinderung eingesetzt wird (Behin-
derungsmissbrauch).
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Beurteilung der Angemessenheit von Preisen nach einer Preis-Kosten-
Analyse (Vergleich Preis — wirklicher Wert des Produkts) oder nach dem
Vergleichsmarktkonzept (so mehrfach der EuGH). Zulassig ist es in beson-
ders umkampften Markten Abschlage zu gewéhren. Das Vergleichsmarktkon-
zept gibt es in der Form des sachlichen Vergleichsmarktes und des zeitlichen
Vergleichsmarktes(friheres Verhalten des Unternehmens).

2. Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwick-
lung zum Schaden der Verbraucher (lit. b)

Zweck: Schutz vor kunstlicher Verknappung, die dem Verbraucher (generell
als Abnehmer verstanden) unmittelbar oder mittelbar — insbesondere durch
Verteuerung — schadet.

Lit. b) betrifft sowohl die Selbstbeschrankung (Einschrankung eigener Produk-
tions-, Absatz- und Entwicklungsaktivitaten, z.B. Einstellung der Produktion
von Ersatzteile fur altere Produktmodelle) als auch die Fremdbeschrankung
(Veranlassen einer Einschrankung bei anderen, z.B. durch Wettbewerbsver-
bote, besondere Vertriebs-, Ausschliel3lichkeits- und Verwendungsbedingun-
gen, Spezialisierungsabkommen, Exportverbote etc.; insoweit Uberschnei-
dung mit lit. a mdglich).

3.  Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen —
Diskriminierungsverbot (lit. )

Das Verbot schitzt vor einseitigen diskriminierenden Malinahmen marktbe-
herrschender Unternehmen, um die Chancengleichheit am Markt zu wahren
(vgl. Art. 81 | lit. d) EG).

Hauptanwendungsfall sind Preisdiskriminierungen: Das marktbeherrschende
Unternehmen verlangt oder zahlt fir gleichwertige Leistungen ohne sachli-
chen Grund unterschiedliche Preise (Musterfall des Ausbeutungsmissbrau-
ches).

Weitere Beispiele: Benachteiligung auslandischer Unternehmen beim Zugang
zum Werbefernsehen, Bevorzugung einzelner Handelspartner, um sie von der
Konkurrenz abzuwerben, Treuerabatte bei Ausschlief3lichkeit des Bezugs etc.

4. Verbot unsachlicher Kopplungen durch marktbeherrschende Unternehmen
(lit. d)

Zweck: Verbot dient insbesondere der Verhinderung von Kopplungsstrategien,
mit denen ein Unternehmen seine Marktmacht vom beherrschten auf einen
weiteren Markt ausdehnen will (s. die Falle ,Hilti“ und ,Tetra Pak").

Marktbeherrschendes Unternehmen knipft den Abschluss von Vertrdgen an
die Bedingung, dass der Vertragspartner zusétzliche Leistungen abnimmt, die
weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung zum Vertragsgegens-
tand stehen.
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II. Sonstige Falle, Generalklausel Art. 82 S. 1 EG

Uber die Regelbeispiele des S. 2 hinaus erfasst die Generalklausel des S. 1 weite-
re Falle der Ausnutzung von Marktmacht in Form von

- Ausbeutungsmissbrauch (Verhalten zum Erzielen von Ergebnissen, die bei
funktionierendem Wettbewerb nicht zu erzielen gewesen waren)

- Behinderungsmissbrauch (MafRnahmen, die sich gegen vorhandene oder po-
tentielle Konkurrenten richten und den Restwettbewerb beeintrachtigen)
Hierher gehoéren z.B. Ausschlief3lichkeitsbindungen, Liefer- und Andienungs-
verpflichtungen, Treuerabatte und sonstige Rabatte, die letztlich den Treuera-
batten gleichstehen.

- Strukturmissbrauch (Unternehmenszusammenschlisse, die eine marktbeherr-
schende Stellung verstarken und den Restwettbewerb dadurch noch weiter ein-
schranken; Continental-Can-Doktrin; str., ob neben der FusionskontrollVO noch
anwendbar, s. deren Art. 22 mit Erwagungsgrund Nr. 7),

durch die Konkurrenten, Handelspartner oder Verbraucher geschéadigt oder die
Strukturen des Marktes beeintrachtigt werden und die nicht schon von den Regel-
beispielen erfasst werden.

Beispielsfalle fur Art. 82 S. 1 EG (Generalklausel):
1. Kampfpreisunterbietung (predatory pricing)

a) Missbrauch bei Verkauf unter variablen Kosten (auch ohne Verdrangungs-
absicht)

Liegen die durchschnittlichen variablen Kosten des marktbeherrschenden
Unternehmens Uber den Preisen, gilt das Verhalten als missbrauchlich.

b) Gezielte Verdrangung

Vorraussetzungen sind:

- dass die Preise zumindest die durchschnittlichen Gesamtkosten (vari-
able Kosten + Fixkosten) unterschreiten (kostendeckende Tiefpreise
sind generell zulassig) und

- der Marktbeherrscher in Verdrangungsabsicht handelt (Indizien: Dro-
hungen gegen Konkurrenten, ungewoéhnlich niedrige Preise, Lockvo-
gelangebote, Preisdiskriminierungen zur gezielten Abwerbung von
Kunden der Konkurrenten).

2. Geschaftsverweigerung; essential-facilities-doctrine

Missbrauch durch Abbruch von Geschaftsbeziehungen zu Handelspartnern
oder Verweigerungen der Aufnahme von Geschéaften mit potentiellen Partnern
ohne sachlich rechtfertigenden Grund

a) Abbruch
nur erlaubt, wenn ein Abbruch der Geschaftsbeziehung gemessen an
den Zielen des EG sachlich gerechtfertigt ist (z.B. Wechsel zu einem
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b)

e)

gunstigeren Vertragspartner, Vertragspartner erfillt bei selektivem Ver-
trieb Qualitatsanforderungen nicht, Vertragsverletzungen der Gegensei-
te, noch strengere Voraussetzungen bei Monopolstellung und unver-
zichtbarem Gut).

Nichtaufnahme

nur dann missbrauchlich, wenn ein Unternehmen wegen seiner besonde-
ren Marktstellung kontrahierungspflichtig ist und eine Verweigerung
sachlich nicht zu rechtfertigen ist.

Sonderfall essential-facilities-doctrine (vgl. auch 8 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB)
Unternehmen weigert sich, anderen Unternehmen gegen ein angemes-
senes Entgelt Zugang zu eigenen ,wesentlichen Einrichtungen“ zu ge-
wahren.

- Wesentliche Einrichtung: Einrichtungen oder Infrastrukturen, ohne de-
ren Nutzung der Zugang zu den der betreffenden Einrichtung vor-
oder nachgelagerten Markten unmaglich ist.

(Beispiele: Versorgungsnetze, Hafen oder andere vergleichbare Inf-
rastruktureinrichtungen, Microsoft Schnittstelleninformationen)

- Ein entsprechender Marktzugang ist unméglich, wenn kein potentiel-
ler Konkurrent aus tatsachlichen oder wirtschaftlichen Grinden in
zumutbarer Weise eine entsprechende Einrichtung schaffen oder sich
in sonstiger Weise Zugang zum fraglichen vor- oder nachgelagerten
Markt verschaffen kann (Problem: mehrere parallele Netze).

- Missbrauch nur, wenn Zugangsverweigerung ohne rechtfertigenden
Grund (z.B. Kapazitatsgrenzen, ernsthafte Funktionsbeeintrachti-
gung) erfolgt

- Zugang muss nur gegen ein angemessenes Entgelt (variable Kosten
der Mitbenutzung, Beteiligung an fixen Kosten, angemessene Verzin-
sung investierten Kapitals vgl. Streit um Durchleitungsentgelte bei Te-
lefon, Gas und Strom) gewahrt werden.

Zwangslizenzen bei Immaterialgiterrechten

Besonders umstritten, aber maoglich ist es, mit der essential facilities Doktrin
Zwangslizenzen bei Immaterialguterrechten zu rechtfertigen. Dies kommt ins-
besondere dann in Betracht, wenn durch die Offnung des vorgelagerten be-
herrschten Marktes neue Markte auf der nachgelagerten Stufe erschlossen
werden und damit eine echte Innovation ermdglicht wird. (EuGH Slig.
2002 1-3401 IMS Health).
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D Eignung, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen (Zwi-
schenstaatlichkeitsklausel)
hierzu Leitlinien der Kommission (2004/C 101/07 ABI. 2004 (C101/82)

l. Grundsatz

Erfasst sind alle Félle, die unmittelbar oder mittelbar tatsachlich oder potentiell den
Waren- oder Dienstleistungsaustausch einschliel3lich der Errichtung von Niederlas-
sungen zwischen den Mitgliedsstaaten mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit be-
eintrdchtigen kénnen und damit fur das Ziel einheitlicher européischer Markte
nachteilig sein kénnen (weite funktionale Auslegung EuGH Slg. 1980, 3775
L'Oreal).

Rein innerstaatliche Falle oder Falle, die sich nur im Verhaltnis zu Nichtmitglieds-
staaten auswirken konnen, fallen nicht unter Art. 82 EG, sondern sind nur nach na-
tionalem Kartellrecht zu beurteilen.

Fur die Anwendbarkeit von Art. 82 EG reicht eine abstrakte Eignung zur Beein-
trachtigung, auch wenn sich der Missbrauch unmittelbar nur in einem Mitgliedsstaat
auswirkt (z.B. Moglichkeit der Marktabschottung gegentiber auslandischen Konkur-
renten reicht).

II.  Spdrbarkeit der Zwischenstaatlichkeit

Bei Marktbeherrschung in einem Mitgliedsstaat reichen wettbewerbsbeschranken-
de Verhaltensweisen in einem Teilbereich eines Mitgliedsstaates in der Regel fur
die Zwischenstaatlichkeit aus, es sei denn, der Missbrauch ist von rein lokaler Be-
deutung oder betrifft einen unbedeutenden Umsatzanteil (Leitlinien Tz 96). Glei-
ches sollte bei Marktbeherrschung auf einen wesentlichen Teil des gemeinsamen
Marktes in anderer Form (zentrales Gebiet etc.) gelten.

E Rechtsfolgen

I.  Nichtigkeit von Vertrdgen und Beschliissen, die gegen Art. 82 EG verstol3en, ge-
maf § 134 BGB i.V.m. Art. 82 EG

Anders als bei Art. 81 Abs. 2 EG gibt es keine unmittelbare Nichtigkeit nach Euro-
parecht. Art. 82 EG ist aber ein unmittelbar wirkendes Verbot ohne Notwendigkeit
einer Umsetzungsentscheidung und ohne Freistellungsmadglichkeit (s. Art. 1 Abs. 2
VO 1/2003, § 22 Abs. 3 GWB).

[I.  Beseitigung- und Unterlassungsanspruch gemafR anwendbarem nationalem Recht
(8 33 Abs. 1 GWB)

Der nationale Gesetzgeber ist zur Gewdahrleistung von Unterlassungs- und Scha-
densersatzanspriichen gemall dem Grundsatz des effet utile und unter Wahrung
des Aguivalenzgrundsatzes(Rechtsfolgen des nationalen Kartellrechts miissen
auch bei Verletzung der Art. 81, 82 EG gewahrt werden) verpflichtet (EuGH Slg.
2001, 1 6297 Rn. 29 Courage).
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Im deutschen Recht gewahrt 8§ 33 Abs. 1 S. 1. Alt. GWB bei Verstol3en gegen
Art. 82 EG einen Beseitigungsanspruch. § 33 Abs. 1 S.1 2. Alt. GWB i.V.m. § 33
Abs. 1 S. 2 GWB gewahrt einen Unterlassungsanspruch bei Wiederholungsgefahr
oder drohender Erstbegehung (Ruckgriff auf 8 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 1004 BGB
analog ist nicht erforderlich und wohl auch nicht zulassig). Klageberechtigt sind
gemal § 33 Abs. 1 S. 3 GWB beeintrachtigte Marktteilnehmer (Konkurrenten, Zu-
lieferer und Abnehmer von Konkurrenten, Abnehmer, Lieferanten, weitere Unter-
nehmen in der Leistungskette und wohl auch Verbraucher als Marktteilnehmer) und
Unternehmensverbénde unter den Voraussetzungen des 8§ 33 Abs. 2 GWB.

Aus dem Anspruch auf Unterlassung einer Nichtbelieferung folgt bei Verstol3 gegen
Art. 82 EG (anders BGH EuZW 1998, 766 zu Art. 81 EG) nach h.M. auch ein Erful-
lungsanspruch auf Belieferung (Zugang zu einer wesentlichen Einrichtung).

lll. Schadensersatzanspruch gemanR § 33 Abs. 3 GWB

Hinweis: Die Regelung des 8§ 33 Abs. 3 GWB ist neu und in vielerlei Hinsicht un-
klar. Sie konnte sogar verfassungswidrig sein, da sie méglicherweise gegen das
Ubermafverbot verstoRt und mit dem bisher in Deutschland anerkannten Bereiche-
rungsverbot fir Geschadigte nicht vereinbar scheint. Unklar ist auch, in wieweit sie
durch das européaische Effektivitatsgebot gefordert wird und damit nicht zur Dispo-
sition des deutschen Gesetzgebers und deutscher Gerichte steht. Diese Problema-
tik ist klausurrelevant (!).

1. Vorraussetzungen

Klageberechtigung (wohl jeder Geschadigte einschlie3lich der Verbraucher, da die
Schutzgesetzkonstruktion bewusst aufgegeben wurde, problematisch wegen Ufer-
losigkeit der Zahl der Geschadigten und des Umfangs der Ersatzpflicht und Aus-
schluss der passing off defence in 8 33 Abs. 3 S. 2 GWB; Verstol3 gegen Art. 82
EG (Beachte Bindungswirkung von Feststellungen gem. § 33 Abs. 4 GWB); Vor-
satz oder Fahrldssigkeit des Schadigers; kausaler Schaden (Ausschluss bzw. Ein-
schrankung der sog. passing off defence bei in der Leistungskette weitergegebe-
nen erhdhten Preisen gem. 8§ 33 Abs.3 S.2 GWB aufgrund derer rein rechnerisch
kein Schaden des unmittelbar Geschadigten vorliegt, sich dieser Schaden vielmehr
innerhalb der Absatzkette verlagert); keine Verjahrung (88195, 198 ff. BGB; 8§ 33
Abs. 5 GWB).

2. Rechtsfolgen

a) Genereller Schadensersatzumfang

Schadensersatz (Schatzung gem. § 287 ZPO unter moglicher (,kann“) Bertck-
sichtung der Gewinne des Schadigers durch diese Handlung- neuartiges und
unklares Abschreckungs- und Abschopfungselement, welches bisher nur bei
Verletzung des immateriellen Personlichkeitsrechts verwendet wurde 8§ 33
Abs. 3 S. 3 GWB und Ablehnung (?) der passing off defence § 33 Abs. 3 S. 2
GWB mit Unklarheit dartiber, ob dieser Teil des Schadensersatzes etwa in der
Lieferkette weitergegeben werden muss) und Verzinsung des Schadensersat-
zes gem. 8 33 Abs. 3 S. 4,5 GWB.
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VI.

VII.

VIII.

-10 -

b) Problem paralleler und den Schaden Uberkompensierender Schadensersatz-
pflichten:

Vollig unklar ist, was passiert wenn gleichzeitig oder nacheinander alle Ge-
schadigten Schadensersatz verlangen.

Losung a): Der Schadensersatz wird uneingeschrankt an alle gewahrt und zwar
jeweils unter Ablehnung der passing off defence und unter Berucksichtigung
des Verletzergewinns (Argumente: Wortlaut, unproblematisch handhabbar, Ab-
schreckungswirkung, Versagen der bisherigen Schadensersatzregelung).

Losung b): Der Schadiger ersetzt maximal den insgesamt entstandenen Scha-
den, kann sich also letztlich bei Inanspruchnahme durch alle doch auf die pas-
sing off defence berufen. Der Ersatz muss entsprechend zwischen allen Ge-
schadigten verteilt werden (Argumente: Verhinderung der Uberkompensation,
Sicherung der Handlungsfreiheit des Schadigers).

Lésung c): Man grenzt von vornherein die Zahl der Klageberechtigten aus dem
Gesichtspunkt des Schutzzwecks der Norm und der Vorhersehbarkeit auf die
unmittelbaren Vertragspartner und bei Handlungen zu Lasten von Konkurrenten
auf diese Konkurrenten ein und vermeidet somit das Problem der Uberkompen-
sation (Argumente: Vermeidung der Uberkompensation, leichte Handhabbar-
keit, Nahe zur bisherigen Praxis).

Vorteilsabschdpfung durch deutsche Kartellbehérde gem. 8 34 GWB(Vorsatz oder
Fahrlassigkeit reicht, Abschopfung entféllt bei Leistung von Schadensersatz oder
Abschopfung von Geldbul3en, Billigkeitsregelung in 8 34 Abs. 3 GWB) (eher theo-
retische Regelung.

Vorteilsabschdpfung durch Verbande (88 34a, 34, 33 Abs. 2 GWB) bei vorsatzlich
verursachten Streuschaden, soweit nicht die Kartellbehérde den Vorteil abschopft
oder Schadensersatzleistungen oder Geldbuf3en den Vorteil abschopfen (sehr the-
oretische Regelung).

Feststellung der Missbrauchlichkeit, Untersagung (sowie Anordnung erforderlicher
AbhilfemalBnahmen ggf. auch einstweilig gem. Art. 8 VO Nr. 1/2003) durch die
Kommission nach Art. 7 ff. VO Nr. 1/2003 oder durch die nationale Kartellbehdrde
gem. 88 32 ff. GWB.

Verbindlicherklarung von Verpflichtungszusagen des Unternehmens durch die
Kommission (Art. 9 VO 1/2003)

BuRRgeld durch die Kommission (Art. 23 VO 1/2003), oder durch die nationale Kar-
tellbehdrde (Obergrenze 10 % des weltweiten Konzernumsatzes des vergangenen
Geschaftsjahres) gem. Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003 bzw. § 81 Abs.4 GWB (nur nach
Art. 23 Abs. 4 VO 1/2003 ist bei Zahlungsunfahigkeit von Unternehmensvereini-
gungen ein Durchgriff auf die Unternehmen maéglich).

Zwangsgelder durch die Kommission zur Durchsetzung einer Untersagungsverfu-
gung(Art. 24 VO 1/2003 bis zum funffachen durchschnittlichen Tagesumsatz des
vergangenen Jahres) bzw. in Deutschland GeldbufRen gem. § 81 Abs.4, 2 Nr. 1
GWB in kaum spurbarer Hohe (deutliche Sanktionendifferenz).
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