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I. Einleitung

A. Problemaufriss

Zivilrechtliche Rechtsfolgen von Wettbewerbsversto3en werden auf der unionsrechtlichen Ebene
insb durch Art 101 Abs2 AEUV sowie durch die Kartellschadenersatz-RL 2014/104/EU*
geregelt. Freilich erging die genannte RL in Folge der gefestigten Rsp des EuGH, der seinerseits
den kartellrechtlichen Schadenersatzanspruch direkt aus dem Primirrecht abgeleitet hatte.? Eine
ausdriickliche Regelung des zivilrechtlichen Schicksals von Kartell-Folgevertragen (Art 101
AEUV) und missbrauchlichen Vertragen (Art 102 AEUV) kann weder Art 101 f AEUV noch
dem Sekundérrecht entnommen werden. Den genannten Vertragen ist gemeinsam, dass einer der
Vertragsteile der Wettbewerbsrechtsverletzer ist, wéhrenddessen sich der andere am
Wettbewerbsverstol nicht beteiligt. Gleichzeitig fithren diese Vertrdge typischerweise zur
Perpetuierung des wettbewerbswidrigen Zustandes in der wirtschaftlichen Realitdt des

Binnenmarkts.

Daher stellt sich die Frage, ob fiir die genannten Vertragsgruppen aus dem Primérrecht
ungeschriebene Zivilrechtsfolgen in dhnlicher Weise abgeleitet werden kdnnen, wie es fiir den
Schadenersatzanspruch geschah. Diskussionsgrundlage zu dieser Frage bilden einige wichtige
Judikate des EuGH, die allesamt etwas élter sind und in ihrer Gesamtschau nicht so eindeutig
wie die schadenersatzrechtliche Judikatur ausfallen.® Es ist daher wenig verwunderlich, dass der
Schadenersatzanspruch bislang sowohl im Mittelpunkt der Rechtspraxis des private enforcement
stand als auch den Gegenstand der allermeisten privatrechtlichen Abhandlungen zum
Wettbewerbsrecht darstellte.

1 RL 2014/104/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. November 2014 iiber bestimmte
Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Européischen Union, ABI L 2014/349, 1.

2 EuGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465; EuGH (C-295/04 bis (C-298/04, Manfredi,
ECLI:EU:C:2006:461; EuGH C-360/09, Pfleiderer, ECLI:EU:C:2011:389; EuGH C-536/11, Donau Chemie,
ECLI:EU:C:2013:366; EuGH C-199/11, Otis |, ECLIEU:C:2012:684.; EuGH C-557/12, Kone,
ECLI:EU:C:2014:1317.

3 EuGH 127/73, BRT Il, ECLI:EU:C:1974:25; EuGH 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:245; EuGH 319/82,
Kerpen, ECLI:EU:C:1983:374; EuGH 66/86, Ahmed Saeed, ECLI:EU:C:1989:140; EuGH C-242/95, GT-Link,
ECLI:EU:C:1997:376.
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Allerdings konnte die Vertragsnichtigkeit dem kartell- oder missbrauchsbedingt benachteiligten
Vertragspartner auch dann zur Durchsetzung seiner Interessen verhelfen, wenn der
Schadenersatzanspruch nicht greift. Als mogliche Beispiele fiir derartige Konstellationen wurden
bereits Verjahrung®, Einwand der Schadensabwilzung® oder auch das Interesse des
Vertragspartners am Ausstieg aus dem Vertragsverhiltnis unabhingig vom Nachweis einer

Preisiiberhdhung® ins Spiel gebracht.

Ganz allgemein kann gesagt werden, dass das Hinzutreten einer weiteren Anspruchsgrundlage
die Position des Klégers stirkt, sodass die Vertragsnichtigkeit und die mit ihr verbunden
Riickabwicklungsanspriiche die Position des Kartellanten bzw des Marktbeherrschers im
Zivilprozess zusitzlich erschweren wiirden. Ob dies angemessen ist, muss freilich unter
Beachtung der allgemeinen Rechtsgrundsdtze des Unionsrechts, einschlieBlich des

Rechtsstaatlichkeitsgebots, aber auch des effet utile bewertet werden.

Zweifelsfrei kommt jeder unionsrechtlicher Regelung mit zivilrechtlichem Inhalt die Rolle eines
wichtigen Mosaiksteins im Gesamtbild des Europdischen Privatrechts zu. Die vorliegende
Arbeit versteht sich daher nicht nur als Beitrag zur wissenschaftlichen Ergriindung des private
enforcement, sondern zugleich als ein weiterer Impuls zur Stirkung von zivilrechtlichen

Stimmen im europarechtlichen Diskurs.

B. Terminologische Anmerkungen

1. Der Begriff Kartell ist in unionsrechtlichen Wettbewerbsvorschriften nicht definiert. Im
wettbewerbsrechtlichen Sprachgebrauch werden darunter entweder nur Kernbeschriankungen
oder aber alle verbotenen Kooperationsformen iSd Art 101 Abs1 AEUV verstanden. Der
vorliegenden Arbeit wird der letztere (weite) Kartellbegriff zu Grunde gelegt. In

Ubereinstimmung mit der géingigen Ausdrucksweise der Kommission’ werden weiters simtliche

4 Holzinger, Marktmisshrauch 189.

5 Eilmansberger, JBI 2009, 427 (432).

® Kahle, Leistungskondiktion 15 f.

T Vgl etwa Art1 Abs1 lita) Verordnung (EU) Nr. 316/2014 der Kommission vom 21. Mirz 2014 iiber die
Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrages liber die Arbeitsweise der Europiischen Union auf Gruppen
von Technologietransfer-Vereinbarungen (GVO 316/2014, ABI L 2014/93, 17); Art 1 Abs 1 Z 2 Verordnung (EU)
2023/1066 der Kommission vom 1. Juni 2023 iiber die Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 des Vertrages iiber
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verbotene  Kooperationsformen iSd leg cit (einschlieBlich der Beschliisse von
Unternehmensvereinigungen und der abgestimmten Verhaltensweisen) als Vereinbarungen
bezeichnet. Soweit im Folgenden eine Unterscheidung zwischen den Kernbeschrankungen und
sonstigen Kartellen oder aber zwischen einzelnen Kooperationsformen untereinander geboten
erscheint, wird darauf ausdriicklich eingegangen.

2. Unter Kartell-Folgevertrigen werden hier entsprechend der gebriuchlichen Ausdrucksweise®
die von einem Kartellanten mit seinen (am Kartell nicht beteiligten) Geschiftspartnern
abgeschlossenen Vertrdge verstanden, die in den Anwendungsbereich der Kartellvereinbarung
fallen und diese gleichsam umsetzen. Sie werden von den Ausfiihrungsvertrdgen unterschieden,

wodurch die Kartellanten untereinander eine Absprache zur Durchfiihrung des Kartells treffen.

3. Im Gleichklang mit der unionsrechtlichen Terminologie werden die Adressaten der Art 101 f
AEUV in dieser Arbeit als Unternehmen bezeichnet. Damit wird von der Begrifflichkeit der

§§ 1 ff KartG abgewichen, die stattdessen den Termin ,,Unternehmer* gebrauchen.

4. Die Begriffe Kartellrecht und Wettbewerbsrecht werden im Folgenden nebeneinander
verwendet. Der erstere wird zunehmend auch in europarechtlicher Lit gebraucht und bezeichnet
die Summe aller Rechtsvorschriften, die das Kartellverbot, den Missbrauch marktbeherrschender
Stellung oder die Fusionskontrolle zum Gegenstand haben.® Der letztere ist seit langem im
Unionsrecht gebrauchlich und schlieft zusétzlich zum vorgennannten Begriff auch das
Beihilfenrecht ein, was insh in der Uberschrift des ersten Kapitels vom Titel VII AEUV zum

Ausdruck kommt.

5. Zumal sich die vorliegende Arbeit als eine europarechtliche Abhandlung versteht, ist hier der
Begriff der Nichtigkeit nicht unbedingt mit jenem des Osterreichischen Zivilrechts ident.
Zunichst wird aber vorausgesetzt, dass allfdlligen unionsrechtlichen Nichtigkeitsvorgaben am
ehesten durch Anwendung der innerstaatlich verankerten Nichtigkeitsfolge entsprochen werden
kann. AbschlieBend soll zusétzlich gepriift werden, ob andere zivilrechtliche Instrumente (wie

bspw das Anfechtungsrecht) zur Umsetzung der ermittelten Vorgaben dienen koénnen.

die Arbeitsweise der Europdischen Union auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen iiber Forschung und
Entwicklung (GVO 2023/1066, ABI L 2023/143, 9).

8 Vgl statt aller Eilmansberger, JBI 2009, 427 (431); Scicker in MiiKo® Art 101 AEUV Rz 889 f.

° Vgl etwa T. Jaeger, Europarecht? 277.
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C. Zielstellungen und methodischer Ansatz

Die vorliegende Arbeit verfolgt die Zielsetzung, die unionsrechtlichen Regeln zum
zivilrechtlichen Schicksal von Kartell-Folgevertragen und missbrauchlichen Vertrdgen zu
ermitteln. Offentlich-rechtliche und zivilverfahrensrechtliche Aspekte sollen daher nur
ausnahmsweise erldutert werden, insbesondere wenn den jeweils einschldgigen Bestimmungen
oder Judikaten Prinzipien entnommen werden konnen, die fiir die Losung einer zivilrechtlichen
Frage fruchtbar gemacht werden konnen. Weiters miissen auch genuin gesellschaftsrechtliche
Themen, die die zivilrechtliche Ausrichtung der Abhandlung sprengen wiirden, auBler Betracht
bleiben. Aus diesem Grund wird die Wirksamkeit von Vertrdgen, die den
Marktstrukturmissbrauch ieS* verwirklichen, in dieser Arbeit nicht untersucht. Freilich wird auf
spezifisch gesellschaftsrechtliche Bestimmungen insofern eingegangen, als es der jeweilige
Zusammenhang erforderlich macht.

Im Zuge der Erlauterung einzelner unionsrechtlicher Regeln soll jeweils auch die Frage geklart
werden, ob es sich hiebei um unmittelbar anwendbares Unionsrecht handelt oder vielmehr um
Vorgaben, die einer mitgliedstaatlichen Umsetzung bediirfen. Einschlagige Bestimmungen der
oOsterreichischen Rechtsordnung werden insoweit zu behandeln sein, als dies zur Beurteilung der
Unionsrechtskonformitit der innerstaatlichen Rechtslage notwendig ist. Dabei solls stets auch
die Auslegung der relevanten Rechtsvorschriften durch Rsp und Lehre vorgestellt werden. Es
wird insb zu kldren sein, inwiefern die unionsrechtlichen Vorschriften ein Abweichen von der

(vorherrschenden) Anwendungspraxis oder ein Tatigwerden des Gesetzgebers gebieten.

Den Ausgangspunkt der Untersuchung werden die bisherigen Urteile des EuGH darstellen, die
aus den wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen des Primérrechts Schlussfolgerungen fiir die hier
behandelte Forschungsfrage ziehen. Die Judikate werden einer griindlichen Analyse zugefiihrt,
wobei auch auf ihren Zusammenhang mit den Schlussantrage der GA und auf ihre Rezeption in
der Lehre eingegangen wird. Schon aus Griinden der Uberblickbarkeit muss die Auswahl der
diskutierten Lehremeinungen grundsitzlich auf die deutschsprachige Lit beschrinkt werden. Nur
wenn es aus besonderen Griinden angebracht erscheint, werden auch Literaturstimmen aus

anderen Sprachgebieten beriicksichtigt.

Vgl Fuchs in Immenga/Mestmdicker® Art 102 AEUV Rz 393 ff.
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Die Prinzipien, die auf Grundlage der Rsp des EuGH herausgearbeitet werden, sollen
anschlieBend zur Ableitung unionsrechtlicher Regeln auch fiir jene Konstellationen fruchtbar
gemacht werden, die bislang nicht Gegenstand eines EuGH-Judikats waren. Hiebei wird auch
auf Ahnlichkeiten der beiden angesprochenen Vertragsgruppen eingegangen und die Frage nach

der Angemessenheit einheitlicher Rechtsfolgen untersucht.

AbschlieBend soll zusitzlich untersucht werden, ob die Rechtsfigur des Missbrauchs der
Vertretungsmacht eine Modifizierung der ermittelten Rechtsfolgen erforderlich macht. Insofern
wird diese Arbeit auch einen Beitrag zur Erforschung dieser Rechtsfigur im Lichte neuester

hochstgerichtlicher Rsp darstellen.



I1. Einschléigige Rechtsprechung des EuGH

A. Vorbemerkung

Im folgenden Kapitel soll die maB3gebliche Rsp des EuGH dargestellt und analysiert werden.
Diese bildet auch den hauptsdchlichen Referenzpunkt fiir die Beschreibung einschligiger
unionsrechtlicher Vorgaben in der Lit. Allerdings ist die Rezeption der betreffenden Judikate
nicht durchgehend einhellig. So werden die relevanten Aussagen des Gerichtshofes mitunter in
unterschiedliche Richtungen gedeutet.!! Uberdies beschrinkt sich die Wiedergabe der EuGH-
Rsp zur Frage nach der Giiltigkeit von Folgevertrigen weitgehend auf ein einziges Judikat,'?

dessen Interpretation daher besonders sorgfaltig gepriift werden muss.

Zwecks tbersichtlicher Einfiihrung in den aktuellen Diskussionsstand erscheint es zweckmafig,
bei der Erorterung jedes der relevanten Urteile zunéchst seine bisherige Rezeption durch die Lit
darzustellen. AnschlieBend sollen die betreffende Rechtssache samt AuBerungen der Parteien
und des GA sowie das EuGH-Urteil priagnant wiedergegeben und erértert werden. Da die
einzelnen Judikate aufeinander aufbauen, wird ihre Behandlung der chronologischen Abfolge
entsprechen. Auf Grund der inhaltlichen Néhe der beiden Problemfelder sowie der thematischen
Uberschneidungen in den relevanten Urteilen erscheint es weiters sinnvoll, die Urteile zum
zivilrechtlichen Schicksal von Kartell-Folgevertragen und von missbrauchlichen Vertrdgen in

einem gemeinsamen Abschnitt ohne weitere thematische Unterteilung abzuhandeln.

Dabei soll stets nur auf Urteile des EuGH eingegangen werden, die die aufgestellte
Forschungsfrage direkt angesprochen haben (oder nach verbreiteter Auffassung angesprochen
haben sollen). Inwiefern Urteile, die sich auf andere zivilrechtliche Rechtsfolgen von
Kartellrechtsverletzungen beziehen, oder die Entscheidungen anderer Unionsorgane zur Losung
der Forschungsfrage beitragen konnen, soll in nachfolgenden Kapiteln im jeweiligen

Zusammenhang erldutert werden.

1'vgl unten I1.B und II.E.
12vgl unten I1.D.



B. Rechtssache BRT

Die Entscheidung BRT 1'3 wird mehrmals in spiteren Urteilen des EuGH zitiert, und zwar nicht
nur im Zusammenhang mit dem Thema WVertragsnichtigkeit, sondern gleichsam als
Grundbaustein des Kartellrechtlichen private enforcement iiberhaupt.!* BRT 1  wird
demgegeniiber mehrfach in der Lit wiedergegeben und mit dem Problem des zivilrechtlichen
Schicksals missbrauchlicher Vertrige in Verbindung gebracht, wobei das Urteil unterschiedlich
gedeutet wird: Teilweise wird es ohne weitere Ausfithrungen als Beleg fiir die Zuordnung der
einschliigigen Regelungskompetenz an die Mitgliedstaaten angefiihrt.!® Andere Autoren gehen
ebenfalls von einer derartigen Kompetenzzuweisung aus, vertreten aber zusétzlich die Meinung,
dass die Entscheidung gleichzeitig unionsrechtliche VVorgaben zu der genannten Regelungsfrage
aufstelle oder zumindest nicht ausschlieBe.!” Eine andere Literaturstimme will aus diesem Urteil
offenbar nur die Zustindigkeit innerstaatlicher Gerichte fiir die Entscheidung diesbeziiglicher

Rechtsstreitigkeiten ableiten.'8

1. Ausgangsfall und Vorabentscheidungsfragen

Der Komponist Davis und der Textdichter Rozenstraten wurden 1963 bzw 1967 Mitglieder des
belgischen Schriftsteller-, Komponisten- und Verlegerverbandes (SABAM) und iibertrugen damit
der SABAM alle ihnen gegenwirtig oder kiinftig zustehenden Urheberrechte. Eine derart
weitgehende Rechtsiibertragung war im Mustervertrag der SABAM vorgesehen, dem die beiden
Kiinstler zustimmten. Nach den Vertragsbestimmungen war die SABAM iiberdies befugt, die
iibertragenen Rechte noch nach dem Austritt des Mitglieds fiinf Jahre lang zu behalten und
auszuiiben. Im Jahre 1969 schlossen Davis und Rozenstraten einen Vertrag mit der Belgische
Radio-Televisie (BRT) ab, welcher fiir die Dauer von zwei Jahren die ausschlieBliche
Uberlassung ihrer Rechte am Text bzw an der Musik eines auf Bestellung der BRT komponierten

Liedes an die BRT festlegte. Im Ausgangsverfahren ging es um eine Klage der BRT gegen die

13 EuGH 127/73, BRT I, ECLI:EU:C:1974:6.

14 Vgl etwa EuGH C-234/89, Delimitis, ECLI:EU:C:19991:91, Rn 45; EuGH C-453/99, Courage,
ECLI:EU:C:2001:465, Rn 23; EUGH C-295/04 bis 298/04, Manfredi, ECLI:EU:C: 2006:461, Rn 39.

15 EuGH 127/73, BRT II, ECLI:EU:C:1974:25.

16 De Bronett in Wiedemann® § 22 Rz 4 FN 18.

17 Eilmansberger, JBI 2009, 337 (345); Frenz, Handbuch? Rz 2361 FN 1085; Fuchs in Immenga/Mestmdicker®
Art 102 AEUV Rz 425 ff FN 1854; Weyer, ZEuP 1999, 424 (435).

18 Holzinger, Marktmisshrauch 30 FN 142,
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SABAM, mit der die Unwirksamkeit der von SABAM mit Davis und Rozenstraten geschlossenen

Vertriige geltend gemacht wurde.*®

Die belgische Rechtbank van eerste Briissel hielt im Zuge der Priifung der Vertragswirksamkeit
die Priifung fiir notwendig, ob die Forderungen der SABAM etwa deswegen auf einem
unerlaubten Rechtsgrund beruhten, weil sie die Urheber in unzuldssiger Weise an die SABAM
gebunden wurden, sodass ein Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung verwirklicht wére.

Sie leitete daher ein VVorabentscheidungsverfahren ein und legte dem EuGH vier Fragen vor.

Die ersten beiden Fragen haben eine Abgrenzung des Missbrauchstatbestandes in Bezug auf die
Situation der Streitparteien zum Gegenstand. Die anderen zwei Fragen beziehen sich auf die
eventuelle Befreiung eines Unternehmens wie SABAM von den wettbewerbsrechtlichen
Vorschriften des EWGV auf Grund der Betrauung mit ,,Dienstleistungen von allgemeinem

wirtschaftlichem Interesse* iSd Art 90 Abs 2 EWGV (nunmehr Art 106 Abs 2 AEUV). %

Auffallend ist, dass die Fragen des vorlegenden Gerichts in keiner Weise auf die Kldrung
zivilrechtlicher Folgen des Missbrauchs marktbeherrschender Stellung abzielen. Das liegt den
Schluss nahe, dass die Rechtbank entweder ohne Weiteres die Nichtigkeit marktmissbrauchlicher
Vertrdge annahm oder die betreffende Rechtsfrage ausschlieBlich nach innerstaatlichem Recht

beantworten wollte.

2. Stellungnahmen zur Sache und BRT |

Die Beteiligten beziehen sich in ihren Stellungnahmen, soweit diese nicht prozessrechtlicher
Natur sind, nur auf die Vorlagefragen. Die Frage, wie sich eine Verletzung des

Missbrauchsverbots auf den Vertrag {iberhaupt auswirken wiirde, wird nicht thematisiert.?!

Der GA Mayras vertritt in seinen Schlussantrigen vom 12. 12. 1973 die Meinung, der
Gerichtshof solle eine Beantwortung der vorgelegten Fragen verweigern: Da die Kommission

19 BEuGH 127/73, BRT I, ECLI:EU:C:1974:6, Slg 1974, 51 (53 f).
20 EuGH 127/73, BRT I, ECLI:EU:C:1974:6, Slg 1974, 51 (54).
2L EuGH 127/73, BRT I, ECLI:EU:C:1974:6, Slg 1974, 51 (55 ff).
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bereits vor der Einleitung des Vorabentscheidungsverfahrens durch das vorlegende Gericht
Untersuchungen in der Angelegenheit begonnen habe, hidtte es bis zum Erlass einer
Entscheidung der Kommission gem Art 9 Abs 3 VO 17/62%2 sein Verfahren nicht fortsetzen
diirfen. Somit sei auch das Vorabentscheidungsersuchen unter Verletzung der leg cit gestellt
worden und der EuGH diirfe beim gegebenen Verfahrensstand keine Entscheidung zu den

vorgelegten Fragen erlassen.?

Entgegen dem Vorschlag des GA erachtet sich der EuGH im Urteil vom 30. 1. 1974%
verpflichtet, die Fragen der Rechtbank zu beantworten. Die Bestimmung des Art 9 Abs 3 VO
17/62 Dbeziehe sich nur auf die Zustindigkeit von Kartellbehorden (einschlie3lich
Kartellgerichte) gemafl Art 88 EWGV (nunmehr Art 104 AEUV) zum hoheitlichen Vollzug des
europdischen Kartellrechts. Hingegen bleibe die Zustdndigkeit der Gerichte zum Schutz
subjektiver Privatrechte einzelner Rechtsunterworfener unberiihrt.?® Im Zusammenhang mit dem
angesprochenen Vollzug des Kartellrechts im Zivilgerichtsverfahren erfolgt die Aussage des

EuGH, die man als Grundfeste des private enforcement bezeichnen kann:

,Da die in den Artikeln 85 Absatz 1 und 86 [nunmehr Art 101 Abs 1 und Art 102 AEUV]
enthaltenen Verbote ihrer Natur nach geeignet sind, in den Beziehungen zwischen einzelnen
unmittelbare Wirkungen zu erzeugen, lassen sie unmittelbar in deren Person Rechte entstehen,

welche die Gerichte der Mitgliedstaaten zu wahren haben. “?®

Der EuGH entscheidet weiters, vor dem Urteil zu den Vorabentscheidungsfragen nochmals den
GA zu horen. Allerdings geht dieser auch in den neuen Schlussantrigen nicht auf die
zivilrechtlichen Folgen des Missbrauchs marktbeherrschender Stellung ein. Er behandelt nur die

Vorlagefragen der Rechtbank.?’

22 VO (EWG) 17 des Rates: Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrags, ABI 1963/13,
204.

2 EuGH, SA des GA Mayras, 127/73, BRT I, ECLI:EU:C:1973:157.

24 EuGH 127/73, BRT I, ECLI:EU:C:1974:6.

2 EuGH 127/73, BRT I, ECLI:EU:C:1974:6, Rn 7 ff.

26 EuGH 127/73, BRT I, ECLI:EU:C:1974:6, Rn 16.

2T EuGH, SA des GA Mayras, 127/73, BRT Il, ECLI:EU:C :1974:11.
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3. BRT 11

Beziiglich der beiden Fragen zum Vorliegen eines Missbrauchs der martktbeherrschenden
Stellung beschriankt sich der EuGH in seinem zweiten, sacherledigenden Urteil auf den
Rechtsspruch, ein Missbrauch iSd Art 86 EWGV kann gegeben sein, wenn eine
Urheberrechtsverwertungsgesellschaft mit einer beherrschenden Stellung ihren Mitgliedern
Verpflichtungen auferlegt, die zur Erreichung des Gesellschaftszwecks nicht unentbehrlich seien
und deshalb die Freiheit des Mitglieds, sein Urheberrecht auszuiiben, unbillig beeintrichtigen.?
Dann aber duBert sich der Gerichtshof zum ersten Mal zur Frage der vertragsrechtlichen Folgen

des Marktmissbrauchs, wobei er die betreffende Aussage auch in den Urteilstenor aufnimmt:

., Es ist Sache des [innerstaatlichen] Richters zu beurteilen, ob und in welchem Mafle etwa
festgestellte missbrduchliche Praktiken sich auf die Interessen der Urheber oder Dritter
auswirken, und daraus die Folgerungen fiir die Giiltigkeit und die Wirkung der umstrittenen

Vertriige oder einzelner ihrer Bestimmungen zu ziehen . ?°

Hinsichtlich der letzten beiden Vorlagefragen hédlt der EuGH fest, dass ein Unternehmen, das nur
Privatinteressen wahrnehme und vom Staat mit keiner besonderen Aufgabe betraut sei, auch
dann nicht unter Art90 Abs2 EWGV falle, wenn es sich bei den wahrgenommenen

Privatinteressen um gesetzlich geschiitzte geistige Eigentumsrechte handle.*

4. Fazit

Mit dem Urteil BRT | bejaht der EUGH zum ersten Mal ausdriicklich die unmittelbare
Anwendbarkeit des Missbrauchsverbots in Rechtsbeziechungen unter Privaten. Damit 6ffnet er
den Raum fiir die Frage nach dem zivilrechtlichen Schicksal missbrauchlicher Vertrége.

Uberdies schreibt sich der prozessrechtliche Aspekt des Urteils, ndmlich die Eingrenzung der

28 EuGH 127/73, BRT I, ECLI:EU:C:1974:25, Rn 15, Tenor.

2 EuGH 127/73, BRT Il, ECLI:EU:C:1974:25, Tenor; vgl ebendort Rz 14.
%0 EuGH 127/73, BRT Il, ECLI:EU:C:1974:25, Rn 19 ff, Tenor.

10



Anwendbarkeit des Art 9 Abs 3 VO 17/62 auf hoheitlichen Vollzug des Kartellrechts, in die
Rechtsgeschichte ein.!

Die Frage nach der Giiltigkeit von missbrauchlichen Vertrdgen wird in BRT Il behandelt. Der
Gerichtshof spricht diese Frage an, obwohl sie weder von den Beteiligten noch vom GA
aufgeworfen wurde und, was noch schwerer wiegt, auch nicht in den VVorabentscheidungsfragen
der Rechtbank enthalten ist. Diese Vorgehensweise ist deswegen berechtigt, weil das
Vorabentscheidungsersuchen den Schluss nahegelegt hat, das vorlegende Gericht konnte von der
Rechtsmeinung ausgegangen sein, dass alle missbrauchsverbotswidrigen Vertrdge nach dem
Gemeinschaftsrecht ohne Weiteres nichtig seien. Da der EuGH diese Meinung als unrichtig
ansah, lag es durchaus in seiner Kompetenz, die Rechtbank auf ihren moglichen Rechtsirrtum

aufmerksam zu machen.

Bei der Behandlung der genannten Rechtsfrage hilt der EuGH insb fest, dass das Schicksal
missbrauchlicher Vertrdge von innerstaatlichen Gerichten gekldrt werden miisse. Allerdings
stellt er nicht klar, auf welcher materiell-rechtlichen Rechtsgrundlage die Gerichte zu
entscheiden haben. Im Prinzip wéren drei Varianten denkbar: (i) Entscheidung allein auf Grund
unmittelbar anwendbarer gemeinschaftsrechtlicher Bestimmungen, (ii) Entscheidung allein nach
innerstaatlichem Recht oder (iii) Entscheidung nach innerstaatlichem Recht unter Beachtung
gewisser gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben. Da der EuGH das Kriterium fiir die Entscheidung
iiber die Giiltigkeit der Vertrdge selbst aufstellt (ndmlich die Auswirkung der festgestellten
missbrduchlichen Praktiken auf die Interessen von Urhebern [allgemeiner: Vertragspartnern des
Marktbeherrschers] und Dritten) scheidet die zweite Variante (Entscheidung allein nach
innerstaatlichem Recht) aus. Offen bleibt allerdings, ob der Gerichtshof von der ersten oder der
dritten Variante ausgeht. In weiterer Folge wird daher zu kldren sein, ob spateren Judikaten des

EuGH eine Prizisierung seiner Position zu entnehmen ist.

31 Vgl Forrester, CML Rev 1979, 17; Defalque, CahDrEurl975, 68. Zur heute geltenden Rechtslage vgl Art 11
Abs 5 sowie Art 16 Abs 1 VO 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung der in den Artikeln 81
und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI L 2003/1, 1.
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C. Rechtssache Greenwich

Das Urteil Greenwich® wird in der Lit zu zivilrechtlichen Wirkungen des Missbrauchsverbots
cher selten zitiert, zumal es offenbar als eine bloBe Wiederholung der Entscheidung BRT Il
wahrgenommen wird.3® Aus der Perspektive unserer Forschungsfrage sind in dieser Rechtssache
neben der Aussage des Gerichtshofes auch die Stellungnahme der Kommission zu
zivilrechtlichen Folgen missbrauchlicher Vertrige sowie jene des GA zur Giiltigkeit von Kartell-

Folgevertragen von Interesse.

1. Das Ausgangsverfahren

Klédgerin in dem in Frankreich ausgetragenen Ausgangsstreit war die franzosische Gesellschaft
der Textdichter, Komponisten und Musikverleger (Societé des Auteurs, Compositeurs et Editeurs
de Musique, SACEM), eine der SABAM ihnliche Urheberrechtsverwertungsgesellschaft.
Beklagte Partei war die franzosische Filmgesellschaft Greenwich Film Production.
Streitgegenstand waren Vergiitungszahlungen fiir die 6ffentliche Vorfiihrung von zwei Filmen in
mehreren (nicht der EWG angehorigen) Landern, die die SACEM mit der Begriindung verlangte,
die Komponisten der Originalmusik der beiden Filme Roubaix und Lai hitten ihr die
ausschlieBliche Befugnis eingerdumt, die Offentliche Auffilhrung und mechanische
Vervielfiltigung ihrer Werke zu gestatten und einschldgige Vergiitungen einzuheben. Im
Berufungsverfahren machte Greenwich die Nichtigkeit der Beitrittserkldrungen von Roubaix und
Lai zur SACEM geltend, wobei sie die Nichtigkeit sowohl auf Art 86 EWGYV als auch auf die
parallele innerstaatliche Wettbewerbsvorschrift stiitzte. Die Cour d'appel Paris wies den
Berufungsantrag von Greenwich mit der Begriindung ab, es konnten keine Tatsachen festgestellt
werden, welche eine aktuelle oder potentielle Verhinderung des normalen Funktionierens des
Marktes durch die Tatigkeiten der SACEM beweisen oder vermuten lassen wiirden und
Art 86 EWGV im Ubrigen auch mangels gemeinschaftsrechtlichen Bezugs unanwendbar sei,
zumal es sich bei den Streitparteien um franzdsische Gesellschaften handle und der geltend

gemachte Anspruch auf die Auffiihrung der Filmmusik in Drittlindern gestiitzt werde.®*

32 EuGH 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:245.
3 \/gl Morse, ELR 1980, 64 (66).
3 EuGH 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:245, Slg 1979, 3275 (3276 ff).

12



Greenwich bekdmpfte das Berufungsurteil bei der Cour de cassation, welche das Verfahren
aussetzte und dem EuGH im Wege eines VVorabentscheidungsantrags die Frage stellte, inwiefern
Art 86 EWGV ,,im Hinblick auf die Abwicklung von Vertrdgen in Drittlindern, die im Gebiet
von Mitgliedstaaten durch diesen Staaten angehorende Parteien geschlossen wurden®,

anzuwenden sei.®

2. Vorbringen des Generalanwalts und der Beteiligten

Im Verfahren vor dem EuGH ist die eigentliche Vorabentscheidungsfrage ziemlich unstrittig;
alle Beteiligten gehen davon aus, dass auch die auBlerhalb der Gemeinschaft abzuwickelnden
Vertrage dem Anwendungsbereich des Art 86 EWGYV angehdren. So raumt selbst SACEM die
prinzipielle Anwendbarkeit der leg cit auf derartige Vertrdge ein; zur Verteidigung ihres
Anspruchs argumentiert sie, dass die gegeniiber Greenwich erhobene Forderung keinerlei

Auswirkungen auf den betroffenen Markt habe und haben kénne.3®

Zu der Frage nach dem zivilrechtlichen Schicksal missbriauchlicher Vertrige wird von den
Parteien kein ausfiihrliches Vorbringen erstattet. Greenwich prasentiert vor allem Griinde fiir die
Subsumtion des streitgegenstidndlichen Vertrages unter den Tatbestand des Missbrauchs
marktbeherrschender Stellung.®” Sie scheint ohne Weiteres von der Nichtigkeit eines gegen
Art 86 EWGV verstolenden Rechtsgeschiftes auszugehen, wenn sie als Argument flir die
Anwendbarkeit ~ der  gemeinschaftsrechtlichen ~ Wettbewerbsvorschriften  auf  den
streitgegenstandlichen Sachverhalt die Erwédgung anfiihrt, die gleiche Verhaltensweise konne
nicht als vollig zuldssig betrachtet werden, wenn sie sich auf die Verwertung von Rechten
auBlerhalb der EWG beziehe, und als aus Griinden des ordre public nichtig, wenn es sich um die

Verwertung von Urheberrechten in der EWG handle.®

SACEM merkt in ihrem Vorbringen an, dass ,,keine Verbindung zwischen der bezeichneten

Forderung und denjenigen Einschrdankungen der Rechte dieser Komponisten [sich] herstellen

% EuGH 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:245, Slg 1979, 3275 (3279).

% EuGH 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:245, Slg 1979, 3275 (3281 ff).
3T EuGH 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:245, Slg 1979, 3275 (3279 ff).
3 EuGH 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:245, Slg 1979, 3275 (3280 f).
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[lasse], die [die Verwertungsgesellschaften] ihnen nicht auferlegen diirften. “*° Damit will sie
wohl zum Ausdruck bringen, dass selbst eine Bejahung des Marktmissbrauchs keine
Gesamtnichtigkeit des betreffenden Vertrages (sondern allenfalls die Nichtigkeit der

missbrauchlichen Vertragsbestimmungen) zur Folge haben sollte.

Die Kommission vertritt in  ihrer  Stellungnahme die Auffassung, dass das
gemeinschaftsrechtliche Missbrauchsverbot auf den streitgegenstindlichen Sachverhalt
grundsitzlich anwendbar sei. Allerdings habe die SACEM keinen Missbrauch der
marktbeherrschenden Stellung begangen, sie habe vielmehr fiir die Zahlung von gehorigen

Vergiitungen an die Komponisten gesorgt.*

Die Kommission duflert sich auch zu vertragsrechtlichen Rechtsfolgen eines Marktmissbrauchs
und meint, dass in Anbetracht der Vielfiltigkeit und Verschiedenheit der in Betracht kommenden
Sachverhalte aus Art 86 EWGV keine allgemeine Nichtigkeitsfolge fiir alle missbrauchlichen
Vertriige abzuleiten sei. 1Sd des Urteils BRT I11*! obliege es vielmehr den nationalen Gerichten,
,,die zivilrechtlichen Folgen dieser Verstofse sowohl nach dem Geist und Buchstaben des Artikels
86 als auch nach dem einschligigen nationalen Recht und internationalen Privatrecht® zu
bestimmen. Selbst fiir den Fall, dass ein Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung bejaht
werden sollte, sei daher die Nichtigkeit der betreffenden Vertrdge nicht automatisch

anzunehmen.*?

GA Warner schlieft sich in seinen Schlussantragen der Auffassung an, wonach das
wettbewerbsrechtliche Missbrauchsverbot auch auf eine Vereinbarung anzuwenden sei, die im
Gebiet eines Mitgliedstaates durch diesem Staat angehdrende Parteien geschlossen worden und
auBlerhalb der Gemeinschaft abzuwickeln sei. Entgegen der Meinung der Kommission empfiehlt
er, nicht auf die Frage nach der Verwirklichung des Tatbestandes des Marktmissbrauchs

einzugehen, da diese im Vorabentscheidungsantrag der Cour de cassation nicht vorkomme.*3

39 EuGH 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:245, Slg 1979, 3275 (3282).
40 EuGH 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:245, Slg 1979, 3275 (3283 ff).
41 EuGH 127/73, BRT Il, ECLI:EU:C:1974:25, Rz 14, Tenor.

42 EuGH 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:245, Slg 1979, 3275 (3284 f).
43 EuGH, SA des GA Warner, 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:230.
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In Anlehnung an das Vorbringen der Kommission betont der GA, dass selbst beim Vorliegen
eines Missbrauchs der marktbeherrschenden Stellung die streitgegenstindlichen Vertrage der
beiden Komponisten mit SACEM ,, nicht zwangsldufig* ganz oder auch nur teilweise nichtig
seien. Dabei erinnert der GA zum einen darauf, dass Art 86 EWGV keine dem Art 85 Abs 2
EWGYV entsprechende Nichtigkeitsklausel beinhalte. Zum anderen meint er, dass auch nach Art
85 EWGYV nicht jedes Geschift oder Rechtsverhiltnis, das einen Bezug zu einer verbotenen
Vereinbarung aufweise, ,, zwangsldufig nichtig* sei. Als Beispiele fiir Rechtsgeschifte, die trotz
ihres Bezugs zu verbotenen Vereinbarungen nicht mit der Nichtigkeitssanktion belegt werden,
nennt er einerseits die Restgiiltigkeit von rechtskonformen Bestimmungen in Kartellvertragen,
dann aber weiters auch Folgevertrage von verbotenen Kartellabsprachen. Interessanterweise
bedient sich der GA idZ der Redewendung ,, nicht nichtig“ (im engl Original ,, not void “) anstatt
der von ihm beziiglich Verletzungen des Art 86 EWGV verwendeten Formel , nicht
zwangsldufig nichtig* (,, not necessarily void*).** Allerdings scheint er an dieser Stelle nur die
Gesamtnichtigkeit, nicht jedoch die Teilnichtigkeit von Folgevertrdgen auszuschlieen: In Bezug
auf das Missbrauchsverbot wire es fiir den GA ,,undenkbar, dass Artikel 86 unterschiedslos
Vertriige in einer Weise ungiiltig machen konnte, die fiir die Opfer des Missbrauchs oder fiir
Dritte nachteilig wire. “*® Er befiirwortet daher den Vorschlag der Kommission, im Urteil auf

den einschligigen Spruch des EuGH aus BRT 11%6 hinzuweisen.*’

3. Urteil

Der Gerichtshof bestitigt in seinem Urteil*® die Anwendbarkeit des Art 86 EWGYV auf Vertrige,
die in Drittlindern abgewickelt werden, und bekréftigt, dass auch ein Vertragsabschluss im
Gebiet eines Mitgliedstaats durch demselben Mitgliedstaat angehorende Parteien an der
Anwendbarkeit des gemeinschaftsrechtlichen Missbrauchsverbots nichts dndere.*® Der EuGH

teilt auch die Zuriickhaltung des GA hinsichtlich der Beurteilung der streitgegenstdndlichen

4 EuGH, SA des GA Warner, 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:230, Slg 1979, 3290 (3296): ,, Zum Beispiel sind
bei einem Preisfestsetzungskartell die Verkdufe durch Kartellmitglieder an Kunden selbst dann nicht nichtig (engl:
not void), wenn sie zu den unrechtmdfig festgesetzten Preisen abgeschlossen werden. “ In der franz Fassung werden
die Ausdriicke ,, pas nécessairement nulfle] “ bzw ,, pas nulfles] ““ verwendet.

4 EuGH, SA des GA Warner, 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:230, Slg 1979, 3290 (3296).

4 EuGH 127/73, BRT Il, ECLI:EU:C:1974:25, Rn 14, Tenor.

4T EuGH, SA des GA Warner, 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:230, Slg 1979, 3290 (3296).

4 EuGH 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:245, Slg 1979, 3275.

49 EuGH 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:245, Tenor.
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Vereinbarungen im Lichte des Art 86 EWGV und enthdlt sich einer diesbeziiglichen
Entscheidung.

Uberdies wird im Urteil die BRT-Formel wiederholt: Es sei die ,, Sache [der nationalen Gerichte]
zu beurteilen, ob und in welchem Mafle etwa festgestellte missbrduchliche Praktiken sich auf die
Interessen der Urheber oder Dritter auswirken, und daraus die Folgerungen fiir die Giiltigkeit
und die Wirkung der umstrittenen Vertrige oder einzelner ihrer Bestimmungen zu ziehen.
Anders als im BRT Il erscheint die Formel diesmal nicht im Spruch, sondern ausschlief8lich in

der Urteilsbegriindung.

4. Fazit

Der Stellungnahme der Kommission kann ein interessanter Vorschlag zur Prézisierung der
Aussage von BRT Il enthommen werden. Die Meinung, die zivilrechtlichen Folgen bestimmen
sich ,,sowohl nach dem Geist und Buchstaben des Artikels 86 als auch nach dem einschldgigen
nationalen Recht und internationalen Privatrecht lauft auf eine Entscheidung auf Grundlage
des innerstaatlichen Rechts unter Einhaltung unionsrechtlicher Vorgaben hinaus. Allerdings
greifen weder der GA noch der Gerichtshof den Prazisierungsvorschlag auf; insofern bleibt der
Standpunkt des EUGH zur materiellrechtlichen Grundlage der von innerstaatlichen Gerichten zu

treffenden Entscheidung weiterhin unklar.

Der GA &duBert sich im Rahmen allgemeiner argumentativer Ausfithrungen auch zum Schicksal
der Kartell-Folgevertrage. Wéhrend er bei den Erstgenannten meint, sie seien ,,nicht
zwangsldufig nichtig und dadurch ihre gemeinschaftsrechtlich bedingte Nichtigkeit fiir
bestimmte Fallkonstellationen zumindest offenldsst, schlie3t er bei der zweitgenannten Gruppe
eine auf Gesamtnichtigkeit der Folgevertrige lautende Vorgabe kategorisch aus (arg ,,nicht
nichtig® statt , nicht zwangsldufig nichtig”). Zu der Frage, ob Folgevertrige -einer
europarechtlich vorgegebenen Teilnichtigkeit unterliegen konnten, bezieht er freilich keine
Stellung.

%0 EuGH 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:245, Rn 10.
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D. Rechtssache Kerpen

Anders als die vorgenannten Entscheidungen wird das Urteil Kerpen®! nicht im Zusammenhang
mit missbrauchlichen Vertrdgen, sondern mit Kartell-Folgevertragen zitiert. In der
deutschsprachigen Lit wird es gleichsam als ,,Kronzeuge* fiir den Standpunkt angefiihrt, die
Folgevertrage der Kartellanten mit Dritten seien ausschlieBlich nach nationalem Recht zu
beurteilen.>® Auf Grund der prominenten Stellung erscheint es angebracht, das Urteil sorgfaltig
zu untersuchen und insbesondere zu priifen, ob seiner bisherigen Rezeption zugestimmt werden

kann.

1. Das Ausgangsverfahren

Im Ausgangsverfahren ging es um eine Klage der franzdsischen Societé de vente de ciments et
bétons de l’est gegen die deutsche Kerpen & Kerpen. Streitgegenstand war der von Kerpen
unbeglichene Kaufpreis fiir mehrere Zementlieferungen der klagenden Partei. Die Lieferungen
waren auf Grund von Bestellungen durch Kerpen erfolgt, die ihrerseits auf einem Vertrag der
beiden Parteien basiert hatten. Kerpen machte im Berufungsverfahren vor dem
Oberlandesgericht Saarbriicken die Nichtigkeit des Vertrages wegen Verstoles gegen Art 85
EWGV geltend. Tatsdchlich enthielt der Vertrag mehrere wettbewerbseinschrinkende
Bestimmungen, darunter insb das Verbot, den bezogenen Zement in bestimmte Gebiete weiter zu

liefern.53

Das Oberlandesgericht legte dem EuGH drei Fragen vor. Die erste zielt auf die Beurteilung der
Giiltigkeit des zwischen den Streitparteien geschlossenen Vertrages im Lichte des Art 85 EWGV

ab. Zweitens wird gefragt, ob bei einer Qualifizierung des streitgegenstindlichen Vertrages als

51 EuGH 319/82, Kerpen, ECLI:EU:C:1983:374.

52 Eilmansberger, JBI 427 (432 FN 156); Frenz, Handbuch Rz 1783 FN 24; Grill in Lenz/Borchardt Art 101 AEUV
Rz 37; Hengst in Langen/Bunte'® Art 101 AEUV Rz 476; W. Jaeger in LMRKM* Art 101 Abs 2 AEUV Rz 24 FN
78; Scicker in MiiKo® Art 101 AEUV Rz 890; K. Schmidt in Immenga/Mestmdicker® Art 101 Abs 2 AEUV Rz 36;
Schréter/van der Hout in von der Groeben/Schwarze/Hatje” Art 101 AEUV Rz 228 FN 1146; Stockenhuber in
Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 101 AEUV Rz 237 FN 6; Weyer in FK Art 81 EG Zivilrechtsfolgen Rz 141 FN 1; Told,
JBI 2014, 14 (20 FN 77); Wollmann, ecolex 2010, 688 (689 FN 4). AA Paul, Gesetzesversto3 117, die dem Urteil
insoweit nur die Klarstellung entnimmt, dass Folgevertrage selbst nicht den Tatbestand des Art 101 Abs 2 AEUV
verwirklichen.

3 EuGH 319/82, Kerpen, ECLI:EU:C:1983:374, Slg 1983, 4173 (4175).
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Rahmenvertrag und dessen etwaiger Nichtigkeit nach Art 85 Abs 2 EWGV auch die den
Rahmenvertrag ausfiillenden (von den Parteien als ,,Bestellungen* bezeichneten) Einzelvertrage
als nichtig anzusehen seien. Die dritte Frage bezieht sich auf die Ausgestaltung der
Nichtigkeitsfolge. Das vorlegende Gericht mdchte wissen, ob die Nichtigkeit iSd Art 85 Abs 2
EWGV etwa so zu verstehen sei, dass sie einen bereicherungsrechtlichen Anspruch auf

Abgeltung der grundlos erfolgten Leistung ausschlieBe.>*

2. Vorbringen der Beteiligten und Schlussantrige des Generalanwalts

Die Streitparteien sowie die Kommission beschrinken sich in ihren Ausfithrungen zu der ersten
Frage auf die Beurteilung der Zuldssigkeit der problematischen Vertragsbestimmungen.
Wiahrend Societé de vente de ciments et béetons de [’est fir die RechtmaBigkeit der betreffenden
Absprachen pléddiert, heben die Kommission und ihr folgend Kerpen bestimmte Umstédnde
hervor, die auf wettbewerbswidrige Wirkung und auf Beeinflussung des zwischenstaatlichen

Handels hindeuten.®®

GA Verloren schldgt in seinen Schlussantrigen die Aufgliederung der ersten Frage in zwei
Aspekte vor. Einerseits miisse beurteilt werden, ob die vereinbarten Vertriebsbeschriankungen
nach Art 85 EWGV verboten seien, andererseits stelle sich die Frage, ob die Rechtswidrigkeit
dieser Vertriebsbeschrankungen zur Nichtigkeit des gesamten Vertrages fithre oder aber nur zur
Nichtigkeit der verbotenen Bestandteile des Vertrages. Die Vertriebsbeschrankungen seien ihrem
Inhalt nach als wettbewerbswidrig zu betrachten; sie seien daher durch Art 85 EWGV verboten,
sofern sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten spiirbar beeintrichtigen konnen. Das
vorlegende Gericht habe daher die Spiirbarkeit zu priifen und werde auf Grund der starken
Marktstellung der Parteien diese wahrscheinlich bejahen miissen. Zum zweiten Aspekt der ersten
Frage fiihrt der GA unter Hinweis auf die bisherige Rsp des EuGH aus, dass die Giiltigkeit der
vom Kartellverbot unberiihrten Vertragsbestandteile nach dem einschldgigen nationalen Recht zu

beurteilen sei.*®

% EuGH 319/82, Kerpen, ECLI:EU:C:1983:374, Slg 1983, 4173 (4175 f).
% EuGH 319/82, Kerpen, ECLI:EU:C:1983:374, Slg 1983, 4173 (4176 ff, 4180).
6 EuGH, SA des GA Verloren, 319/82, Kerpen, ECLI:EU:C:1983:330, Slg 1983, 4186 (4188 f).
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Beziiglich der zweiten Frage sind beide Parteien sowie die Kommission einhellig der Meinung,
dass das zivilrechtliche Schicksal der betreffenden Einzelvertrage nach dem nationalen Recht zu

beurteilen sei.?’

Der GA vertritt hingegen die Auffassung, dass die Giiltigkeit derartiger Vertrdge ,,von der
konkreten Lage des Falles und seinem Zusammenhang “ abhéange. Es konne nicht gesagt werden,
dass sie sich allgemein nach nationalem Recht richte. Als Beispiele fiir Félle, in denen die
Beantwortung dieser Frage weitgehende Konsequenzen mit sich bringen konne, werden vom GA
die in Durchfiihrung einer entsprechenden kollektiven Verpflichtung getroffenen individuellen
Vereinbarungen zur vertikalen Preisbindung sowie die Vertrige zur Durchfithrung einer
Marktaufteilungsvereinbarung gebracht. Fiir die Losung der vorgelegten
Vorabentscheidungsfrage begniigt sich der GA allerdings mit der Antwort, Einzelkaufvertrage
zur Durchfiihrung eines Rahmenvertrages wie des verfahrensgegenstindlichen fallen nicht unter
Art 85 Abs 2 EWGYV, sofern sie ausschlieBlich zur Durchfithrung der nicht von der leg cit
getroffenen Bestimmungen des Rahmenvertrages abgeschlossen wurden. Die eventuelle
Nichtigkeit der von Art 85 Abs 2 EWGV unberiihrten Durchfiihrungsvertriage ,, aufgrund des
zivilrechtlichen Zusammenhangs mit verbotenen Klauseln des Rahmenvertrags® sei nach

innerstaatlichem Recht zu beurteilen.®®

Zur dritten Frage bringt die Societé de vente vor, die Nichtigkeitsfolge iSd Art 85 Abs 2 EWGV
fiihre nicht zu einem Wegfall des Anspruchs auf Riickabwicklung. Es wire mit dem Gebot der
Gerechtigkeit unvereinbar, falls Kerpen die empfangenen und verbrauchten Leistungen nicht
bezahlen miisste.>® Kerpen, die Kommission sowie der GA vertreten die Meinung, die
Anspriiche auf Riickabwicklung eines gem Art 85 Abs 2 EWGYV nichtigen Vertrages miissten

nach innerstaatlichem Recht beurteilt werden.5°

5" EuGH 319/82, Kerpen, ECLI:EU:C:1983:374, Slg 1983, 4173 (4179 f).

8 EuGH, SA des GA Verloren, 319/82, Kerpen, ECLI:EU:C:1983:330, Slg 1983, 4186 (4189 f).
% EuGH 319/82, Kerpen, ECLI:EU:C:1983:374, Slg 1983, 4173 (4179).

80 Vgl EuGH 319/82, Kerpen, ECLI:EU:C:1983:374, Slg 1983, 4173 (4179 f, 4190).
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3. Urteil

Der EuGH fiihrt in seiner Antwort zunidchst aus, dass die streitgegenstdndlichen
Absatzbeschrankungen und Lieferverbote jedenfalls eine Verhinderung, Einschriankung oder
Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecken und der Vertrag

auch geeignet sei den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.®

Zur Restgiiltigkeit des Vertrages erklirt der Gerichtshof unter Verweis auf Maschinenbau UIm®?,
dass die Nichtigkeit nach Art 85 Abs 2 EWGV nur die nach Abs 1 leg cit verbotenen
vertraglichen Bestimmungen treffe; die Auswirkungen dieser Nichtigkeit auf die {ibrigen
Vertragsbestandteile seien ,, nicht nach dem Gemeinschafisrecht zu beurteilen . In unmittelbarer
Ankniipfung an diese Aussage erklart der EuGH ohne weitere Ausfithrungen sodann als Antwort
auf die zweite und dritte Frage, dass das gleiche auch fir die ,, aufgrund des Vertrages etwa
erteilten Auftrdge und durchgefiihrten Lieferungen sowie fiir die daraus folgenden

Zahlungsverpflichtungen “ gelte.®®

4. Stellungnahme zur bisherigen Rezeption

Entgegen der Rezeption in der deutschsprachigen Lit spricht das Urteil Kerpen nicht von
Folgevertrdgen. Unter ,,Bestellungen und Lieferungen werden hier vielmehr Einzelvertrige
zwischen Mitgliedern eines vertikalen Kartells angesprochen, die iSd iiblichen (und auch hier

gebrauchten) Terminologie als ,,Ausfithrungsvertridge bezeichnet werden.

Bemerkenswert ist, dass die oben zitierten Literaturstimmen nicht etwa die vom EuGH in diesem
Fall fiir (potentielle) Ausfithrungsvertrage gezogene Rechtsfolge aus teleologischen Griinden auf
Folgevertrige ausdehnen wollen, sondern vielmehr das Urteil als unmittelbar relevant fiir

Folgevertriage darstellen. Dem kann mE nicht gefolgt werden.

61 EuGH 319/82, Kerpen, ECLI:EU:C:1983:374, Rn 9.
62 EUGH 56/65, Société Technique Miniére, ECLI:EU:C:1966:38.
3 EuGH 319/82, Kerpen, ECLI:EU:C:1983:374, Rn 11 f.
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Zwar konnte die vom EuGH in seiner Entscheidung gebrauchte Wendung ,, aufgrund des
Vertrages etwa erteilten Auftriige und durchgefiihrten Lieferungen‘®* rein nach dem Wortsinn
auch die Folgevertrdge miteinschlieBen. Tatsdchlich zitieren manche Literaturstimmen ebendiese
Wortfolge, um die Relevanz von Kerpen fiir die Folgevertrige darzulegen.®® Die Betrachtung der
Wendung in ihrem Kontext zeigt allerdings, dass der Gerichtshof mit den zitierten Worten nur
die oben erwahnten ,, Bestellungen und Lieferungen “ meint, die unter den Kartellbeteiligten auf
Grundlage des wettbewerbswidrigen (Rahmen)Vertrages erfolgten. Dies wird daran deutlich,
dass der EUGH ebendiese Wortfolge zur Zusammenfassung der zweiten und dritten Frage des
vorlegenden Gerichtes einsetzt,%® bevor er sie nochmals bei der Fragenbeantwortung verwendet.
Da jedoch aus der wértlichen Wiedergabe der beiden Vorabentscheidungsfragen®’ eindeutig
hervorgeht, dass sie ausschlielich das Vertragsverhiltnis zwischen den beiden Kartellbeteiligten
zum Gegenstand haben, kann sich die betreffende Wortfolge igZ unméglich auf Folgevertriage

beziehen.

Fiir die hier vertretene Deutung des Urteils spricht weiter auch die systematische Stellung der
betreffenden Aussage: Der Gerichtshof hilt ohne jegliche argumentative Ausfithrung fest, dass
auf die angesprochenen Einzelvertrige (), Auftrige und Lieferungen®) jene Regel zur
Anwendung komme, die auch fiir die Beurteilung der Restgiiltigkeit einer (zum Teil)
wettbewerbswidrigen Vereinbarung ausschlaggebend sei.%® Der Umstand, dass die Parteien eine
Regelung (etwa jene iiber die Menge und den Zeitpunkt einer konkreten Lieferung) direkt in den
wettbewerbswidrigen Vertrag oder umgekehrt in einen separaten, spiter abgeschlossenen
Liefervertrag aufnehmen, wird vom EuGH offenbar als eine bloBe Formalitit betrachtet. So kann
etwa ein an sich rechtmafiger Liefervertrag der Kartellanten mit einer rechtmafligen Regelung
der teilnichtigen Kartellvereinbarung gleichbehandelt werden. Eine derartige Gleichsetzung wire
jedoch bei einem Folgevertrag mangels Parteienidentitit keineswegs selbsterklarend, vielmehr

wiirde sie einer Begriindung bediirfen.

Die Aufnahme der Aussage tiber das zivilrechtliche Schicksal der aufgrund der

wettbewerbswidrigen Vereinbarung moglicherweise ,,erteilten Aufirdge und durchgefiihrten

% EuGH 319/82, Kerpen, ECLI:EU:C:1983:374, Rn 12, Tenor.

85 So etwa W. Jaeger in LMRKM* Art 101 Abs 2 AEUV Rz 24; Weyer in FK Art 81 EG Zivilrechtsfolgen Rz 141.
 EuGH 319/82, Kerpen, ECLI:EU:C:1983:374, Rn 10.

7 EuGH 319/82, Kerpen, ECLI:EU:C:1983:374, Slg 1983, 4173 (4176).

8 EuGH 319/82, Kerpen, ECLI:EU:C:1983:374, Rn 11. Der Gerichtshof kann sich hier nicht auf etwaige
Ausfiihrungen des GA stiitzen, da dessen SA diesbeziiglich keine Argumente zu entnehmen sind.
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Lieferungen* in den Spruch® zeigt weiters, dass sie der eigentlichen Vorabentscheidung
angehort. Der Entscheidungskompetenz des EuGH im Rahmen eines
Vorabentscheidungsverfahrens unterliegen freilich nur Rechtsfragen, deren Losung fiir die
Entscheidung des Ausgangsverfahrens erforderlich ist und vom vorlegenden Gericht erbeten
wurde. Die Entscheidung rein akademischer Fragen wire nach stRsp des EuGH unzulissig,’
dies umso mehr, wenn derartige Fragen nicht einmal im Vorabentscheidungsersuchen vorkdmen.
Will man dem EuGH keine AuBerachtlassung des klaren Vertragswortlautes’ sowie seiner
eigenen Vorjudikatur unterstellen, so kann der Sinngehalt der zitierten Aussage jedenfalls nicht

auf Folgevertriage bezogen werden.

5. Bezugnahmen in spiteren Entscheidungen und Schlussantrigen

Das Urteil Kerpen wurde in der nachfolgenden Entscheidungspraxis des EUGH bisher nur in
VAG France und in Repsol Comercial zitiert, beide Male zur Unterstiitzung des Hinweises, dass
die Fragen der Restgiiltigkeit eines nach Art 85 Abs 2 EWGYV teilnichtigen Vertrages nicht nach
dem Unionsrecht zu beurteilen seien.” In einem Urteil des EuG und mehreren Schlussantriigen
der GA wurde Kerpen entweder nur im Zusammenhang mit der Frage der Restgiiltigkeit oder
ausschlieBlich in Verbindung mit der Abgrenzung des wettbewerbswidrigen Verhaltens als

Prizedenzfall angefiihrt.”

8 EuGH 319/82, Kerpen, ECLI:EU:C:1983:374, Tenor.

0 S0 bereits EUGH 244/80, Foglia, ECLI:EU:C:1981:302, Rn 18; EuGH 149/82, Robards, ECLI:EU:C:1983:26,
Rn 19. Vgl weiters EUGH C-261/08, Garcia, ECLI:EU:C:2009:648, Rn 35 und die dort angefiihrte Rsp.

Vgl Art 177 EWGV (nunmehr Art 267 AEUV).

2 EuGH 10/86, VAG France, ECLI:EU:C:1986:502, Rn 14. In der dt Ubersetzung ist, etwas missverstidndlich, von
den Auswirkungen der Nichtigkeit auf , die tibrigen Bestandteile des Vertrages oder auf andere vertragliche
Verpflichtungen* die Rede. Folgevertrige konnen hier nicht gemeint sein, zumal das Urteil nur die rechtlichen
Beziehungen der Parteien einer wettbewerbseinschréinkenden Vereinbarung untereinander zum Gegenstand hat. Die
franz Originalfassung zeigt eindeutig, dass hier nur Beziehungen zwischen Kartellmitgliedern gemeint sind, die in
dem wettbewerbswidrigen Vertrag selbst ihre Grundlage haben: ,,les conséquences ... pour tous les autres éléments
de l’accord ou pour d’autres obligations qui en découlent, wortlich Uibersetzt: Folgen fiir alle anderen Bestandteile
des Vertrages oder andere Verpflichtungen, die daraus erflieffen. In gleiche Richtung auch EuGH C-25/21, Repsol
Comercial, ECLI:EU:C:2023:298, Rn 71.

" Fiir Zitierungen zur Restgiiltigkeit vgl EuG T-185/96, Riviera Auto Service/Kommission, ECLI:EU:T:1999:8,
Rn 50; EuGH, SA des GA Mischo, 10/86, VAG France, ECLI:EU:C:1986:454, FN 13; EuGH, SA des GA van
Gerven, C-234/89, Delimitis, ECLI:EU:C:1990:358, FN 15; EuGH, SA des GA Lenz, C-32/92, Petrogal,
ECLI:EU:C:1993:294, FN 21; EuGH, SA des GA Tesauro, C-230/96, Cabour ECLI:EU:C:1997:611, FN 25. Fiir
Heranziehung von Kerpen zur Abgrenzung des wettbewerbswidrigen Verhaltens vgl EuGH, SA der GA Rozeés,
29/83, Asturienne/Kommission, ECLI:EU:C:1984:38, Slg 1983, 1708 (1714) FN 1; EuGH, SA des GA Tizzano, C-
551/03 P, General Motors, ECLI:EU:C:2005:639, FN 47.
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Nicht unerwihnt bleiben soll an dieser Stelle jedoch die Bezugnahme auf Kerpen durch den GA
Colomer in der Rechtssache Bagnasco.”* Der GA befiirwortet in seinen Schlussantrigen
zundchst die Einstufung des streitgegenstdndlichen Beschlusses einer Bankenvereinigung als
wettbewerbswidrig. Zum Urteil Kerpen meint er, dass dieses nicht iiber das zivilrechtliche
Schicksal der Folgevertrige befunden habe.” Sodann vertritt er aber die Auffassung, dass die in
Kerpen ausgesprochene Regel iiber die alleinige Mal3geblichkeit des innerstaatlichen Rechts

,, erst recht*“ auch fiir die Folgevertrage zur Anwendung kommen sollte.”

Anders als der GA kommt der EuGH in seinem Urteil zum Schluss, dass die
verfahrensgegenstidndlichen Einheitlichen Bankbedingungen in keiner Weise gegen das
Wettbewerbsrecht der EG verstof3en. Die Fragen tiber die vertragsrechtlichen Rechtsfolgen ldsst

er daher unbeantwortet.””

Festzuhalten ist, dass auch iSd Schlussantrage des GA Colomer das zivilrechtliche Schicksal von
Folgevertrdgen nicht als judikativ geklart betrachtet werden kann. Der GA plddiert ndmlich fiir
die gleiche Deutung von Kerpen, die auch hier vertreten wird. Da weiters die argumentativen
Ausfiihrungen des GA betreffend den Groflenschluss vom EuGH nicht iibernommen werden,
liegt diesbeziiglich weiterhin keine Rsp vor. Ob der vom GA vorgeschlagenen GroBenschluss

argumentativ iiberzeugen kann, soll im weiteren Verlauf der Arbeit diskutiert werden.’®

Signifikant ist weiters, dass das zivilrechtliche Schicksal von Folgevertrigen in drei
Entscheidungen der Kommission sowie in einem Urteil des EuG ausdriicklich angesprochen
wurde.”® Alle drei Entscheidungen sind jiinger als das Urteil Kerpen, verweisen jedoch in keiner
Weise auf dieses. Uberdies wird in diesen Entscheidungen die Frage nach dem Schicksal der

Folgevertrage entweder als noch ungeklart angesehen oder eine Rechtsfolgenanordnung

"4 EuGH, SA des GA Colomer, C-215/96, Bagnasco, ECLI:EU:C:1998:7.

S EuGH, SA des GA Colomer, C-215/96, Bagnasco/Banca Popolare di Novara, ECLI:EU:C:1998:7, Rn 55.

6 EUGH, SA des GA Colomer, C-215/96, Bagnasco, ECLI:EU:C:1998:7, Rn 55.f.

" EuGH C-215/96, Bagnasco, ECLI:EU:C:1999:12, Rn 53, 61 f.

Vgl unten V.B.4. und V.B.6.

® KomE 93/50/EWG, Astra, ABI L 20, 23; KomE 94/980/EG, TAA, ABI L 376, 1; EuG T-395/94, Atlantic
Container, ECLI:EU:T:2002:49; KomE 1999/243/EG, TACA, ABI L 95, 1.
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getroffen,®® die mit der These iiber die Absenz einschligiger unionsrechtlicher Vorgaben nicht zu

vereinbaren ist.8!

6. Fazit

Die Aussagekraft von Kerpen beschrankt sich auf vertragliche Beziehungen zwischen
Kartellbeteiligten. Das zivilrechtliche Schicksal der Folgevertrige wird von Kerpen hingegen

nicht tangiert.

Auch das langjéhrig verbreitete falsche Verstindnis des Urteils in der deutschsprachigen Lit
kann nicht als Argument fiir ein Mutieren seines Sinngehalts herangezogen werden. Dies vor
allem auch deshalb, weil der Sinn und Zweck des Vorabentscheidungsverfahrens gerade darin
liegen, eine einheitliche Auslegung und Anwendung des Unionsrechts im gesamten
Unionsgebiet sicher zu stellen, die verfehlte Rezeption des Urteils aber, soweit iiberblickbar, auf

das deutschsprachige Gebiet beschrinkt blieb.®?

E. Rechtssache Ahmed Saeed

Im Urteil Ahmed Saeed®® bezog der Gerichtshof erneut zum zivilrechtlichen Schicksal
missbrauchlicher Vertrage Stellung. In der deutschsprachigen Lit wird es oft gemeinsam mit der
Entscheidung BRT 1l zitiert und dementsprechend verschiedenartig wiedergegeben. Die
Bandbreite der Deutungen reicht von vermeintlich vorbehaltloser Zuordnung des
angesprochenen Regelungsbereichs in die Kompetenz der Mitgliedstaaten®* iiber die

80 KomE 93/50/EWG, Astra, ABI L 20, 23, Art 3; KomE 94/980/EG, TAA, ABI L 376, 1, Art 5; EuG T-395/94,
Atlantic Container, ECLI:EU:T:2002:49, Rn 414; KomE 1999/243/EG, TACA, ABIL 95,1, Rn 579 f, Art9.

81 Niheres zu den zitierten Entscheidungen vgl unter V.B.

8 Jones/Sufrin nehmen in ihrem umfangreichen Standardwerk auf Kerpen Bezug, erwihnen es aber nur im
Zusammenhang mit dem Problem der Restgiiltigkeit, vgl Jones/Sufrin, Competition’ 1031 f FN 88). Amphoux,
CahDrEur 1985, 49 (149) bezeichnet in seinem Bericht {iber das Urteil die erteilten Aufirige und durchgefiihrten
Lieferungen als Aspekte des wettbewerbswidrigen Vertrages, was auf deren Qualifikation als Ausfiihrungsvertrage
schlieBen lasst.

8 EuGH 66/86, Ahmed Saeed, ECLI:EU:C:1989:140.

8 De Bronett in Wiedemann?® § 22 Rz 4 FN 18.
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ausdriickliche oder stillschweigende Annahme gewisser unionsrechtlicher Vorgaben®® bis hin zur
Annahme einer grundsitzlichen Nichtigkeitsvorgabe®. Angesichts der uneinheitlichen Rezeption
erscheint eine griindliche Untersuchung des Urteils einschlieBlich seines konkreten
Zusammenhangs erforderlich. Hiebei wird zu priifen sein, ob der Gerichtshof seine Judikatur aus
BRT Il und Greenwich weiterentwickelte, und welcher der vorgelegten Deutungen am ehesten
beigepflichtet werden kann.

1. Sachverhalt und Vorabentscheidungsersuchen

Die Reisevermittlerunternehmen Ahmed Saeed Flugreisen und Silver Line Reisebiiro GmbH
kauften Flugscheine fiir Fliige mit Erstabflugort auBerhalb Deutschlands und verkauften sie dann
weiter an Kunden, die ihre Reise am Ort einer Zwischenlandung in der Bundesrepublik beginnen
wollten. Gegen diese Vorgehensweise richtete sich die Unterlassungsklage der Zentrale zur
Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs e. V. mit der Begriindung, sie verstof3e gegen das in § 21
dt Luftverkehrsgesetz verankertes Verbot der Anwendung von nicht behordlich genehmigten
Flugtarifen. Allerdings beruhten die genehmigten Tarife auf Preisabsprachen von Unternehmen
und waren nach dem Vorbringen von Ahmed Saeed und Silver Line an die Preise der Lufthansa
gekoppelt.®” Nachdem die beiden unteren Instanzen der Klage stattgegeben hatten, leitete der im

Revisionsweg angerufene BGH ein Vorabentscheidungsverfahren ein.%

Das Vorabentscheidungsersuchen des BGH enthélt drei Fragen. Das deutsche Hochstgericht will
zundchst wissen, ob Vereinbarungen von Luftfahrtunternehmen tiber Linienflugtarife selbst dann
gem Art 85 Abs 2 EWGV nichtig seien, wenn weder eine mitgliedstaatliche
Wettbewerbsbehorde gem Art 88 EWGV (nunmehr Art 104 AEUV) noch die Kommission gem
Art 89 Abs 2 EWGV (nunmehr gem Art 105 Abs 2 AEUV) ihre Unvereinbarkeit mit Art 85
EWGYV festgestellt habe. Weiters fragt der BGH, ob die Erhebung ausschlie§lich solcher Tarife
den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung iSd Art 86 EWGV darstelle. Schlieflich
will der BGH die Auskunft erhalten, ob die Genehmigung solcher Tarife durch die Behorde

8 Eilmansberger, JBl 2009, 337 (345); Eilmansberger/Bien in MiiKo® Art 102 AEUV Rz 838; Fuchs in
Immenga/Mestmdicker® Art 102 AEUV Rz 425 ff FN 1854, 1859; Jung in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 102 AEUV
Rz 388 f FN 7; Weyer, ZEuP 1999, 424 (435); Weyer in FK Art 102 AEUV Zivilrechtsfolgen, Rz 129, 15.

8 Frenz, Handbuch Rz 2361 FN 1085.

87 EuGH, SA des GA Lenz, 66/86, Ahmed Saeed, ECLI:EU:C:1988:212, Rn4, 7.

8 EuGH 66/86, Ahmed Saeed, ECLI:EU:C:1989:140, Rn 2 f.
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eines Mitgliedstaats mit Art 5 Abs 2 EWGV (nunmehr enthalten in Art 4 Abs 3 Unterabsatz 3
EUV) sowie mit Art 90 Abs 1 EWGV (nunmehr Art 106 Abs 1 AEUV) unvereinbar und daher
nichtig sei, auch wenn die Kommission die Genehmigung nicht gem Art 90 Abs 3 EWGV
(nunmehr vgl Art 106 Abs 3 AEUV) beanstandet habe.®°

2. Urteil in der Rechtssache Asjes und neue Rechtsakte

Die in der ersten Frage des BGH angesprochenen Art 88 f EWGV (nunmehr Art 104 f AEUV)
begriinden Kompetenzen der mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehdrden und der Kommission zur
Vollziehung des europarechtlichen Kartell- und Missbrauchsverbotes, die beim Fehlen der in Art
87 EWGV (nunmehr Art 103 AEUV) vorgesehenen Sekundirrechtsakte voriibergehend
auszuiiben sind. Fiir den Flugverkehr spielten diese Bestimmungen zur Zeit des Verfahrens eine
grofe Rolle, zumal dieser Sektor nicht in den Anwendungsbereich der VO 17/62 fiel.** Wihrend
des anhdngigen Verfahrens erging die Entscheidung des EuGH in den verbundenen
Rechtssachen Asjes®, worin der Gerichtshof ausfiihrlich zu der ersten Frage aus Ahmed Saeed
Stellung bezog. Danach sollte bis zum Inkrafttreten von Durchfiithrungsbestimmungen iSd Art 87
EWGV die Nichtigkeitsfolge gem Art 85 Abs 2 EWGV nur im Hinblick auf diejenigen
Vereinbarungen und Beschliisse zur Anwendung gelangen, deren Wettbewerbswidrigkeit durch
eine mitgliedstaatliche Wettbewerbsbehorde gem Art 88 EWGV oder durch die Kommission
gem Art 89 EWGV festgestellt wurde. Mit diesem Urteil bestdtigte der EuGH seine
Entscheidung in der Rechtssache Bosch®, die sich mit der Wirksamkeit des Art 85 Abs 2 EWGV
in der Zeit vor dem Inkrafttreten der VO 17/62 auseinandergesetzt hatte, und vervollstdndigte

ihre argumentative Untermauerung.

Nach Bosch und Asjes bilden der erste und der dritte Absatz des Art 85 EWGV ein ,, unteilbares
Ganzes “* und eine Vereinbarung ist gem Art 85 Abs 2 EWGV nur nichtig, falls sie nach diesem
Ganzen verboten ist. Beim Fehlen der in Art 87 EWGV vorgesehenen

Durchfiihrungsvorschriften kann die Kommission gem Art 89 EWGV gegen eine Verletzung des

8 EuGH 66/86, Ahmed Saeed, ECLI:EU:C:1989:140, Rn 4.

% Vgl VO 141 des Rates v 26. 11. 1962 iiber die Nichtanwendung der Verordnung Nr. 17 des Rats auf den Verkehr,
ABI 1962/124, 2751.

%1 EuGH 209 bis 213/84, Asjes, ECLI:EU:C:1986:188.

92 EuGH 13/61, Bosch, ECLI:EU:C:1962:11.

% EuGH 13/61, Bosch, ECLI:EU:C:1962:11, Slg 1962, 89 (113).
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Art 85 EWGV vorgehen, sie kann aber nicht gesondert iiber eine Freistellung gem Abs 3 leg cit
entscheiden. Die mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden konnen gem Art 88 EWGYV {iber die
Zuldssigkeit einer Vereinbarung nur entscheiden, falls sie ihnen nach den innerstaatlichen
Vorschriften vorgelegt wird. Im Ergebnis kann daher eine Vereinbarung, die an sich die
Voraussetzungen des Art85 Abs3 EWGV erfiillt, unter Umstdnden nur wegen fehlender
Durchfiihrungsvorschriften nicht freigestellt werden. Die Nichtigkeitsfolge soll daher nur auf
diejenigen  Vereinbarungen angewendet werden, die von den einzelstaatlichen
Wettbewerbsbehorden gem Art 88 EWGV oder von der Kommission gem Art 89 EWGV als
wettbewerbswidrig qualifiziert worden sind. Die Wirksamkeit des Art 85 Abs 2 EWGV, der eine
absolute  Nichtigkeit festlegt, ist insoweit bis zur Erlassung der notwendigen

Durchfiihrungsvorschriften eingeschrinkt.%*

Kurz nach dem Urteil Asjes wurden mehrere Rechtsakte iiber die Anwendung von
Wettbewerbsregeln auf Luftfahrtunternehmen erlassen, darunter insb die VO 3975/87 iiber die
Einzelheiten der Anwendung der Wettbewerbsregeln auf Luftfahrtunternehmen® und die VO
3976/87 zur Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf bestimmte Gruppen von
Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen im Luftverkehr®. Diese
Rechtsakte waren nur auf den internationalen Luftverkehr innerhalb der EWG anwendbar, nicht
jedoch auf Fliige innerhalb eines Mitgliedstaats oder auf Fliige zwischen der EWG und einem
Drittland.

% EuGH 13/61, Bosch, ECLI:EU:C:1962:11, Slg 1962, 89 (112f); EuGH 209 bis 213/84, Asjes,
ECLI:EU:C:1986:188, Rn 63 ff.

% VO (EWG) 3975/87 des Rates v 14. 12. 1987 iiber die Einzelheiten der Anwendung der Wettbewerbsregeln auf
Luftfahrtunternehmen, ABI L 1987/374, 1.

% VO (EWG) 3976/87 des Rates v 14. 12. 1987 zur Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf
bestimmte Gruppen von Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen im Luftverkehr,
ABI L 1987/374, 9.
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3. Urteil Ahmed Saeed?’

Da sich der Streitgegenstand des Ausgangsverfahrens auf Unterlassung kiinftiger Handlungen
bezieht, beantwortet der Gerichtshof die Vorabentscheidungsfragen im Lichte der gednderten
Rechtslage.®

Zur ersten Frage fiihrt der EuGH aus, dass Tarifvereinbarungen fiir internationale Fliige
innerhalb der EWG in Folge der neu erlassenen Durchfithrungsvorschriften der unbeschréinkten
unmittelbaren Anwendbarkeit des Art 85 Abs 2 EWGYV unterliegen und iiberdies nicht durch die
einschligigen GVOs® freigestellt seien. Sie konnten daher nur wirksam sein, falls sie gem Art 5
VO 3975/87 in dem dort vorgesehenen Verfahren eine Einzelfreistellung erlangt hétten.
Hingegen seien Tarifabsprachen beziiglich Fliige innerhalb eines Mitgliedstaats oder zwischen
der EWG und einem Drittland iSd Entscheidung Asjes nur nichtig, soweit die
Kartellrechtswidrigkeit gem Art 88 oder Art 89 EWGYV festgestellt worden sei. 1%

Bei der Beantwortung der zweiten Frage hat der EuGH zunéchst zu klédren, ob die Judikaturlinie
von Asjes iiber die beschriankte Wirksamkeit des Art 85 EWGV auch auf die Anwendung von
Art 86 EWGYV iibertragen werden kann. Hier konnte die Meinung vertreten werden, auf Grund
einheitlicher verfahrensrechtlicher Regelungen fiir die Durchsetzung des Kartell- und des
Missbrauchsverbots in Art 88 f EWGV sei die Rechtsfolge, die in Asjes aus den genannten
Bestimmungen fiir kartellrechtswidrige Absprachen gezogen wurde, auch fiir den Missbrauch

% Die Schlussantrige des GA Lenz werden hier, da sie weitestgehend mit dem Urteil iibereinstimmen, nicht
umfassend eigenstdndig dargelegt. Die Fundstellen zu den jeweiligen Ausfiihrungen des GA werden stets samt den
Quellenangaben zu den Antworten des EuGH in den FuBinoten ausgewiesen. Zu beachten ist, dass im vorliegenden
Verfahren der GA zweimal Schlussantrige erstattete: zundchst am 28. 4. 1988, vgl ECLI:EU:C:1988:212, und
weiter ergdnzend in der wiederer6ffneten miindlichen Verhandlung am 17. 1. 1989, vgl ECLI:EU:C:1989:5.

% EuGH 66/86, Ahmed Saeed, ECLI:EU:C:1989:140, Rn 18; EuGH, SA des GA Lenz 66/86, Ahmed Saeed,
ECLI:EU:C:1989:5, Rn 4.

% Auf Grundlage der VO 3976/87 hat die Kommission bereits am 26. 7. 1988 drei
Gruppenfreistellungsverordnungen erlassen: GVO 2671/88 zur Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages
auf Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliissen von Unternehmensvereinigungen oder
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen zur gemeinsamen Planung und Koordinierung der Kapazitit, der
Aufteilung der Einnahmen, der Tarifkonsultationen im Fluglinienverkehr sowie der Zuweisung von Zeitnischen auf
Flughidfen, AB1 L 1988/239, 9; GVO 2672/88 zur Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf
Vereinbarungen zwischen Unternehmen iiber computergesteuerte Buchungssysteme flir den Luftverkehr, ABI L
1988/239, 13; sowie GVO 2673/1988 zur Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf bestimmte
Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliissen von Unternehmensvereinigungen und
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen beziiglich Versorgungsleistungen auf Flughéfen, AB1 L 1988/239, 17.
10 EuGH 66/86, Ahmed Saeed, ECLI:EU:C:1989:140, Rn 29; EuGH, SA des GA Lenz, 66/86, Ahmed Saeed,
ECLI:EU:C:1988:212, Rn 19, 23.
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marktbeherrschender Stellung maBgeblich.'® Der Gerichtshof entscheidet sich allerdings fiir die
gegenldufige Auffassung und erklart, Art 86 EWGV gelte ,,uneingeschrinkt fiir den ganzen
Luftfahrtsektor. Das distinguishing gegeniiber Asjes vollzieht er unter Hinweis auf fehlende

Freistellungsmoglichkeit beim Missbrauchsverbot.'%2

Weiters fithrt der EuGH aus, dass Art 85 und 86 EWGYV auch nebeneinander Anwendung finden
konnen. Dazu wird beispiclhaft angefiihrt, dass ,,eine Vereinbarung zwischen zwei oder mehr
Unternehmen lediglich die formelle Bestdtigung einer wirtschaftlichen Realitdt darstellen kann,
die dadurch gekennzeichnet ist, dafs es einem Unternehmen in beherrschender Stellung gelungen

3

ist, die Anwendung der fraglichen Tarife durch andere Unternehmen durchzusetzen. *

Eine Vereinbarung koénne daher vom Verbot des Art85 Abs1l EWGV gem Abs 3 leg cit
freigestellt sein und gleichzeitig dem Verbot des Art 86 EWGV unterliegen.1%3

In weiterer Folge erklart der Gerichtshof die Kriterien fiir die Abgrenzung des relevanten
Marktes'® und fiir die Qualifikation des Verhaltens eines marktbeherrschenden Unternehmens
als Missbrauch iSd Art 86 EWGV.1%

In diesem Zusammenhang macht der EuGH eine Aussage zu der Nichtigkeit einer gegen das

Missbrauchsverbot verstolenden Vereinbarung:

,, Wenn die Kommission nicht von ihren Befugnissen aus dem Vertrag und den dazu ergangenen
Durchfiihrungsbestimmungen Gebrauch gemacht hat, um die Zuwiderhandlung abzustellen oder
zu ahnden, ist es Sache der zustindigen nationalen Verwaltungsbehorden oder Gerichte, aus der

Anwendbarkeit des Verbots die Konsequenzen zu ziehen und, mangels -einschldigiger

101 So tatsichlich das Vorbringen der Kommission und des Vereinigten Konigreichs, vgl EUGH 66/86, Ahmed
Saeed, ECLI:EU:C:1989:140, Rn 31.

192 EuGH 66/86, Ahmed Saeed, ECLI:EU:C:1989:140, Rn 31 ff; EuGH, SA des GA Lenz, 66/86, Ahmed Saeed,
ECLI:EU:C:1988:212, Rn 40 ff.

103 EuGH 66/86, Ahmed Saeed, ECLI:EU:C:1989:140, Rn 37.

104 EuGH 66/86, Ahmed Saeed, ECLI:EU:C:1989:140, Rn 39 ff; eine zT unterschiedliche Auffassung vertritt der GA
in EuGH, SA des GA Lenz, 66/86, Ahmed Saeed, ECLI:EU:C:1988:212, Rn 28 f.

195 EuGH 66/86, Ahmed Saeed, ECLI:EU:C:1989:140, Rn 42 fT; dhnlich der GA in EuGH, SA des GA Lenz, 66/86,
Ahmed Saeed, ECLI:EU:C:1988:212, Rn 35f.

29



gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften gestiitzt auf ihr nationales Recht, eventuell die Nichtigkeit

der fraglichen Vereinbarung festzustellen. “1%

Auf die dritte Frage antwortet der EUGH, dass Art 5 und 90 EWGV es den Mitgliedstaaten
verbieten, den Abschluss von Vereinbarungen, die gegen Art 85 oder 86 EWGYV verstoen, zu
fordern oder die durch solche Vereinbarungen festgesetzten Tarife zu genehmigen. Dieses

Verbot sei wirksam und anwendbar unabhingig von einem Tatigwerden der Kommission gem

Art 90 Abs 3 EWGV.1¥7

4. Fazit

Die Stellungnahme des EuGH zum zivilrechtlichen Schicksal missbrauchsverbotswidriger
Vertriige erscheint diesmal anders als in BRT 111% nicht im Tenor des Urteils. Da sie auch nicht

zur unmittelbaren Begriindung der Entscheidung dient, ist sie als ein obiter dictum zu betrachten.

Inhaltlich ist zunédchst festzuhalten, dass der Gerichtshof im vorliegenden Urteil insoweit seine
Judikatur von BRT Il und Greenwich bestitigt, als er die Beurteilung der Wirksamkeit von
missbrauchlichen Vertrdgen in die Entscheidungskompetenz nationaler Gerichte und
Verwaltungsbehorden verweist.'® Zum Unterschied von den genannten Vorjudikaten geht der
EuGH diesmal explizit auf die Frage nach der Rechtsgrundlage dieser Beurteilung ein und
erklart, die innerstaatlichen Behorden haben ,,mangels einschligiger gemeinschaftsrechtlicher
Vorschriften gestiitzt auf ihr nationales Recht” zu entscheiden. Damit gibt er einerseits zu
erkennen, dass die Gemeinschaft durchaus die Kompetenz zur Regelung vertragsrechtlicher
Rechtsfolgen des Marktmissbrauchs besitzt. Dem ist beizupflichten, zumal eine solche unschwer
in Art 103 und 114 AEUV (bzw frither in deren jeweiligen Vorgingerbestimmungen)

identifiziert werden kann.

16 EuGH 66/86, Ahmed Saeed, ECLI:EU:C:1989:140, Rn 45.

07 EuGH 66/86, Ahmed Saeed, ECLI:EU:C:1989:140, Rn 47 ff; EuGH, SA des GA Lenz, 66/86, Ahmed Saeed,
ECLI:EU:C:1988:212, Rn 50 ff.

108 EUGH 127/73, BRT/SABAM I, ECLI:EU:C:1974:25, Tenor.

199 Anders als in BRT Il und Greenwich wird hier ausdriicklich auch die Kompetenz der nationalen
Verwaltungsbehorden benannt. Dies ist als blofle Prizisierung zu verstehen; in den beiden Vorgéngerurteilen wurde
deswegen nur von den Gerichten gesprochen, weil der Kontext ein rein privatrechtlicher war.
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Nachdem der Gerichtshof in BRT Il und Greenwich die Entscheidung nach innerstaatlichem
Recht implizit ausschloss und nur die Frage offen lieB, ob innerstaatliche Gerichte nach ihrem
nationalen Recht unter Beachtung gemeinschaftsrechtlicher VVorgaben oder aber unmittelbar
nach dem Gemeinschaftsrecht zu entscheiden haben, stellt sich nunmehr allerdings die Frage, ob
Ahmed Saeed eine Prazisierung zu Gunsten der erstgenannten Mdoglichkeit darstellt oder ob diese
Entscheidung als eine Abkehr von den Vorjudikaten zu Gunsten einer (in Ermangelung
einschldgiger Sekundirrechtsakte) rein innerstaatlich determinierten Entscheidungsfindung zu
betrachten ist. Die zitierte Aussage des EuGH ldsst ndmlich darauf schlieen, dass der
Gerichtshof nicht nur die verfahrensrechtlichen Aspekte der Nichtigkeitsfeststellung, sondern
auch die materiell-rechtliche Entscheidung iiber die Festsetzung der Nichtigkeitsfolge aus dem
innerstaatlichen Recht ableiten lassen will. In der Aussage findet sich auch kein ausdriicklicher

Hinweis auf die Beachtlichkeit gemeinschaftsrechtlicher VVorgaben.

Indes ist nicht anzunehmen, dass der EUGH mit einem obiter dictum seiner fritheren Aussage aus
einem Urteilstenor widersprechen will. Zu beachten ist, dass in Ahmed Saeed die zivilrechtlichen
Fragen nicht den Gegenstand des Vorabentscheidungsverfahrens bilden, vielmehr geht es hier
um die Bewertung eines behordlichen Verwaltungsaktes. Daher ist davon auszugehen, dass der
Gerichtshof keine grundlegenden, sondern nur ergdnzende Anmerkungen zum Schicksal
missbriuchlicher Vertrige vorlegen mochte. Im Ubrigen ist der Hinweis auf die MaBgeblichkeit
innerstaatlichen Rechts keineswegs mit der Existenz {ibergeordneter unionsrechtlicher VVorgaben
unvereinbar. Im Ergebnis behélt die Aussage aus BRT Il und Greenwich tiber die Maligeblichkeit
der Interessen der Vertragspartner des Marktbeherrschers und Dritter fiir die Beurteilung der
Wirkung missbrauchlicher Vertrdge auch nach Ahmed Saeed ihre Relevanz. Im Lichte des
letztgenannten Urteils wird sie jedoch dahingehend zu verstehen sein, dass das die einschldgigen
Rechtsfolgen nicht unmittelbar auf dem Unionsrecht basieren; vielmehr sind sie unter Beachtung
der unionsrechtlichen Vorgabe innerstaatlich zu regeln. In Ermangelung einschliagiger
Sondervorschriften sind die allgemeinen vertragsrechtlichen Bestimmungen

unionsrechtskonform anzuwenden.
Diese Leseart entspricht im Ubrigen auch der hL. Zusitzlich zu den oben zitierten Deutungen

des Urteiles in diesem Sinne sind so wohl auch Literaturstimmen zu verstehen, die auf

Wiedergabe der Rsp verzichten, bei der Erorterung des zivilrechtlichen Schicksals
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missbrauchlicher  Vertrdge jedoch die Verbindlichkeit unionsrechtlicher Vorgaben

hervorheben.!10

F. Rechtssache GT-Link

Das Urteil GT-Link betraf ebenfalls einen Fall des Missbrauchs marktbeherrschender Stellung.
Es wird in der Lit als erstes Urteil bezeichnet, in dem der EuGH in einem konkreten Anlassfall
zu Gunsten des private enforcement entschied. Hiebei wird das Urteil sowohl mit
Vertragsnichtigkeit als auch mit Kkartellrechtlichem Schadenersatzanspruch in Verbindung
gebracht.!* Nachfolgend wird zu untersuchen sein, wie sich das Urteil in die bisherige

Judikaturlinie einfiigt.

1. Der Sachverhalt und das Ausgangsverfahren

Das dénische Transportunternehmen GT-Link A/S betrieb eine Fahrverbindung zwischen
Deutschland und dem dénischen Hafen Gedser, der sich im Eigentum der Ddnischen
Staatsbahnen (DSB) befand. Die DSB betrieben ebenfalls Féahrverbindungen von Gedser aus und
standen insoweit im Konkurrenzverhéltnis zu GT-Link. Es wurde vereinbart, dass die GT-Link
als Entgelt fiir die Benutzung des Hafens Hafenabgaben zu entrichten hatte, deren Hohe durch
eine verbindliche Gebiihrenordnung des zustdndigen Ministers vorgegeben war. Fiir
auslidndische Produkte erhohte sich die Warenabgabe gemial3 der einschldgigen Vorschrift der
Gebiihrenordnung um einen 40-prozentigen Einfuhrzuschlag auf den Grundbetrag. Die GT-Link
machte vor dinischen Gerichten die Riickzahlung eines GrofBteils (30 396 000 dénische Kronen)
der von ihr entrichteten Hafenabgaben geltend. Zur Begriindung ihres Antrages brachte sie vor,
dass die von der DSB erhobenen Abgaben wegen ihrer unangemessenen Hohe gegen das
Missbrauchsverbot des Art 86 EWGV verstieBen. Als Eventualbegehren beantragte die Klagerin
die Riickerstattung der von ihr entrichteten Einfuhrzuschldge fiir auslandische Waren mit der

Begriindung, diese seien als unzuldssige Mallnahmen zollgleicher Wirkung iSd Art 9 ff EWGV

110 Huttenlauch/Sturhalm in LMRKM?* Art 102 AEUV Rz 313; T. Jaeger, Europarecht? 295.
11 Craig/de Burca’ 1084 FN 219; Fuchs in Immenga/Mestmdicker® Art 102 AEUV Rz 432 FN 1866;
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(nunmehr vgl Art 30 AEUV) oder als diskriminierende innerstaatliche Abgaben iSd Art 95
EWGV (nunmehr Art 110 AEUV) einzustufen.!2

Das dénische Ostre Landsret legte dem EuGH insgesamt neun Fragen zur Vorabentscheidung
vor, die auf die Klarung wichtiger warenverkehrs- und wettbewerbsrechtlicher Vorschriften
ausgerichtet waren. Fiir das hier verfolgte Forschungsziel sind die sechste sowie die siebente
Frage von Bedeutung. Mit der sechsten Frage will das innerstaatliche Gericht wissen, ob ein
offentliches Unternehmen in marktbeherrschender Stellung das Missbrauchsverbot verletze, falls
es auf Grund einer Regelung des Verkehrsministers Abgaben in der Hohe wie im vorliegenden
Fall erhebe. Die siebente Frage lautet, ob Subjekte, von denen missbrauchliche Abgaben erhoben

wurden, berechtigt seien, eine Riickerstattung zu fordern.!

2. Stellungnahmen der Parteien und Schlussantriige des Generalanwalts

a) Moglicher Marktmissbrauch und seine Rechtsfolgen (Frage 6)

Die beiden Parteien des Hauptverfahrens bringen in ihren Vorbringen Argumente fiir oder gegen
die Bejahung eines Marktmissbrauchs vor. GT-Link présentiert in ihrem Vorbringen Argumente
fiir die Bejahung einer marktbeherrschenden Stellung der DSB sowie zur Untermauerung ihrer
Auffassung, die festgesetzte Abgabenhdhe sei unangemessen hoch und daher missbrauchlich iSd
Art 86 lita EWGV. .14

Die DSB erklaren dazu, die von ihnen angewandte Abgabenhohe sei zentral so festgesetzt
worden, dass sie den betroffenen Héfen eine Kostendeckung ermdgliche. Daher konne sie keinen

Marktmissbrauch iSd Art 86 EWGV darstellen.11®

Der GA duBert zunédchst die Meinung, dass der Gerichtshof iiber das Vorliegen einer

marktbeherrschenden Stellung der DSB und tiber die Angemessenheit der erhobenen Abgaben

12 EuGH C-242/95, GT-Link, ECLI:EU:C:1997:376, Rn 2 ff.

118 EuGH C-242/95, GT-Link, ECLI:EU:C:1997:376, Rn 19.

114 vgl die Zusammenfassung in EuGH, SA des GA Jacobs, 90/94, Haahr Petroleum , ECLI:EU:C:1997:87,
Rn 122, 124. In den Schlussantragen wurde neben der im Zitat aufscheinenden Rs auch GT-Link behandelt.

115 EuGH, SA des GA Jacobs, 90/94, Haahr Petroleum , ECLI:EU:C:1997:87, Rn 124,
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nicht zu befinden habe. Die Ermittlung der entsprechenden tatsdchlichen Lage obliege dem
zustiandigen innerstaatlichen Gericht, der EuGH habe nur auf die gestellten Fragen einzugehen.
Die Frage des vorlegenden Gerichts sei nicht dahingehend zu verstehen, ob die Abgaben
unangemessen seien, sondern vielmehr dahin, ob ein andernfalls missbrauchliches Verhalten
eines Offentlichen Unternehmens in beherrschender Stellung durch eine einschldgige behordliche

Genehmigung oder Anordnung gerechtfertigt werden kénne. 110

Auf die so verstandene Frage empfiehlt der GA eine verneinende Antwort. Er verweist dazu auf
die Judikatur des Gerichtshofes, wonach die missbrduchliche Ausnutzung als ein objektiver
Begriff zu deuten sei,'!” und die Begiinstigung durch innerstaatliches Recht einer Subsumption
der betreffenden Vorgehensweise unter Art 86 EWGV nicht entgegenstehe.'!® Der GA fiigt dem
hinzu, dass auch eine etwaige innerstaatliche Veranlassung zu der fraglichen Verhaltensweise
die Anwendbarkeit des Art 86 EWGYV nicht verhindern konne.'*®

IdZ duBert sich der GA auch zum Schicksal missbrauchlicher Vertragsbestimmungen. Er
impliziert, dass eine ausbeuterische Vertragsregelung nicht durchsetzbar sei, wenn er wortlich

erklart:

,Auch der Umstand, daf3 ein Unternehmen durch innerstaatliches Recht zu einem
mifsbrduchlichen Verhalten veranlafst werden soll, kann nicht verhindern, daf; dieses Verhalten

[gemeint ist: ein Vertragsabschluss zu tiberhohten Preisen] rechtswidrig und nicht durchsetzbar

ist 120

Ein sinngleicher Satz einschlieBlich der Redewendung ,,rechtswidrig und nicht durchsetzbar®

wird auch im Tenor der Schlussantriige als Antwortvorschlag auf die sechste Frage wiederholt.'?!

116 EUGH, SA des GA Jacobs, 90/94, Haahr Petroleum , ECLI:EU:C:1997:87, Rn 125.

117 EuGH 85/76, Hoffmann-La Roche, ECLI:EU:C:1979:36, Rn 91.

118 EUGH 13/77, INNO, ECLI:EU:C:1977:185, Rn 34.

119 EuGH, SA des GA Jacobs, 90/94, Haahr Petroleum, ECLI:EU:C:1997:87, Rn 126. Aus dem Vergleich mit der
engl Originalfassung (,,purports to require ) wird deutlich, dass unter Veranlassung in Wahrheit eine Anordnung
gemeint ist. Die auf ersten Blick etwas umsténdlich anmutende Wortwahl soll wohl zum Ausdruck bringen, dass
eine innerstaatliche Anordnung marktmissbrduchlichen Verhaltens wegen Gemeinschaftsrechtsvorrangs
unangewendet bleiben miisste. Insofern kann streng genommen niemand durch eine innerstaatliche Rechtsvorschrift
zur Verletzung des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots verpflichtet (sondern allenfalls vorgeblich verpflichtet bzw
veranlasst) werden.

120 EuGH, SA des GA Jacobs, 90/94, Haahr Petroleum, ECLI:EU:C:1997:87, Rn 126.

121 EuGH, SA des GA Jacobs, 90/94, Haahr Petroleum, ECLI:EU:C:1997:87, Tenor.
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b) Riickerstattungsanspruch (Frage 7)

Im Hinblick auf unsere Forschungsfrage sind unter den AuBerungen zur siebenten Frage die
Erwdgungen des GA von Bedeutung. Dieser beruft sich in seinen Schlussantrigen auf die
Entscheidung BRT I, wonach Art 86 EWGV unmittelbar Rechte der Einzelnen begriinde, die die
innerstaatlichen Gerichte zu wahren haben.'?? Zusitzlich erinnert der GA auf das Aquivalenz-
und das Effektivititsprinzip. Davon ausgehend gelangt er zu einer expliziten Bejahung des

Riickerstattungsanspruchs:

,Demnach ist es Sache der Rechtsordnung des betreffenden Mitgliedstaats, die
Verfahrensvorschriften fiir Klagen zum Schutz dieser Rechte niederzulegen, wobei jedoch die
gleiche Behandlung wie bei Klagen zum Schutz von Rechten aus dem innerstaatlichen Recht und
die Wirksamkeit gewdhrleistet sein miissen, so dafy die Erstattung tatsdchlich méglich sein

mUSS.“lzs

Im Tenor der Schlussantrdge erklirt der GA, es sei die Sache der einzelnen Mitgliedstaaten, ,, die
Vorschriften fiir Klagen zum Schutz der durch Art 86 EWG-Vertrag verliehenen Rechte zu
erlassen, wobei das Aquivalenz- sowie das Effektivititsprinzip zu beachten seien.'?* Im Lichte
der oben zitierten Ausfiihrungen muss dieser Antwortvorschlag so verstanden werden, dass die
Pflicht der Mitgliedstaaten zum gerichtlichen Schutz der durch Art 86 EWGYV gewéhrten Rechte
stets auch die Statuierung eines Riickerstattungsanspruches zu Gunsten des Opfers eines

Ausbeutungsmissbrauchs umfasst.

3. Urteil

Der EuGH folgt seinem GA bei der sechsten VVorabentscheidungsfrage und erklart die (eventuell

vorliegende) Erhebung von innerstaatlich festgelegten {iberhohten Hafenabgaben fiir

gemeinschaftsrechtswidrig.'?

122 EuGH, SA des GA Jacobs, 90/94, Haahr Petroleum, ECLI:EU:C:1997:87, Rn 175 f. Zum zitierten Hinweis vgl
oben I1.B.2.

123 EUGH, SA des GA Jacobs, 90/94, Haahr Petroleum, ECLI:EU:C:1997:87, Rz 176.

124 EUGH, SA des GA Jacobs, 90/94, Haahr Petroleum, ECLI:EU:C:1997:87, Tenor.

125 EuGH C-242/95, GT-Link, ECLI:EU:C:1997:376, Rn 46 und Tenor Pkt 4.
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Auch bei der siebenten Frage kommt der EuGH zum gleichen Schluss wie der GA, wobei er
allerdings die Begriindung wie auch die Antwort erweitert. Im Rahmen der Begriindung betont
der Gerichtshof ,, zum einen ““ (folgend dem GA Jacobs und in Ubereinstimmung mit BRT 1), dass
Art 86 EGV unmittelbare Wirkung habe und Rechte einzelner Rechtsunterworfener begriinde,

die innerstaatliche Gerichte zu wahren haben.?6

, Zum anderen“ verweist der EuGH (zusitzlich zu den Erwigungen des GA) auf seine Rsp zu
der Staatshaftung: Im Sinne dieser Rsp seien die Mitgliedstaaten verpflichtet, die von ihnen zu
Unrecht erhobenen Abgaben zuriickzuzahlen. Im vorliegenden Fall unterliegen die DSB als

offentliches Unternehmen ebendieser Verpflichtung.t?’

Weiters bestehe nach stindiger Rsp eine Ausnahme von der Riickerstattungspflicht fiir den Fall,
dass die zur Zahlung herangezogene Person die Abgabe auf andere abgewilzt habe. Selbst in
diesem Fall seien die Abgabenpflichtigen jedoch nicht daran gehindert, die Staatshaftung zum

Ersatz des durch die Abgabenerhebung verursachten Schadens geltend zu machen.'?8

Die im Tenor enthaltene summarische Beantwortung der siebenten Vorabentscheidungsfrage
betont den staatshaftungsrechtlichen Aspekt des Falls, indem sie den 6ffentlichen Charakter des

riickerstattungspflichtigen Unternehmens hervorhebt. 12°

4. Fazit

Die Ausfiihrungen des GA Jacobs stimmen mit der vorangegangenen und oben dargelegten
Judikaturlinie tberein, wonach das Europarecht Vorgaben zum zivilrechtlichen Schicksal
missbriuchlicher Vertriige enthilt. Dies wird an den AuBerungen des GA deutlich, wonach
erstens der Missbrauch marktbeherrschender Stellung einen verschuldensunabhéngigen
Tatbestand darstellt und zweitens die missbrduchlich erhohten Hafenabgaben (allgemeiner:

Preiszahlungen) auf jeden Fall (offenbar ohne Riicksicht auf die Zugehorigkeit des

126 EUGH C-242/95, GT-Link, ECLI:EU:C:1997:376, Rn 57.

127 EuGH C-242/95, GT-Link, ECLI:EU:C:1997:376, Rn 58 f.

128 EyGH C-242/95, GT-Link, ECLI:EU:C:1997:376, Rn 58, 60. Dies war in der Rechtssache deswegen von
Bedeutung, weil ein Teil der verfahrensgegenstindlichen Hafenabgabe von der GT-Link tatséchlich auf Versender
oder Empféanger der transportierten Waren abgewélzt wurde, vgl ebendort Rn 8.

129 FuGH C-242/95, GT-Link, ECLI:EU:C:1997:376, Tenor Pkt 5.
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marktbeherrschenden Unternehmens zur 6ffentlichen Hand) zuriickgefordert werden konnen.
Insgesamt ergibt sich daraus ein verschuldensunabhdngiger Riickforderungsanspruch, der sich
iVm dem Hinweis auf Undurchsetzbarkeit ausbeuterischer Preisbestimmungen als Klare
Stellungnahme zu Gunsten einer gemeinschaftsrechtlich  vorgegebenen  Nichtigkeit

ausbeuterischer Vertragsbestimmungen darstellt.

Den Ausfithrungen des Gerichtshofes kann wiederum entnommen werden, dass er den
Losungsvorschlag des GA als richtig betrachtet, zumal er den Riickerstattungsanspruch bejaht
und die aus Art 86 EGV erflieBenden Rechte Einzelner als eine taugliche Anspruchsgrundlage
bestdtigt. Dass die dogmatische Rechtfertigung dieser Anspruchsgrundlage nicht weiter erortert

wird, deutet darauf hin, dass der EuGH insoweit den Ausfiihrungen seines GA beipflichtet.

Freilich widmet das EuGH-Urteil mehr Raum der anderen Anspruchsgrundlage, die auf die
Staatshaftung zuriickgefiihrt wird. Dies konnte als eine Ergédnzung der vom GA Jacobs
vorgebrachten Argumentation betrachtet werden. Es lédsst sich aber auch so erkldren, dass der
EuGH der ,,staatshaftungsrechtlichen Schiene* angesichts der Umstédnde des Einzelfalls bewusst
Vorzug geben wollte. Immerhin war der Marktbeherrscher ein 6ffentliches Unternehmen und

beruhte der Marktmissbrauch auf einem innerstaatlichen Rechtsakt.

Nichtsdestotrotz liegt bereits in der Benennung der ersten (rein zivilrechtlichen)
Anspruchsgrundlage ein klarer Hinweis, dass der Riickforderungsanspruch auch gegeniiber
einem Privaten zu gewdhren wire. Somit wird nunmehr das Einrdumen eines
verschuldensunabhingigen und auf den missbrauchlich iiberhohten Entgeltsteil bezogenen
Riickforderungsanspruchs zu Gunsten des Ausgebeuteten als eine gemeinschaftsrechtliche
Vorgabe aufzufassen sein. Dies impliziert wiederum die Bestdtigung der Vorjudikatur, der
zufolge das zivilrechtliche Schicksal missbrauchlicher Vertrage gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben unterliegt. Dass die BRT-Formel, wonach das zivilrechtliche Vertragsschicksal unter
Beriicksichtigung der Auswirkung von missbrduchlichen Vertragsklauseln auf die Interessen der
unterlegenen Vertragspartner und Dritter zu bestimmen ist, nicht erwéhnt wird, ist igZ nicht als
Abstandnahme von der genannten Regel zu werten. Im vorliegenden Fall gibt es ndmlich keine
Dritte, die schutzwiirdige Interessen vorweisen konnten, und die Interessen des

Missbrauchsopfers sprechen eindeutig fiir die Bejahung des Riickerstattungsanspruchs.
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Von Bedeutung ist weiters auch die Aussage iiber die Erheblichkeit einer Abwélzung der
Abgabe durch den Riickforderungsberechtigten auf Dritte. Die Mitgliedstaaten sind nach diesem
Urteil berechtigt, den Riickforderungsanspruch entsprechend zu kiirzen (wobei der Berechtigte
allenfalls einen zuséitzlichen Schaden aus der Preisiiberh6hung geltend machen kann). Zwar wird
diese Regel im Urteil ausdriicklich als eine staatshaftungsrechtliche ausgewiesen. Gerade weil
der EuGH auch die alternative Anspruchsgrundlage mit im Blick hat, muss jedoch angenommen
werden, dass der Anspruchsberechtigte selbst bei ihrer Betrachtung nicht bessergestellt wird.
Daraus kann geschlossen werden, dass der Gerichtshof auch auf der ,,bereicherungsrechtlichen

Schiene® die passing-on defense zulief3e.

G. Zwischenergebnis

Insgesamt kann der historischen Rsp folgendes Zwischenergebnis entnommen werden:

1. Der EuGH hat keine Aussage zum zivilrechtlichen Schicksal von Kartell-Folgevertragen
gemacht. Insbesondere kann entgegen der in deutschsprachiger Lit vorherrschenden Ansicht dem
Urteil Kerpen keine Zuweisung dieser Regelungsfrage in die ausschlieBliche Kompetenz der

Mitgliedstaaten entnommen werden.

2. Aus der EuGH-Judikatur zum zivilrechtlichen Schicksal von missbrauchlichen Vertrigen
ergibt sich, dass die Union die Kompetenz zur Entscheidung der genannten Regelungsfrage
besitzt und dass bis zur Ausiibung dieser Kompetenz durch die Union, das innerstaatliche Recht
unter Beachtung primérrechtlicher Vorgaben {iber die Giiltigkeit der betreffenden Vertrdge zu
entscheiden hat. Als maBgebliche unionsrechtliche Vorgabe ist idZ insb die BRT-Formel zu
beachten, wonach die Regelung des Vertragsschicksals unter Beriicksichtigung der Auswirkung
von missbrdauchlichen Vertragsklauseln auf die Interessen der unterlegenen Vertragspartner und
Dritter zu erfolgen hat. Im Hinblick auf ausbeuterische Vertrage kann die genannte Vorgabe
dahingehend prézisiert werden, dass dem Ausgebeuteten der Anspruch auf Riickzahlung des

missbrauchlich tiberh6hten Entgeltsteils einzurdaumen ist.
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3. Soweit nach dem Unionsrecht die (Teil)Nichtigkeit eines missbrauchlichen Vertrages geboten
ist, sind die Mitgliedstaaten berechtigt, gegen den auf die Riickabwicklung des Vertrages

gerichteten bereicherungsrechtlichen Anspruch die passing-on defense zuzulassen.
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I11. Rechtsprechung zum kartellrechtlichen Schadenersatzanspruch

A. Einleitung

Seit der Veroffentlichung des Urteils GT-Link'® im Jahr 1997 kam die Frage der Giiltigkeit von
Folgevertragen und missbrauchsverbotswidrigen Vertrdgen in der Judikatur des EuGH nicht
direkt vor. In den Vordergrund trat immer stirker der kartellrechtliche Schadenersatzanspruch.
Nachdem der EuGH in Courage'® die Schadenersatzpflicht der Kartellanten gegeniiber allen
Geschddigten bejaht hatte, erhielt er eine Reithe von Vorabentscheidungsersuchen nationaler
Gerichte, die auf eine Préizisierung materiell-rechtlicher sowie verfahrensrechtlicher Aspekte des
Schadenersatzrechts abzielten. So kamen insb die wichtigen Vorabentscheidungsurteile in den
Rs Manfredi'®?, Pfleiderer™*®, Donau Chemie'®*, Otis 1'**, Kone,**® Skanska®*” und Otis 11'* und
Sumal*®® auf die Welt. Inzwischen wurde der Schadenersatzanspruch zusitzlich in der RL
2014/104/EU0 sekundirrechtlich kodifiziert.

Demgegeniiber erfuhr das zivilrechtliche Schicksal von Kartell-Folgevertragen und
missbrauchlichen  Vertrdgen keine sekundérrechtliche Regelung, sodass sich die
Rechtsanwendung weiterhin allein am Primérrecht in seiner Auslegung durch den EuGH

orientieren kann.

Die Auseinandersetzung mit der Rsp zum kartellrechtlichen Schadenersatzanspruch erscheint im
Rahmen der vorliegenden Arbeit angebracht, weil sie aufzeigen kann, aus welchem Grund und
unter welchen Voraussetzungen der EuGH gewillt ist, ungeschriebene Zivilrechtsfolgen aus
Art 101 f AEUV abzuleiten. Da die betreffenden Urteile jedoch nicht unmittelbar das Thema

dieser Forschungsarbeit betreffen, sollen sie nicht gesamthaft wiedergegeben werden.

130 EuGH C-242/95, GT-Link, ECLI:EU:C:1997:376.

181 EuGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465.

132 EuGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461.

133 EUGH C-360/09, Pfleiderer, ECLI:EU:C:2011:389.

13 EuGH C-536/11, Donau Chemie, ECLI:EU:C:2013:366.

135 EuGH C-199/11, Otis I, ECLI:EU:C:2012:684.

136 EuGH C-557/12, Kone, ECLI:EU:C:2014:1317.

137 EuGH C-724/17, Skanska, ECLI:EU:C:2019:204.

138 EuGH C-435/18, Otis I, ECLI:EU:C:2019:1069.

139 FuGH C-882/19, Sumal, ECLI:EU:C:2021:800.

140 RL 2014/104/EU des Europidischen Parlaments und des Rates vom 26. November 2014 iiber bestimmte
Vorschriften  fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Européischen Union.
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Stattdessen werden im Folgenden zunichst ihre wichtigsten Aussagen summarisch vorgestellt.
AnschlieBend wird die einschldgige Judikatur im Hinblick auf zwei Aspekte, die {iber
schadenersatzrechtliche Fragen hinaus Bedeutung haben konnten, analysiert. Erstens wird zu
klaren sein, auf welchen teleologischen Erwadgungen die Rsp den (zundchst ungeschriebenen)
Schadenersatzanspruch begriindete. Zweitens soll erortert werden, ob der Schadenersatzanspruch
1Sd Rsp des EuGH dem Geschédigten auf Grund einer unmittelbar wirkenden unionsrechtlichen
Anordnung zusteht oder auf einer innerstaatlichen Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben
basiert. Die gewonnen Ergebnisse sollen jeweils auf ihre Relevanz fiir das zivilrechtliche

Schicksal von Kartell-Folgevertragen und missbrauchlichen Vertrdgen untersucht werden.

B. Wichtigste Aussagen des EuGH zum kartellrechtlichen Schadenersatz

1. Aktiv- und Passivlegitimation

Nach der Rsp des Gerichtshofs muss jeder, dem durch ein Kartell Schaden zugefiigt wurde, von
den Kartellanten Schadenersatz verlangen konnen.'*! Dies gilt insbesondere auch fiir beschidigte
Kunden von Konkurrenten der Kartellanten (Kunden der sog KartellauBenseiter). Letztere
konnen namlich durch das allgemein ansteigende Preisniveau animiert werden, ebenfalls mit
einer Preiserhdhung nachzuziehen, was bei ihren Kunden einen dem Kartell zuzurechnenden

Schaden entstehen lisst; man sprich hier von sog Preisschirmeffekten.'4?

Selbst Personen, die nicht als Anbieter oder Nachfrager am relevanten Markt tétig sind, sondern
Forderungen an die Kunden der Kartellanten vergeben, konnen Schadenersatz verlangen, wenn

auf Grund der kartellbedingten Uberteuerung iiberhohte Subventionen gewihrt wurden.4®

Uberdies diirfen auch Parteien einer wettbewerbswidrigen Absprache, die keine erhebliche

Verantwortung fiir die Wettbewerbsverzerrung tragen, nicht grundsétzlich von der

141 EuGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465, Rn 25 f. Vgl nunmehr Art 3 Abs 1 RL 2014/104/EU.
142 FuGH C-557/12, Kone, ECLI:EU:C:2014:1317.
143 EuGH C-435/18, Otis Il, ECLI:EU:C:2019:1069.
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Geltendmachung des Schadenersatzanspruches gegen die anderen Vertragspartner

ausgeschlossen werden. 14

Wird eine schadenersatzpflichtige Gesellschaft beendet und ihre Geschiftstdtigkeit von den
Gesellschaftern fortgesetzt, so kann der Schadenersatz entsprechend dem Prinzip der
wirtschaftlichen Kontinuitdt gegen Letztere geltend gemacht werden. Eine Anmeldung der
Anspriiche im Liquidationsverfahren ist hierfiir nicht erforderlich. Diese Haftungserweiterung
kommt selbst dann zum Tragen, wenn die betreffenden Rechtssubjekte erst nach der Abstellung

der KartellverstoBe Gesellschaftsanteile des einstigen Kartellanten erwarben.#

Uberdies haften die Tochtergesellschaften schadenersatzrechtlich fiir WettbewerbsverstoBe ihrer
Muttergesellschaft und vice versa, sofern die in Frage stehenden Gesellschaften im Hinblick auf
den Gegenstand der Zuwiderhandlung eine ,,wirtschaftliche Einheit” und somit ein Unternehmen
iSd Art 101 f AEUV bilden. 146

2. Umfang der Schadenersatzpflicht

Den Geschidigten steht neben dem positiven Schaden auch der entgangene Gewinn zu.
AuBlerdem ist der Schadenersatzanspruch ,nach den anwendbaren  nationalen
Rechtsvorschriften* zu verzinsen; die Zinsen werden vom EuGH als ,, unerldsslicher Bestandteil

einer Entschédigung * angesehen. 4’

Hingegen hielt der Gerichtshof bereits 2006 fest, dass die Zuerkennung eines iiber die
Wiedergutmachung des tatsachlich entstandenen Schadens hinausgehenden Strafschadenersatzes
unionsrechtlich nicht geboten sei. Nur wenn ein Mitgliedstaat den Strafschadenersatz ,,im
Rahmen von Klagen gewdhrt ... die das innerstaatliche Recht betreffen und den auf das

Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft gegriindeten Klagen vergleichbar sind“, sei er auf Grund

144 EuGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465, Rn 28, 31 f.

145 EUGH C-724/17, Skanska, ECLI:EU:C:2019:204.

146 EuGH C-882/19, Sumal, ECLI:EU:C:2021:800, Rn 44. Fiir Kriterien zur Beurteilung, ob eine Mutter- und eine
Tochtergesellschaft zum einen (verantwortlichen) Unternehmen gehéren vgl EuGH C-516/15 P, Akzo,
ECLI:EU:C:2017:314, Rn 56 samt der dort angefiihrten Rsp sowie EuGH C-882/19, Sumal, ECLI:EU:C:2021:800,
Rn 47, 51.

147 EuGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn 95 ff, Tenor. Vgl nunmehr Art 3 Abs 2
RL 2014/104/EU.

42



des Aquivalenzprinzips verpflichtet, auch im Bereich der Kartellrechtsdurchsetzung den
Strafschadenersatz vorzusehen.**® Allerdings wurde die betreffende Regelungsfrage inzwischen
in Art 3 Abs 2 RL 2014/104/EU aufgegriffen, wonach ,,der vollstindige Ersatz im Rahmen

dieser Richtlinie* zu keiner Uberkompensation fiihren darf.

C. Teleologische Begriindung des Schadenersatzanspruchs

1. Analyse der Rsp und Stellungnahme

Vom EuGH wurde als Begriindung fiir den Schadenersatzanspruch seine Erforderlichkeit fiir die
praktische Wirksamkeit des Kartellverbots angefiihrt.® Ublicherweise wird zwischen der
Abschreckungsfunktion und Wiedergutmachungsfunktion unterschieden.’*® Allerdings besteht
Uneinigkeit tiber die Rangordnung der beiden Funktionen im Hinblick auf den kartellrechtlichen

Schadenersatzanspruch.®

Richtigerweise kommt beiden genannten Funktionen Bedeutung zu, wobei aber die
Wiedergutmachungsfunktion klar im Vordergrund steht. Wie sogleich gezeigt wird, entspricht
diese Position einschligigen Aussagen des EuGH am besten und lésst sich auch mit zusitzlichen

teleologischen Argumenten untermauern.

Richtungsweisend ist in dieser Hinsicht das bahnbrechende Urteil Courage, in welchem der
Schadenersatzanspruch aller Kartellgeschiadigten nicht nur (zum ersten Mal) ausdriicklich bejaht,
sondern auch dogmatisch begriindet wird.’®? Die wichtige Vorarbeit hierfiir leistete freilich der
GA Mischo mit seinen Schlussantrigen®,

Standpunkt, dass die Rechte, die Einzelne nach gefestigter Rsp des EuGH aus Art 81 EGV

Hier wvertritt er durchaus iiberzeugend den

148 EUGH C-295/04 his C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Tenor.

149 EuGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465, Rn 26.

150 EuGH, SA des GA Wahl, C-724/17, Skanska, ECLI:EU:C:2019:100, Rn 27 f.

151 Fiir Stellungnahmen iSd Vorrangs der Wiedergutmachungsfunktion vgl T. Jaeger, Europarecht? 296; Reidlinger
in FS Wiedemann 643 (656 ff); dhnlich Sccker in MiiKo® Art 101 AEUV Rz 902,907, 918; zu Gunsten des Vorrangs
der Abschreckungsfunktion hingegen EuGH, SA des GA Wahl, C-724/17, Skanska, ECLI:EU:C:2019:100, Rn 50.
152 EuGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465.

153 EuGH, SA des GA Mischo, C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:18.
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ableiten konnen,

auch das Recht auf Schutz gegen nachteilige Kartellwirkungen
einschlieBen.'® Weiters konne die im Primirrecht ausdriicklich vorgesehene Nichtigkeit
verbotener Absprachen nach der Meinung des GA keinen ausreichenden Schutz bieten, da sie
nicht immer zu einer Wiedergutmachung des verursachten Schadens fithre. Im Ergebnis sei

daher auch ein Schadenersatzanspruch der Geschidigten erforderlich. >

Ergidnzend geht GA Mischo auch auf das Argument einer Verfahrenspartei ein, wonach die in
concreto beanspruchte Gewihrung des Schadenersatzanspruchs an einen Kartellbeteiligten (den
moglicherweise keine erhebliche Verantwortung fiir den Wettbewerbsverstof trifft und der den
kartellbedingt erlittenen Schaden gegen den anderen Kartellbeteiligten geltend macht) den
Abschluss wettbewerbswidriger Vereinbarungen attraktiver erscheinen lieBe. Dem hélt der GA
entgegen, der Schadenersatzanspruch wiirde vielmehr zur Pravention von Wettbewerbsversto3en
beitragen, insbesondere durch die Abschreckung des ,,starkeren* Partners von der Durchsetzung

wetthewerbswidriger Absprachen. !>’

Eine aufmerksame Lektiire des EuGH-Urteils zeigt deutlich, dass der Gerichtshof seinem GA
vorbehaltlos folgen wollte. Die Schadenersatz-Frage wird im Urteil in vier aufeinander
unmittelbar folgenden Denkschritten behandelt:

Im ersten Schritt wird zunichst die Aufgabe innerstaatlicher Gerichte hervorgehoben, die volle
Wirkung des Gemeinschaftsrechts zu gewahrleisten und die subjektiven Rechte zu schiitzen, die

das Gemeinschaftsrecht dem Einzelnen verleiht.1%8

Im zweiten Schritt wird ausgesprochen, dass die ,,volle Wirksamkeit des Artikels 85 EG-Vertrag
und insbesondere die praktische Wirksamkeit des in Artikel 85 Absatz 1 ausgesprochenen
Verbots beeintrdchtigt [wéren], wenn nicht jedermann Ersatz des Schadens verlangen konnte,
der ihm durch einen Vertrag, der den Wettbewerb beschrdinken oder verfilschen kann, oder

durch ein entsprechendes Verhalten entstanden ist.“*® Somit bejaht der Gerichtshof den

154 Ausgehend von BRT | besagt die stindige Rsp des EuGH, dass die primérrechtlichen Kartellrechtsvorschriften
unmittelbar subjektive Rechte von Rechtsunterworfenen entstehen lassen, vgl bereits oben 11.B.2.

1% EuGH, SA des GA Mischo, C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:18, Rn 37.

1% EuGH, SA des GA Mischo, C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:18, Rn 53 f.

157 EuGH, SA des GA Mischo, C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:18, Rn 57.

1% EuGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465, Rn 25.

159 EuGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465, Rn 26.
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kartellrechtlichen Schadenersatzanspruch jedermanns mit Blick auf seine Erforderlichkeit fiir die
praktische Wirksamkeit des Kartellverbots.

Im dritten Schritt wird zusétzlich festgehalten, dass der Schadenersatzanspruch tatsdchlich die
Durchsetzungskraft des Wettbewerbsrechts erhohen und potentielle Kartellanten von
wettbewerbswidrigen Handlungen abhalten kann.6°

Daran anschlieBend spricht der Gerichtshof im vierten Schritt mit Blick auf den Ausgangsstreit
aus, dass auch ein Kartellbeteiligter , nicht von vornherein® vom Schadenersatzanspruch

ausgeschlossen werden diirfe. 6!

Die inhaltliche Ubereinstimmung des Urteils mit den Schlussantriigen kann freilich allzu leicht
iibersehen werden. Fiir Verwirrung sorgen kann insb die Verwendung des Wortes ,, ndmlich*
durch den Gerichtshof bei Wiedergabe des dritten Denkschrittes: , Ein solcher
Schadensersatzanspruch erhoht ndmlich die Durchsetzungskraft der gemeinschaftlichen
Wettbewerbsregeln und ist geeignet, von ... [wettbewerbswidrigen] Vereinbarungen oder
Verhaltensweisen abzuhalten ..“1%2 Diese Formulierung erweckt den Eindruck, das
Abschreckungspotential wiirde den eigentlichen Grund fiir die vorausgehend angefiihrte
Erwégung tiber die Notwendigkeit des Schadenersatzrechts fiir die praktische Wirksamkeit des

Kartellverbots liefern.

Dass eine derartige Leseart nicht zwingend ist, zeigt der Blick in die englische und franzosische
Fassung des Urteils. In der authentischen englischen Fassung wird statt ,, ndmlich* das Wort
,,indeed* verwendet, wiahrenddessen im Franzosischen die Wendung ,, en effet “ gebraucht wird.
Beide Ausdriicke sind ins Deutsche am ehesten mit , tatsdchlich® oder ,,wirklich* zu tibersetzen,
was auch eine Deutung vertretbar erscheinen ldsst, wonach der Gerichtshof an der besagten
Stelle einfach die ergdnzende Anmerkung des GA zum Abschreckungspotential bestdtigen

wollte, ohne letzteres in den Vordergrund zu stellen.

160 EuGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465, Rn 27.
161 EUGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465, Rn 28.
162 EUGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465, Rn 27.
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Tatsdchlich erscheint es naheliegend, ein EuGH-Urteil synoptisch mit den Schlussantrigen des
GA zu lesen. Immerhin ist es fir den EuGH nicht ungewdhnlich, dass er die vom GA
herausgearbeiteten Argumente nicht zur Génze wiederholt, sondern nur skizzenhaft
nachzeichnet. Diese Interpretation ist auch im Hinblick auf die innere Systematik des Urteils
plausibel: Sollte die Abschreckungswirkung tatsédchlich die eigentliche teleologische Grundlage
des Schadenersatzanspruchs bilden, so miisste es unverstiandlich bleiben, dass der Gerichtshof
seine diesbeziiglichen Erwdgungen (im ersten Denkschritt) mit dem Hinweis auf den

notwendigen Schutz subjektiver Gemeinschaftsrechte des Einzelnen einleitete.

In den Folgeurteilen behandelt der Gerichtshof den kartellrechtlichen Schadenersatzanspruch als
ein etabliertes Recht und beschrinkt sich bei seiner Begriindung mitunter auf eine schematische
Wiedergabe von Courage.*®® Alleine in Skanska, legt der Gerichtshof, wie auch zuvor der GA
Wahl in seinen Schlussantrigen,'® das Hauptgewicht auf die Abschreckungsfunktion und
beantwortet die Vorabentscheidungsfrage gerade mit Blick auf das Abschreckungspotential.®
Demgegeniiber werden in Donau Chemie vom EuGH beide Funktionen benannt, wobei der
Gerichtshof keiner von ihnen ein groBeres Gewicht zuspricht.®® In Kone, Otis Il und Sumal
greift der Gerichtshof auf die bereits in Courage verwendete Systematik zuriick: Er betont
zunichst die Erforderlichkeit des Schadenersatzanspruchs fiir die volle Wirksamkeit des
Kartellverbots und leitet daraus die Existenz des Schadenersatzanspruchs ab. AnschlieBend weist

er auch auf die priventive Wirkung des Schadenersatzes hin.1®’

Aussagekriftig ist aber auch die Bewertung der Generalanwélte. Neben dem soeben zitierten GA

Wahl bezogen auch die Generalanwilte Mazdk, Jdidskinen und Kokott zum Zweck des

183 Vgl EUGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn 90 f; EuGH C-360/09, Pfleiderer,
ECLI:EU:C:2011:389, Rn 28 f; EuGH C-199/11, Otis |, ECLI:EU:C:2019:1069, Rn 22 ff. Die zitierten Urteile
konnten rein nach ihrem Wortlaut auch im Sinne einer Priorisierung der Praventivwirkung verstanden werden.
Allerdings kann eine derartige Deutung im Lichte der klaren Ankniipfung an Courage auf Grund des Vorgesagten
nicht iiberzeugen.

164 EUGH, SA des GA Wahl, C-724/17, Skanska, ECLI:EU:C:2019:100, Rn 50.

185 EUGH C-724/17, Skanska, ECLI:EU:C:2019:204, Rn 43 ff.

166 EUGH C-536/11, Donau Chemie, ECLI:EU:C:2013:366, Rn 22 f.

167 EuGH C-557/12, Kone, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn 21 ff; EuGH C-435/18, Otis Il, ECLI:EU:C:2019:1069,
Rn 22 ff; EUGH C-882/19, Sumal, ECLI:EU:C:2021:800, Rn 32 ff.
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kartellrechtlichen Schadenersatzanspruchs Stellung. Alle drei stellten die
Wiedergutmachungsfunktion klar in den Vordergrund. 68

Insgesamt kann somit festgehalten werden, dass die hier vertretene Meinung iiber den Vorrang
der Wiedergutmachungsfunktion durch die herrschende Rsp, insbesondere durch die
grundlegende  Entscheidung Courage, gedeckt ist. Allerdings kann auch die
Abschreckungswirkung nicht vollkommen auBler Acht gelassen werden. Bereits in der
Rs Courage gaben sowohl der GA als auch der Gerichtshof zu erkennen, dass die Wirkung einer
in Betracht gezogenen Rechtsfolge auf das Verhalten potentieller Kartellanten mitberiicksichtigt
werden muss. fln diesem Sinne kann auch das (zunéchst als Ausreiler erscheinende) Urtelil
Skanska im Einklang mit der {iberwiegenden Rsp gedeutet werden: Insoweit die
Wiedergutmachungsfunktion ~ nicht  beeintrachtigt wird, ist  unter  mehreren
Regelungsmoglichkeiten jener Vorzug zu geben, die das Abschreckungspotential des
Schadenersatzrechts am besten verwirklicht.

Neben der Judikaturanalyse sprechen aber auch andere gewichtige Griinde gegen eine
Priorisierung der Abschreckungsfunktion. Die Schadenersatzklagen wird man schwierig als zur
Abschreckung von Wettbewerbsverstoen erforderlich bezeichnen konnen, zumal die
Abschreckung durch 6ffentlich-rechtliche Rechtsfolgen sichergestellt werden kann. Selbst wenn
man das geltende System des public enforcement fiir unzulénglich halten sollte, diirfte man zu
keinem anderen Schluss gelangen: Viel plausibler als Ableitung einer ungeschriebenen
Zivilrechtsfolge aus dem Primédrrecht wiére diesfalls die Annahme einer Pflicht des

Unionsgesetzgebers zur Verbesserung des Systems.

Uberdies wire es (jedenfalls im Hinblick auf Art 101 AEUV) verfehlt, die Schadenersatzklage
als ,Rettung des Kartellrechtsvollzugs in jenen Féllen zu betrachten, die von den
Wettbewerbsbehorden aus irgendeinem Grund nicht aufgegriffen werden. Denn gerade die

verschleierte Natur wettbewerbswidriger Absprachen bringt es mit sich, dass die Beschadigten

168 EUGH, SA des GA Mazdk, C-360/09, Pfleiderer, ECLI:EU:C:2010:782, Rn 36; EuGH, SA des GA Jdcdskinen, C-
536/11, Donau Chemie, ECLI:EU:C:2013:67, Rn 48; EuGH, SA der GA Kokott, C-557/12, Kone,
ECLI:EU:C:2014:45, Rn 71.
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das Kostenrisiko eines zivilen Streitprozesses idR erst nach einer behdrdlichen Uberfiihrung und
Sanktionierung des Kartells wagen.®°

Weiters darf auch der Grundsatz der Rechtssicherheit nicht auler Acht gelassen werden. Im
Lichte dieses Prinzips widre es wohl bedenklich, wenn die Kartellanten im Sinne der
Abschreckungsfunktion zusitzlich zu der sekundérrechtlich vorgesehenen Geldbufle eine
weitere, anfangs noch ungeschriebene, Sanktion blof3 auf Grundlage ihrer allgemein-praventiven
Wirkung hinnehmen miissten. Schon eher kann (im Sinne der Wiedergutmachungsfunktion)
argumentiert werden, dass ein Rechtsbrecher den schuldhaft verursachten Schaden auch beim
Fehlen einer ausdriicklichen Rechtsgrundlage gleichsam auf Grund allgemeiner

Rechtsgrundsétze ersetzen muss.

Letztlich wiére es auch verfehlt, die Wiedergutmachungsfunktion allein dem Privatinteresse der
Schadenersatzberechtigten zuzuordnen. Immerhin dient die Wiedergutmachung auch der
Beseitigung jener marktverzerrenden Kartellwirkungen, die in der Schwichung der geschéadigten
Marktteilnehmer bestehen. Insofern dient die Wiedergutmachung auch dem 6ffentlichen

Interesse an der Wiederherstellung unverfilschter Wettbewerbsverhiltnisse.

Die hier vertretene Auffassung tiber den Vorrang der Wiedergutmachungsfunktion entspricht im
Ubrigen auch dem Verstindnis des Sekundirrechtssetzers, der insb durch den Ausschluss des
Strafschadenersatzes und die Zulassung der passing-on defense in Art 3 Abs 3 bzw Art 12 Abs 2
RL 2014/104/EU die entsprechende Wertung zum Ausdruck brachte.*™

2. Bewertung im Hinblick auf vertragsrechtliche Rechtsfolgen

Im Hinblick auf das Schicksal missbrauchsverbotswidriger Vertrdge kann die Courage-Rsp als
Bestitigung der dlteren Judikatur gewertet werden. Sie harmoniert mit der oben erorterten BRT-
Formel*’?, wonach die Nichtigkeit missbriuchlicher Vertriige insofern unionsrechtlich geboten

ist, als dies zur Wahrung von Interessen der unterlegenen Vertragspartner und Dritter

169 Reidlinger in FS Wiedemann 643 (658). Vgl auch EuGH, SA des GA Mazdk, C-360/99, Pfleiderer,
ECLI:EU:C:2011:389, Rn 40 samt Verweis auf das dort zitierte Weil3buch der Kommission.

170 F, Schuhmacher in WiR 173 (177, 184 ff).

171 Zu der BRT-Formel vgl oben, insb 2.G.

48



erforderlich ist. Der ergdnzenden Heranziehung der Abschreckungsfunktion durch die Courage-
Judikatur kann eine Prézisierung dieser Vorgabe entnommen werden: Unter den Interessen
Dritter ist auch das offentliche Interesse am wirksamen Wettbewerb zu verstehen, welches neben
der Beseitigung wettbewerbsverfalschender Folgen einer Zuwiderhandlung auch die generelle

Priavention kiinftiger Wettbewerbsverstdfie miteinschlief3t.

Speziell im Hinblick auf die Abschreckungsfunktion ist daher festzuhalten, dass die ihr
zukommende Rolle sinnvoller Weise auch auf Zivilrechtsfolgen aulerhalb des Schadersatzrechts
ibertragen werden kann: Sie steht zwar nicht im Vordergrund, allerdings wird unter mehreren
zundchst gleichwertig erscheinenden Rechtsfolgen jene zu wéhlen sein, die die stirkere

praventive Wirkung mit sich bringt.

Die rationes der Courage-Rsp sind aber auch fiir das Schicksal von Kartell-Folgevertragen
relevant. Entsprechend dem oben erdrterten teleologischen Standpunkt des EuGH muss auch
hier angenommen werden, dass die Vertragsnichtigkeit insoweit geboten ist, als die Beseitigung
von Nachwirkungen des Kartells sie erfordert. Allerdings setzt gerade das
Erforderlichkeitskriterium der Ableitung ungeschriebener Zivilrechtsfolgen aus Art 101 AEUV
auch eine Grenze: Implizierte Rechtsfolgen sind nicht schon dann zu bejahen, wenn sie sich blof3
als zweckméBig oder forderlich darstellen. Insofern keine Notwendigkeit vorliegt, bleibt die
Regelung des Folgevertragsschicksals dem Sekundérrechtsetzer, und in Ermangelung

einschldgiger unionsrechtlicher Vorschriften den nationalen Gesetzgebern iiberlassen.

D. Unmittelbare Begriindung des Schadenersatzanspruchs im Unionsrecht?

1. Zweideutige Judikatur des EUGH

Bereits in Courage und Manfredi gab der EuGH zu erkennen, dass er den statuierten

Schadenersatzanspruch unmittelbar im Unionsrecht begriindet sieht. So bezeichnet er ihn in

beiden zitierten Urteilen als eines ,,der dem Biirger aus der unmittelbaren Wirkung des
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« 172

Gemeinschaftsrechts erwachsenden Rechte . Uberdies nennt er ihn ein durch die

Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenes Recht.!”®

Trotzdem spricht der Gerichtshof zusétzlich aus, dass bestimmte ,, Einzelheiten fiir die Ausiibung
[des Schadenersatzrechts]* unter Beachtung des Aquivalenz- und des Effektivititsprinzips durch
die Mitgliedstaaten zu regeln seien.}’® Zu diesen ,, Einzelheiten* gehdren offenbar nicht nur
verfahrensrechtliche Aspekte der Rechtsdurchsetzung sondern auch bestimmte materiell-
rechtliche Fragen, zumal der EuGH auch die Abgrenzung des urséchlichen Zusammenhangs
zwischen rechtswidriger Handlung und Schaden'”® (und damit die  Festlegung einer
Tatbestandsvoraussetzung) sowie die ,,Bestimmung der Kriterien fiir die Ermittlung des
Umfangs des Schadenersatzes“"® (und damit die quantitative Determinierung der Rechtsfolge)
explizit einschlieBt. Daran dndert auch die Tatsache nichts, dass der Gerichtshof in Manfredi die
Kausalitdtsabgrenzung etwas umstéandlich als ,,Bestimmung der Einzelheiten fiir die Anwendung
des Begriffes ... ,ursichlicher Zusammenhang‘* beschreibt. 1" Aus dem Zusammenhang ist
namlich klar ersichtlich, dass hier die Kompetenz zur materiell-rechtlichen Regelung der

Kausalitdt gemeint ist.

Freilich lassen sich die beiden Aussagen miteinander nicht vereinbaren. Wenn ein subjektives
Recht unmittelbar im Unionsrecht begriindet ist, miissen die Voraussetzungen seiner Entstehung
und sein Umfang ausschlieBlich unionsrechtlich determiniert sein. Tatséchlich deuteten das EuG
sowie der OGH die zitierte Rsp dahingehend, dass das Unionsrecht nur eine Vorgabe an den
innerstaatlichen Gesetzgeber zur Einrdumung eines kartellrechtlichen Schadenersatzanspruchs

enthalte.1’®

172 EuGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465, Rn29; EuGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi,
ECLI:EU:C:2006:461, Rn 77.

13 EuGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn 62. Vgl auch EuGH C-536/11, Donau
Chemie, ECLI:EU:C:2013:366, Rn 25, 27.

174 EuGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn 64 und Tenor.

175 EuGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn 64 und Tenor.

176 EuUGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn 92, 98 und Tenor.

177 EuGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn 64 und Tenor.

178 EuG T-395/94, Atlantic Container Line, ECLI:EU:T:2002:49, Rn 414; OGH 2. 8. 2012, 4 Ob 46/12m.
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2. Losungsansiitze der Generalanwiilte und Zuriickhaltung des EuGH

Das skizzierte Problem wurde von der GA Kokott in ihren Schlussantrigen zu den Rs Kone'’®
und Otis 11'® sowie vom GA Wahl in der Rs Skanska!®! angesprochen. In allen genannten
Verfahren ging es um materiell-rechtliche Voraussetzungen des Schadenersatzanspruchs,
genauer gesagt um Fragen der Kausalitit des Kartells und der ,,wirtschaftlichen Identitét™ der
Kartellanten. In allen drei Verfahren entschied Gerichtshof in Ubereinstimmung mit den
jeweiligen Schlussantragen zu Gunsten einer weiten Auslegung der Haftungsvoraussetzungen,
obwohl diese Losung nach dem Zivilrecht des betreffenden Mitgliedstaats (zumindest in seiner
Auslegung durch das vorlegende Hochstgericht) unzuléssig gewesen wire. Die Generalanwilte
hatten ihre Schlussfolgerungen ausschlieBlich auf unionsrechtlicher Grundlage erarbeitet und die
MaBgeblichkeit innerstaatlicher Zivilrechtsbestimmungen explizit verneint. Demgegeniiber
wollte sich der EuGH auf eine klare Prézisierung der Rechtsgrundlage des
Schadenersatzanspruchs nicht einlassen.

a) Rechtssache Kone

In der vom OGH vorgelegten Rs Kone ging es um die kausale Zurechnung von
Preisschirmeffekten gegeniiber den Kartellanten.'®2 1dZ wurde die Frage der unmittelbaren

unionsrechtlichen Begriindung des Schadenersatzanspruchs von der GA Kokott aufgegriffen.

In ihren Schlussantrigen schligt die GA vor, auf der unmittelbaren Begriindung des
Schadenersatzanspruches im Unionsrecht zu beharren und die gegenldufigen Aussagen aus
Manfredi!®® restriktiv dahingehend zu interpretieren, dass nur die Frage, wie der Schadenersatz
zu gewihren sei, vom innerstaatlichen Recht abhénge, wihrend die Frage, ob Schadenersatz zu
gewdhren sei, allein im Unionsrecht ihre Beantwortung finde. Als Beispiele fiir
Regelungspunkte, die demnach dem innerstaatlichen Recht zugeordnet werden koénnen, werden

von der GA Zustindigkeiten, Verfahren, Fristen und Beweisfiihrung angefiihrt. Damit gibt sie zu

179 EuGH, SA der GA Kokott, C-557/12, Kone, ECLI:EU:C:2014:45.

180 EUGH, SA der GA Kokott, C-435/18, Otis Il, ECLI:EU:C:2019:651.

181 EyGH, SA des GA Wahl, C-724/17, Skanska, ECLI:EU:C:2019:100.

182 EyGH C-557/12, Kone, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn 5 ff.

183 EUGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn 64 und Tenor.
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erkennen, dass die Tatbestandsvoraussetzungen sowie die Rechtsfolge allein durch das
Unionsrecht bestimmt werden sollen. Folgerichtig schldgt sie vor, die Kausalititspriifung auf

unmittelbarer unionsrechtlicher Grundlage vorzunehmen. 84

Den zitierten Ausfiihrungen der GA kann entnommen werden, dass sie um eine
widerspruchsfreie Auslegung der oben wiedergegebenen Aussagen des EuGH ringen musste.
Wohl nur aus Respekt vor dem Gerichtshof formuliert sie ihren diesbeziiglichen Hinweis eher
vorsichtig: Die Notwendigkeit der Heranziehung nationalen Rechts zur Beurteilung des
Kausalzusammenhangs ergebe sich aus Manfredi nur ,, bei vordergriindiger Betrachtung*,
wohingegen ,,bei ndherer Betrachtung® einleuchte, dass die Frage iiber das Bestehen des

Schadenersatzanspruchs allein aus dem Unionsrecht zu beantworten sei.'%

Allerdings wird der elegante Losungsvorschlag der GA vom EuGH nicht aufgegriffen.
Stattdessen wiederholt der Gerichtshof die bereits aus Manfredi bekannten Formeln ohne

jegliche Prizisierung.

So betont er einerseits, dass der kartellrechtliche Schadenersatzanspruch als ein ,,dem Einzelnen
aus der unmittelbaren Wirkung des Unionsrechts erwachsende[s] Recht “ zu betrachten sei.!8®

Andererseits fithrt er an, dass die , Regelung der Modalititen fiir die Ausiibung [des
Schadenersatz]Rechts einschliefslich derjenigen fiir die Anwendung des Begriffs ,ursdchlicher
Zusammenhang* Aufgabe der innerstaatlichen Rechtsordnung des einzelnen Mitgliedstaats
sei.’8” Den Mitgliedstaat binden hier nur der Aquivalenz- und der Effektivititsgrundsatz.18®
Damit weist der Gerichtshof die Festlegung (zumindest) einer Tatbestandsvoraussetzung erneut
dem Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten zu. Zudem kann auch auf Grundlage des
Urteilstenors fiir die Anwendbarkeit des innerstaatlichen Rechts und seine punktuelle Korrektur

durch entgegenstehende unionsrechtliche Vorgaben argumentiert werden.®® So bleibt das

184 EuGH, SA der GA Kokott, C-557/12, Kone, ECLI:EU:C:2014:45, Rn 21 ff.

185 EuGH, SA der GA Kokott, C-557/12, Kone, ECLI:EU:C:2014:45, Rn 22 f.

186 EuGH C-557/12, Kone, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn 25. In gleiche Richtung geht auch die Erwigung des
Gerichtshofs in Rn 20 ebendort.

187 EuGH C-557/12, Kone, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn 24.

188 EuGH C-557/12, Kone, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn 24.

189 EuGH C-557/12, Kone, ECLI:EU:C:2014:1317, Tenor: ,,Art. 101 AEUV ist dahin auszulegen, dass er einer
Auslegung und Anwendung des innerstaatlichen Rechts eines Mitgliedstaats entgegensteht, wonach es aus
Rechtsgriinden kategorisch ausgeschlossen ist, [dass die Kartellanten fiir Preisschirmeffekte haftbar gemacht
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Spannungsverhiltnis zwischen den beiden Aspekten der Rsp iiber die Regelungsgrundlage des

kartellrechtlichen Schadenersatzanspruchs weiterhin ungelost.

b) Rechtssache Skanska

In der Rs Skanska ging es um die Abgrenzung der aus dem streitgegenstidndlichen
Wettbewerbsverstol haftenden Rechtssubjekte. Fraglich war, ob die letzten Aktiondre einer
bereits vollbeendeten Gesellschaft fiir deren Kartellrechtsverletzungen in Anspruch genommen
werden kénnen.!®® Das vorlegende finnische Hochstgericht erbat vom EuGH nicht nur die
inhaltliche Kldrung der strittigen Rechtsfrage, sondern ersuchte auch um die Préizisierung der
einschldgigen Rechtsgrundlage: Es wollte wissen, ob der Kreis der Schadenersatzpflichtigen
unmittelbar auf Grundlage des Unionsrechts bestimmt wird oder aber anhand nationaler
Rechtsvorschriften (unter Beachtung unionsrechtlicher Vorgaben) abzugrenzen ist.!%

Bemerkenswerterweise spricht sich die Kommission in ihrer Stellungnahme unter Hinweis auf
die RL 2014/104/EU gegen die unmittelbare Wirkung des Unionsrechts aus.!%? Demgegeniiber
vertritt der GA Wahl wortkriftig die Ansicht, dass die strittige Frage, sowie iiberhaupt alle
Voraussetzungen des Schadenersatzanspruchs, auf unmittelbarer unionsrechtlicher Grundlage
beurteilt werden miissen.*®® Hierbei stiitzt er sich ua auf die bereits von der GA Kokott zu Kone
herausgearbeiteten Erwidgungen.!® Weiters nimmt sich der GA auch beim vorsichtigen
Aufzeigen der Diskrepanz innerhalb der oben zitierten Judikatur an der GA Kokott Beispiel. So
meint er, aus einigen Passagen des Urteis Kone , konnte sich der Eindruck ergeben®, der
kartellrechtliche Schadenersatzanspruch bestimme sich nach dem jeweiligen innerstaatlichen

Recht unter Beachtung des Aquivalenz- und des Effektivititsprinzips. Ein ,, niherer Blick* zeige

werden].“ Daraus konnte e contrario auf die Anwendbarkeit einschldgiger unionsrechtskonformer innerstaatlicher
Rechtsvorschriften geschlossen werden. Die einschrinkende Formulierung wurde im Ubrigen nicht der
Vorlagefrage des OGH entnommen (zu dieser vgl ebendort Rn 17) sondern vielmehr vom EuGH selbstdndig
formuliert.

1%0 Zum Kontext dieser Rechtsfrage und zur Auswirkung des Urteils auf das Verstindnis des Unternehmensbegriffs
der Art 101 f, 106 AEUV vgl Holzweber, RdW 2019, 438; Reidlinger, GesRZ 2019, 97.

181 EuGH C-724/17, Skanska, ECLI:EU:C:2019:204, Rn 22.

192 EuGH C-724/17, Skanska, ECLI:EU:C:2019:204, Rz 33; EuGH, SA des GA Wahl, C-724/17, Skanska,
ECLI:EU:C:2019:100, Rn 65.

19 EuGH, SA des GA Wahl, C-724/17, Skanska, ECLI:EU:C:2019:100, Rn 34 ff, 55 ff.

194 EuGH, SA des GA Wahl, C-724/17, Skanska, ECLI:EU:C:2019:100, FN 21.
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jedoch, dass die Priifung der Tatbestandsmerkmale unter Heranziehung des Prinzips der vollen

Wirksamkeit des Unionsrechts unmittelbar auf unionsrechtlicher Grundlage erfolge.%

Das EuGH-Urteil folgt dem GA in der Beantwortung der strittigen inhaltlichen Rechtsfrage und
in der Identifizierung der fallgegenstindlichen Rechtsgrundlage. Es wird ausdriicklich
festgehalten, dass ,,die Bestimmung des Ersatzpflichtigen des durch einen Verstofs gegen
Art. 101 AEUV entstandenen Schadens unmittelbar durch das Unionsrecht* erfolge.*®® Weiters
widerspricht der EuGH an keiner Stelle den Ausfithrungen des GA iiber die alleinige
MaBgeblichkeit des Unionsrechts fiir die Uberpriifung aller Tatbestandsmerkmale des
kartellrechtlichen Schadenersatzanspruchs, er macht sich diese Erwdgungen aber auch nicht zu
eigen.’ Zur Begriindung seiner Entscheidung hilt der EuGH lediglich fest, dass der Begriff des
Unternehmens iSd Art 101AEUV (so wie im Rahmen eines GeldbuBlverfahrens) auch fiir
Zwecke des Schadenersatzrechts autonom unionsrechtlich auszulegen sei!®® und entsprechend

dem Prinzip der wirtschaftlichen Kontinuitiit verstanden werden miisse.'*

Damit lasst der EuGH die Moglichkeit, in rationes decidendi die Frage nach der Rechtsgrundlage
des Schadenersatzanspruchs umfassend zu kldren, ungenutzt. Denn das Urteil ldsst auch die
Rechtsmeinung zu, wonach bestimmte Voraussetzungen des Schadenersatzrechts einzelstaatlich
zu regeln seien, wohingegen der Begriff des (kartellbeteiligten) Unternehmens unmittelbar auf

Grundlage des Unionsrechts ausgelegt werde.?%

195 EuGH, SA des GA Wahl, C-724/17, Skanska, ECLI:EU:C:2019:100, Rn 37 ff. Vgl insb Rn 39 fiir die Bedeutung
des Unterschieds zwischen dem Effektivititsprinzip und dem Prinzip der vollen Wirksamkeit fiir das Ziehen einer
,, Trennlinie zwischen Fragen, die dem Unionsrecht, und solchen, die dem nationalen Rechtssystem der

I

Mitgliedstaaten unterliegen .
1% EuGH C-724/17, Skanska, ECLI:EU:C:2019:204, Rn 28.

197 Vgl Holzweber, RdW 2019, 438 (439).

198 EUGH C-724/17, Skanska, ECLI:EU:C:2019:204, Rn 47.

19 EuGH C-724/17, Skanska, ECLI:EU:C:2019:204, Rn 50.

200 Ahnliches kann im Hinblick auf EuGH C-882/19, Sumal, ECLI:EU:C:2021:800 festgehalten werden. In der
genannten Rs wurde die unmittelbare Grundlage des kartellrechtlichen Schadenersatzanspruchs nicht generell
problematisiert; die Vorlagefragen betrafen erneut die Auslegung des kartellrechtlichen Unternehmensbegriffs. Im
zitierten Urteil hebt der Gerichtshof hervor, dass die Bestimmung der ,,[zum Schadenersatz] verpflichteten Einheit
unmittelbar durch das Unionsrecht geregelt wird“ (Rn 34), lisst jedoch offen, ob Gleiches auch fiir einzelne
Tatbestandsmerkmale gelten soll.
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¢) Rechtssache Otis 11

In Otis Il ging es erneut um die Beurteilung des Kausalzusammenhangs zwischen Kartell und
Vermogensschaden. Wie bereits in der Rs Kone wurde der Ausgangsstreit in Osterreich
ausgetragen und die Vorabentscheidungsfrage vom OGH vorgelegt. Anders als das finnische
Hochstgericht in  Skanska fragte der OGH allerdings nicht nach der einschligigen
Rechtsgrundlage, sondern ausschlieBlich nach der Losung der materiell-rechtlichen

Rechtsfrage.?"*

Nicht unerwartet nimmt die GA Kokott das Verfahren trotzdem zum Anlass, sich in ihren
Schlussantragen nochmals zur Abgrenzung der Regelungsbereiche des Unionsrechts und der
innerstaatlichen Rechtsordnungen zu duflern und dem EuGH einen Weg zur Aufldsung der oben
beschriebenen Spannungsfelder seiner Judikatur aufzuzeigen.?%2 Hierbei verweist sie insb auf die
Schlussantrage des GA Wahl in der Rs Skanska und auf ihre eigenen Schlussantrdge in der Rs
Kone.?®® Zusitzlich zitiert sie das Urteil zu Kone und betont, dass die Rechtsfrage direkt auf
Grundlage des Art 101 AEUV geldst worden sei.?®* Dementsprechend prisentiert die GA eine
mit dieser Auslegung harmonisierende Deutung fritherer Judikate. Unter den ,,Einzelheiten ... fiir
die Anwendung des Begriffs ,ursdchlicher Zusammenhang ‘“, die nach Manfredi und Kone in die
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fallen,?® seien lediglich , Modalititen der tatsichlichen
Feststellung eines ursdchlichen Zusammenhangs zwischen schddigendem Ereignis und Schaden
im konkreten Fall“ zu verstehen.?% Als Beispiel fiir derartige Modalitdten nennt sie ,, die Frage,
wie viele Gutachten welcher Art bzw. welches Niveau an wissenschaftlicher Erwiesenheit als

Beweis “ im Gerichtsverfahren verlangt werden. 2%’

Die von der GA Kokott vorgelegte Interpretation der Vorjudikatur kann aus zwei Griinden nicht
ginzlich iiberzeugen. Erstens spricht, wie bereits oben gezeigt wurde, die Formulierung des

Tenors von Kone dafiir, dass der EuGH die rechtliche Abgrenzung des Kausalzusammenhangs

201 EuGH C-435/18, Otis I, ECLI:EU:C:2019:1069, Rn 19.

202 EuGH, SA der GA Kokott, C-435/18, Otis Il, ECLI:EU:C:2019:651, Rn 39 ff.

203 EuGH, SA der GA Kokott, C-435/18, Otis I, ECLI:EU:C:2019:651, FN 29 ff.

204 EuGH, SA der GA Kokott, C-435/18, Otis Il, ECLI:EU:C:2019:651, Rn 61.

205 EuGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn 64, Tenor; vgl EUGH C-557/12, Kone,
ECLI:EU:C:2014:1317, Rn 24.

206 FuGH, SA der GA Kokott, C-435/18, Otis Il, ECLI:EU:C:2019:651, Rn 56.

207 EuGH, SA der GA Kokott, C-435/18, Otis Il, ECLI:EU:C:2019:651, Rn 57 f.
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nach innerstaatlichen Zivilrechtsvorschriften prinzipiell zulassen wollte.?%® Zweitens wurde
weder in Manfredi noch in Kone die Beweisfiihrung in irgendeiner Weise problematisiert, es
wére unverstdndlich, wenn der Gerichtshof dieses Thema iiberhaupt angesprochen hétte (und in
Manfredi sogar in den Urteilstenor aufnahm). Uberhaupt ist allgemein anerkannt, dass
verfahrensrechtliche Rechtsfragen einschlieBlich der Beweisfithrung in die Zustdndigkeit der
Mitgliedstaaten fallen, und es bestand in beiden fritheren Verfahren fiir den EuGH keinerlei
Anlass, die Beweisfithrung speziell im Hinblick auf die Kausalitatspriifung zur Sprache zu

bringen.

Trotzdem konnen die Ausfithrungen der GA als verdienstvoller Versuch gewliirdigt werden, den
EuGH unter Vermeidung von Kritik an seinen bisherigen Aussagen zur Kilarstellung der
Rechtsgrundlage fiir den Schadenersatzanspruch hinzufiihren. Allerdings bleibt der Gerichtshof
in diese Richtung erneut zuriickhaltend. Zwar folgt er der GA in der Entscheidung iiber die
Vorlagefrage und iibernimmt hierbei mehrere Argumente aus den Schlussantrigen.?’® Zudem
wiederholt er zu Beginn der Fragenbeantwortung die bereits bekannte These, wonach ,,Art 101
AEUV in den Beziehungen zwischen Einzelnen unmittelbare Wirkungen erzeugt und in deren

Person Rechte entstehen lisst, die die nationalen Gerichte zu wahren haben«.?10

Andererseits erortert der EuGH nicht weiter, ob die Beantwortung der Vorlagefrage direkt im
Unionsrecht ihre Grundlage findet. In der Urteilbegriindung wird die Vorjudikatur in einer Weise
zusammengefasst, die die MaBgeblichkeit des innerstaatlichen Zivilrechts insinuiert:

,, Der Gerichtshof hat zur Sicherstellung der Effektivitit des Unionsrechts — wie in Rn. 23 des
vorliegenden Urteils ausgefiihrt — entschieden, dass nach den nationalen Vorschriften jeder das

Recht haben muss, Ersatz des ihm entstandenen Schadens zu verlangen “.?'!

Als Quellenhinweis dieser Aussage angefligt wird gerade jene Stelle aus Kone, die , die
Bestimmung der Regeln fiir die Anwendung des Begriffs ,ursdchlicher Zusammenhang *** in den

Aufgabenbereich des innerstaatlichen Bereichs verweist und hervorhebt, , dass die nationalen

208\/gl oben 111.D.2.b.

209 EuGH C-435/18, Otis I, ECLI:EU:C:2019:1069, Rn 27, 31.
210 EuGH C-435/18, Otis I, ECLI:EU:C:2019:1069, Rn 21.

211 EuGH C-435/18, Otis I, ECLI:EU:C:2019:1069, Rn 26.
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Regeln jedermann das Recht zuerkennen miissen, Ersatz des ihm [Kartellbedingt] entstandenen

Schadens zu verlangen “.?'?

3. Fazit

Die Frage, ob der kartellrechtliche Schadenersatzanspruch direkt im Unionsrecht begriindet ist,
kann auch nach den zuletzt zitierten EUGH-Urteilen nicht als geklart betrachtet werden. In der
Lit wird diese Frage sowohl im Hinblick auf die Sinnhaftigkeit eines genuin unionsrechtlichen
Kartell-Schadenersatzrechts als auch im Hinblick auf die Deutung der EuGH-Aussagen
unterschiedlich beantwortet.?'®

Jedenfalls scheint eine unmittelbare Begriindung des Anspruchs im Unionsrecht nicht
unplausibel. Zwar nahm der Sekundirrechtsetzer in der RL 2014/104/EU offenbar keine
unmittelbare Wirkung des Unionsrechts an.?!* Allerdings hitte eine im Primirrecht verankerte,
unmittelbar anwendbare Rechtsnorm nicht durch die Erlassung einer Richtlinie aufler Kraft
gesetzt werden konnen.?*> Deswegen muss die Frage nach der unmittelbaren Wirkung allein auf
primérrechtlicher Grundlage beantwortet und daran ankniipfend die RL priméarrechtskonform

ausgelegt werden.

Abgesehen davon enthidlt die RL ganz iiberwiegend Vorschriften, die die Ausgestaltung des
Anspruchs unberiihrt lassen, zumal sie entweder rein verfahrensrechtlicher Natur sind oder
materiell-rechtliche Nebenfragen (Verjdahrung) betreffen. Die wenigen Bestimmungen, die ohne
Ankniipfung an bisherige Judikatur die Existenz oder den Umfang des Schadenersatzanspruchs
beriihren?'®, zeigen freilich, dass der Unionsgesetzgeber doch auch in dieser Hinsicht einen
Ermessensspielraum annahm, der erst durch die Richtlinie und die darauf basierenden

Umsetzungsgesetze der Mitgliedstaaten ausgefiillt werden sollte. Diese RL-Bestimmungen

212 EuGH C-557/12, Kone, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn 32.

213 Fiir einen unmittelbar unionsrechtlichen Schadenersatzanspruch Innerhofer/Hinterdorfer, OZK 2020, 20 (25 ff).
Fiir die Begriindung des Schadenersatzrechts im innerstaatlichen Recht auf Grund unionsrechtlicher Vorgaben
Kodek in Gruger/F. Schuhmacher 15 (19, 21); Sdcker in MiiKo® Art 101 AEUV Rz 904, 906, 908; F. Schuhmacher
in Miiller-Graff 1V2 § 9 Rz 65. Insgesamt diirfte es sich bei letzterer Lehrmeinung um die (immer noch) hL handeln,
vgl insb zahlreiche Nw bei Sécker in MiiKo® Art 101 AEUV Rz 906. Reidlinger in FS Wiedemann 643 (644, 648 f,
659, 651) versteht die Rsp als Bejahung eines autonomen Kartellschadenersatzrechts der Union, steht diesem jedoch
kritisch gegeniiber.

214 \v/gl Argument der Kommission in EUGH C-724/17, Skanska, ECLI:EU:C:2019:204, Rn 33.

215 50 auch Innerhofer/Hinterdorfer, OZK 2020, 20 (26).

216 gl Art11 Abs2 und Abs 4 RL 2014/104/EU zur haftungsrechtlichen Privilegierung der KMUs bzw der
Kronzeugen.
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missten als primédrrechtswidrig eingestuft werden, insofern sie den vom EuGH (bislang oder
auch kiinftig) aus dem Primirrecht abgeleiteten Regeln widersprechen sollten.?!” Sie konnten
hingegen bestehen bleiben, falls der Gerichtshof ihren Inhalt als primérrechtskonform einstuft,
selbst wenn er gleichzeitig die unmittelbare Verankerung des Schadenersatzanspruchs im
Primérrecht bekriftigt. Das Verbot der Ubernahme von unmittelbar anwendbaren
Unionsrechtsvorschriften ins innerstaatliche Recht bezieht sich ndmlich nur auf die

Verordnungen, nicht jedoch auf unmittelbar anwendbares Priméarrecht.?'8

Ubrigens ldsst sich auch die vom EUGH entwickelte Regel, wonach der Schadenersatzanspruch
nach den anwendbaren nationalen Rechtsvorschriften zu verzinsen ist,?!® durchaus mit einer
unmittelbaren Verankerung des Schadenersatzanspruchs im Unionsrecht vereinbaren. Denn der
Zinsanspruch kann als ein eigenstdndiges, vom Schadenersatzanspruch zu unterscheidendes und
von der innerstaatlichen Rechtsordnung auf Grund unionsrechtlicher Vorgabe gewihrtes Recht

aufgefasst werden.

Eine eindeutige Klarung der Anspruchsgrundlage des Schadenersatzrechts erscheint jedenfalls
wiinschenswert. Sie ist unter anderem fiir die richtige Beurteilung der Vorlagepflicht nationaler
Gerichte gemdl Art267 AEUV und der Anwendbarkeit einschldgiger innerstaatlicher
Zivilrechtsvorschriften erforderlich. Im Falle der Bejahung der unmittelbaren Wirkung wiirde
freilich die Frage aufkommen, ob die vom EuGH zur auBervertraglichen Haftung der Union
(Art 340 Abs2 AEUV) oder zur Staatshaftung entwickelten Regeln?® sinngemiB auf den
priméarrechtlichen Gehalt des kartellrechtlichen Schadenersatzanspruchs Anwendung finden.

Diese Losung wurde bereits von der GA Kokott befiirwortet??!,

217 Fiir Bewertung der haftungsrechtlichen Privilegierung von Kronzeugen gem Art 11 Abs 4 RL 2014/104/EU als
unvereinbar mit bisheriger Rsp vgl F. Schuhmacher in WiR 173 (187).

218 \/gl zu diesem sog Transformationsverbot Ohlinger/Potacs, EU-Recht’, 73 mit Nw aus der Rsp.

219 FuGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn 95 ff, Tenor.

220 Hiezu vgl Klamert, EU-Recht® Rz 1069 ff.

221 EuGH, SA der GA Kokott, C-435/18, Otis Il, ECLI:EU:C:2019:651, Rn 67; in die gleiche Richtung bereits
EuGH, SA der GA Kokott, C-557/12, Kone, ECLI:EU:C:2014:45, Rn 34 ff.
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4. Bewertung im Hinblick auf vertragsrechtliche Rechtsfolgen

Auf Grund des oben Gesagten ldsst sich festhalten, dass unmittelbare Wirkung der
kartellrechtlichen Schadenersatzanordnung (und somit auch allgemeiner: die unmittelbare
Wirkung im Primédrecht implizierter Zivilrechtsfolgen von Wettbewerbsverstoen) denkbar ist.
Allerdings zeigt die bisherige Judikatur auch, dass dem EuGH die Prézisierung des
kartellrechtlichen Schadenersatzanspruchs ohne Riickgriff ~ auf  innerstaatliche
Zivilrechtsvorschriften schwerféllt. Daraus wird man im Hinblick auf missbrauchliche Vertrage
ableiten miissen, dass der Gerichtshof in diesem Bereich eine unmittelbare Wirkung der
unionsrechtlichen Anordnungen nach wie vor verneinen wiirde. Anders als beim Schadenersatz
lasst sich hier ndmlich keine allgemein giiltige Rechtsfolge (dhnlich dem Schadenersatzanspruch
jedes Geschidigten) festhalten. Vielmehr muss die Entscheidung iiber das Vertragsschicksal
unter Beriicksichtigung aller berechtigten Interessen erfolgen. Daher erscheint es plausibel unter
Aufrechterhaltung der Schlussfolgerungen aus Ahmed Saeed dem Unionsrecht nur VVorgaben zu
entnehmen, die jeder Mitgliedstaat entsprechend seiner zivilrechtlichen Systematik umsetzt.???

Ahnliches gilt auch fiir etwaige Vorgaben zum Schicksal der Kartell-Folgevertriige.

E. Weiterer Gang der Untersuchung

Im Folgenden sollen die der Rsp entnommenen Prinzipien fiir einzelne Fallgruppen von
wettbewerbsrechtlich tangierten Vertragen fruchtbar gemacht werden. Es erscheint sinnvoll,
zundchst die Wirksamkeit missbrauchlicher Vertrdge zu untersuchen, da die Existenz
diesbeziiglicher unionsrechtlicher Vorgaben bereits in der dlteren Judikatur deutlich zum
Ausdruck kam?® und auch durch die teleologische Untermauerung der Rsp zum

kartellrechtlichen Schadenersatzanspruch bekriftigt wurde.

In Bezug auf Kartell-Folgevertrige wird hingegen anhand des Erforderlichkeit-Kriteriums
zundchst erlautert werden miissen, ob iiberhaupt unionsrechtliche Vorgaben bestehen. Nur falls

dies bejaht wird, ist deren Konkretisierung angezeigt. Dabei wird gegebenenfalls zu untersuchen

222 Diese Losung entspricht auch der vom EuGH entwickelten Regel, wonach primirrechtlichen Regeln  die
unmittelbare Wirkung nur jenen primérrechtlichen Regeln zukommt, die inhaltlich unbedingt und hinreichend genau
sind. Fiir nihere Erlduterung und zahlrieche Nw aus der Judikatur vgl Ohlinger/Potacs, EU-Recht’ 71 ff.

22 \/gl oben Kapitel 1.
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sein, ob die vorhin zu missbrauchlichen Vertrigen gewonnenen Ergebnisse in bestimmten

Fallsituationen sinngeméf iibernommen werden kdnnen.
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IV. Missbrauchliche Vertrige

A. Methodische Erliuterungen

In diesem Abschnitt soll untersucht werden, in welchen Konstellationen missbrduchliche
Vertrdge entsprechend einer unionsrechtlichen Vorgabe mit Nichtigkeitsfolge belegt werden
miissen. Wird die Vorgabe der Nichtigkeitsfolge grundsitzlich bejaht, so muss auch auf deren
Ausgestaltung eingegangen werden; dies wird zundchst im Hinblick auf die Dichotomie
zwischen (i) absoluter und relativer Nichtigkeit, weiters (ii) auf jene zwischen der Gesamt- und
der Teilnichtigkeit, sowie letztlich (ii1)) auf die Frage der Riickwirkung der
Nichtigkeitsfeststellung und daraus erflieBender Riickabwicklungsanspriiche erfolgen. Fiir jedes
der genannten Fragenfelder soll nach der Konkretisierung der unionsrechtlichen VVorgaben die in
Osterreich geltende Rechtslage samt einschligiger Judikatur dargelegt und auf ihre

Unionsrechtskonformitit untersucht werden.

In Ubereinstimmung mit der BRT-Formel wird die Ausarbeitung unionsrechtlicher Vorgaben
stets anhand der Auswirkung der missbrduchlichen Vertragsklauseln auf die Interessen der
Vertragspartner des Marktbeherrschers und Dritter vorzunehmen sein.??* Unter den ,,Interessen
Dritter* wird auch das 6ffentliche Interesse an der Aufrechterhaltung bzw Wiederherstellung des

unverfilschten Wettbewerbs eine eigenstindige Beriicksichtigung finden miissen.?%

Systematisch werden die zu diskutierenden Fallsituationen in Ausbeutungsmissbrauch und
Behinderungsmissbrauch aufgeteilt.?® Im Rahmen des Ausbeutungsmissbrauchs wird auch
Diskriminierung durch Anwendung unterschiedlicher Geschéftsbedingungen behandelt (Art 102
Abs 2 lit c AEUV). Allen ausbeuterischen Auspragungen des Marktmissbrauchs ist gemeinsam,
dass der Marktbeherrscher seinem Vertragspartner (absolut oder relativ betrachtet)

unangemessene Vertragsbedingungen aufzwingt. Der Vertragspartner des Marktbeherrschers

224\/gl oben 11.G.

225 Vgl bereits oben I11.C.2. Fiir entsprechende primérrechtliche Zielsetzung vgl Protokoll (Nr 27) zum EUV/AEUV
iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb, ABL C 2016/202, 308.

226 Zur Abstandnahme von Untersuchung des Marktstrukturmissbrauchs ieS vgl bereits oben I.C.
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kann hier als ,,Missbrauchsopfer bezeichnet werden. Daraus ergibt sich eine weitgehend

gleichartige Interessenlage, die eine gemeinsame Behandlung rechtfertigt.??’

Als Behinderungsmissbrauch wird jenes Verhalten des Marktbeherrschers bezeichnet, welches
die Verdriangung tatsdchlicher oder potentieller Mitbewerber unter Ausniitzung der eigenen
Vormachtstellung bezweckt oder bewirkt.??® Der Behinderungsmissbrauch kann demnach zum
einen durch aggressive Preispolitik verwirklicht werden, die auf eine Verdringung der
Mitbewerber des Marktbeherrschers mittels Preisunterbietung abzielt. Diese Form des
Behinderungsmissbrauchs bringt den Vertragspartnern des Marktbeherrschers unmittelbar nur
Vorteile. Dem Interesse der Allgemeinheit und der Mitbewerber des Marktbeherrschers an der
Wiederherstellung einer wettbewerbskonformen Marktstruktur steht somit das Interesse der
Vertragspartner des Marktbeherrschers an der Aufrechterhaltung der abgeschlossenen

Vereinbarungen entgegen.??®

Zum anderen kann der Behinderungsmissbrauch in Vertragsbedingungen bestehen, die die
Kunden in unangemessener Weise an den Marktbeherrscher binden. Wird den Vertragspartnern
die strenge Bindung durch giinstige Konditionen entgolten, so kann insofern von keiner
Ausbeutung gesprochen werden, sodass auch diese Fallgruppe vom Ausbeutungsmissbrauch zu

unterscheiden ist.

Da die schutzwiirdigen Interessen bei den zwei Unterarten des Behinderungsmissbrauchs
unterschiedlich gelagert sind, sollen der Behinderungsmissbrauch durch aggressive Preispolitik
und der Behinderungsmissbrauch durch wettbewerbswidrige Bindungen im Folgenden gesondert

behandelt werden.23°

Noch vor der Untersuchung der beschriebenen Fallsituationen sollen zwei allgemeine Aspekte

erortert werden: Erstens soll gepriift werden, inwiefern die bereits vorliegende Judikatur des

227 Im Folgenden werden, soweit kein entgegenstehender Hinweis erfolgt, unter ausbeuterischen
Vertragshestimmungen auch solche mit diskriminierendem Inhalt verstanden.

228 \/gl etwa Fuchs/Mdschel in Immenga/Mestmdicker® Art 102 AEUV Rz 199 ff.

229 Holzinger, Marktmissbrauch 130 mwN.

20 Die systematische Aufgliederung von missbriuchlichen Handlungsweisen erscheint als notwendig zur
wissenschaftlichen Erfassung der behandelten Materie. Klar ist, dass jeder Marktmissbrauch auch Besonderheiten
aufweisen kann, die ggf beriicksichtigt werden missen. Daher wird im Folgenden auch auf wichtigere
»Sonderauspragungen einzelner Missbrauchsformen eingegangen.
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EuGH zu Art 101 Abs 2 AEUV, die anders als seine Judikatur zum hier untersuchten Art 102
AEUV durchaus inhaltsreiche Aussagen zur Ausgestaltung der Nichtigkeitsfolge enthilt, auch

fiir das zivilrechtliche Schicksal missbrauchlicher Vertrdge relevant ist.

Zweitens soll die Nichtigkeitsanordnung des § 879 ABGB préignant vorgestellt werden. Dies ist
deswegen angezeigt, weil im Folgenden die Eignung der leg cit als Umsetzungsnorm der

unionsrechtlichen Vorgaben in den einzelnen Fallsituationen untersucht werden soll.

B. Maligeblichkeit der Rechtsprechung zu Art 101 Abs 2 AEUV?

Die Nichtigkeitsfolge des Art 101 Abs 2 AEUV ist nach der Rsp des EuGH von Amts wegen
wahrzunehmen, sie wirkt demnach absolut.?*! Der Standpunkt des EUGH erklirt sich dadurch,
dass das Kartellverbot des Art 101 Abs 1 AEUV (jedenfalls primér) nicht auf den Schutz der
Kartellanten, sondern auf den Schutz Dritter ausgerichtet ist. Ein Interesse der Kartellanten an
der Durchsetzung der wettbewerbswidrigen Vereinbarung kann klarerweise nicht als
schutzwiirdig anerkannt werden. Dementsprechend wird auch keiner der Vertragsparteien die
Befugnis iiberlassen, sich fiir oder gegen die Durchsetzbarkeit der Vereinbarung zu entscheiden,

was bei relativer Nichtigkeit der Fall wire.

Beim Marktmissbrauch gestaltet sich die Interessenlage anders. Die Vertragspartner der
Marktbeherrscher sind zum einen oft als ,,Missbrauchsopfer zu betrachten, das Verbot des
Ausbeutungsmissbrauchs und mehrerer Formen des Behinderungsmissbrauchs ist gerade auch
auf den Schutz der Marktgegenseite ausgerichtet. Uberdies besteht beim Marktmissbrauch durch
aggressive Preispolitik ein durchaus schutzwiirdiges Interesse der Vertragspartner des
Marktbeherrschers an der Aufrechterhaltung der vereinbarten Vertragsbedingungen, zumal sie
typischerweise keine Verantwortung fiir die Wettbewerbsbeeintrachtigung tragen und auf die
Vertragsgiiltigkeit vertrauen. Auf Grund der unterschiedlichen Lagerung schutzwiirdiger
Interessen ist die Rsp iiber die absolute Ausgestaltung der Nichtigkeitsfolge gem Art 101 Abs 2
AEUV weder auf Art 102 AEUV fiibertragbar, noch kann ihr eine Indizwirkung zukommen.

281 EuGH 22/71, Béguelin, ECLI:EU:C:1971:113, Rn 29; EuGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465, Rn 22;
EuGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn57; EuGH C-279/06, CEPSA,
ECLI:EU:C:2008:485, Rn 74.
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Soweit bei den einzelnen Missbrauchsarten die Anwendbarkeit der Nichtigkeitsfolge bejaht wird,

muss daher eigens gepriift werden, ob diese absolut oder relativ wirken soll.

Weiters trifft die Nichtigkeit nach Art 101 Abs2 AEUV nach stRsp des EuGH nur
wettbewerbswidrige Vertragsbestimmungen sowie jene Vertragsteile, die von letzteren nicht
sinnvoll getrennt werden kdnnen.?*? Die Restgiiltigkeit sonstiger Vertragsbestimmungen ist nach

innerstaatlichem Recht zu beurteilen.2%3

Auch diese Regel kann nicht auf die Frage der Restgiiltigkeit der von Marktmissbrauch
infizierten Vertrdge {ibertragen werden. Wie soeben dargelegt, ist bei bestimmten
Konstellationen des Marktmissbrauchs der Vertragspartner des Marktbeherrschers zugleich
primédres Opfer der wettbewerbswidrigen Handlung, die iibertretene Regelung soll gerade auch
dem Schutz seiner Interessen dienen. Bei der Ausgestaltung der Zivilrechtsfolge muss aber auf
ihre effektive Durchsetzung Bedacht genommen werden; insbesondere soll das Opfer des
Marktmissbrauchs nicht von der Geltendmachung seiner Rechte abgehalten werden. So muss
bspw bei der Erwdgung der Gesamtnichtigkeit eines ausbeuterischen Vertrages beriicksichtigt
werden, dass ein drohender Entfall der gewiinschten Leistung der Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts abtréglich sein kdnnte.

Dariiber hinaus muss das Machtgefille zwischen dem Marktbeherrscher und seinem
Vertragspartner auch bei anderen Fragestellungen bedacht werden, etwa bei der Beurteilung der
Zulassigkeit der geltungserhaltenden Reduktion. Thre Zulassung konnte den Marktbeherrscher
zur Aufnahme ausbeuterischer Klauseln in seine Vertrdge anspornen, da er selbst im Fall einer
gerichtlichen Nichtigkeitsfeststellung im Stande wire, eine ihn begiinstigende (wenn auch etwas

»zuriickgeschraubte®) Vertragsbestimmmung geltend zu machen.

22EUGH 56/65, Société Technique Miniere, ECLI:EU:C:1966:38, Tenor; EuGH C-234/89, Delimitis,
ECLI:EU:C:1991:91, Rn40; EuGH C-279/06, CEPSA, ECLI:EU:C:2008:485, Rn78. Nach einigen
Literaturstimmen sollen weiters jene Vertragsregelungen von der Nichtigkeit erfasst sein, die dem verbotswidrigen
Vertragsinhalt dienen, vgl K. Schmidt in Immenga/Mestmdcker® Art 101 Abs2 AEUV Rz 21 mwN. Solche
Vertragsregelungen werden mk schon deswegen nichtig sein, weil sie ihrerseits direkt unter das Kartellverbot fallen
oder von wettbewerbswidrigen Klauseln nicht sinnvoll getrennt werden konnen.

28 EBEuGH 56/65, Société Technique Miniére, ECLI:EU:C:1966:38, Tenor; EuGH 319/82, Kerpen,
ECLI:EU:C:1983:374, Rn 12; EuGH 10/86, VAG France, ECLI:EU:C:1986:502, Rn 14 f; EuGH C-230/96, Cabour,
ECLI:EU:C:1998:181, Rn51; EuGH C-376/05, Briinsteiner, ECLI:EU:C:2006:753, Rn 48; EuGH C-279/06,
CEPSA, ECLI:EU:C:2008:485, Rn 79, Tenor.
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Die beiden beispielhaft aufgezeigten Problemfelder haben bei der Beurteilung der Nichtigkeit
nach Art 101 Abs2 AEUV idR keine Bedeutung; die Entscheidung des innerstaatlichen
Gesetzgebers fiir oder gegen die Gesamtnichtigkeit bzw flir oder gegen die geltungserhaltende
Reduktion kann dort die effektive Durchsetzung des Unionsrechts typischerweise nicht
beeintrachtigen. Auch haben derartige Fragen in den oben zitierten Urteilen des EuGH keine
Rolle gespielt. Verstindlicherweise stellte der Gerichtshof daher keine Vorgaben zur
Restgiiltigkeit im Anwendungsbereich des Art101 Abs2 AEUV auf. Innerhalb des
Anwendungsbereichs von Art 102 AEUV wird man hingegen aus oben genannten Griinden im
Einzelnen untersuchen miissen, ob einer etwaigen Nichtigkeitsanordnung auch Vorgaben zur

Restgiiltigkeit innewohnen.

Betreffend den zeitlichen Wirkungsbereich der Nichtigkeitsfolge gemal3 Art 101 Abs 2 AEUV
wurde vom EuGH statuiert, dass die Nichtigkeitsfolge zuriickwirkt?** und die betreffenden
Vereinbarungen oder Beschliisse ,,in allen ihren vergangenen oder kiinftigen Wirkungen
erfafit«2%® Zwar lieferte der EUGH ebenso wenig wie seine Generalanwilte bisher eine
ausfithrliche Begriindung fiir diese Regel; doch wird auf Grund der insgesamt sehr
Hhichtigkeitsfreundlich® ausgestalteten Judikatur zu Art 101 Abs 2 AEUV davon auszugehen
sein, dass der Gerichtshof auch hier der Nichtigkeitssanktion zur gro3tmdglichen Wirksamkeit
verhelfen und die Wirkungen von wettbewerbswidrigen Vertragen moglichst weitgehend
einddmmen wollte. Diesem Ansatz ist durchaus zuzustimmen, da kein schutzwiirdiges Interesse
an der Perpetuierung von Wirkungen bereits durchgefiihrter Kartellabsprachen bestehen kann
und insbesondere Schadenersatzanspriiche wegen vergangener Verletzungen solcher Absprachen
ausgeschlossen werden miissen. Im Bereich des Marktmissbrauchs stellt sich die Interessenlage
anders dar: Ein Vertragspartner, der keine Verantwortung fiir den Wettbewerbsversto3 tragt,
kann in verschiedenen Konstellationen auf die Wirksamkeit des Vertrages vertrauen. Schon aus
diesem Grund kann keine generelle Vorgabe zu Gunsten der anfinglichen Nichtigkeit
angenommen werden. Vielmehr wird auch hier im Hinblick auf die einzelnen Missbrauchsarten
ndher zu priifen sein, wie sich die Entscheidung fiir oder gegen die Riickwirkung auf die

unionsrechtlich geschiitzten Interessen auswirkt.

234 EuGH 48/72, Brasserie de Haecht 1lI, ECLI:EU:C:1973:11, Rn27; EuGH C-319/93, Dijkstra,
ECLI:EU:C:1995:433, Rn 22.
2% EuGH 48/72, Brasserie de Haecht IlI, ECLI:EU:C:1973:11, Rn26; EuGH C-453/99, Courage,

ECI:EU:C:2001:465, Rn 22; EuGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn 57; EuGH C-
279/06, CEPSA, ECLI:EU:C:2008:485, Rn 74.
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Insgesamt ist daher festzuhalten, dass die Rsp zur Nichtigkeitsfolge nach Art 101 Abs 2 AUV fiir
die Ausgestaltung der Nichtigkeit von missbrauchlichen Vereinbarungen nicht ausschlaggebend
ist und ihr diesbeziiglich auch keine Indizwirkung zukommt. Nur in den Fallkonstellationen, wo
alle schutzwiirdigen Interessen fiir die weitest mogliche Nichtigkeitswirkung streiten, wird eine

solche zu bejahen sein.

C. § 879 ABGB und Kartellrechtsverletzungen

Im Osterreichischen Zivilrecht ist an mehreren Stellen Vertragsnichtigkeit zur Bewehrung
einzelner gesetzlicher Verbotsbestimmungen ausdriicklich angeordnet.?®® Daneben besteht die
Generalklausel des § 879 Abs 1 ABGB, die allgemein die Nichtigkeitsfolge fiir gesetz- oder
sittenwidrige Vertrdge normiert. Allerdings wird diese Bestimmung teleologisch reduziert; die
Nichtigkeitsfolge soll nur greifen, wo dies vom Gesetzeszweck verlangt wird.?®” Zumal
missbrauchliche Vertrdge im Osterreichischen Recht keiner besonderen Nichtigkeitsanordnung
unterliegen, richtet sich ihr Schicksal nach § 879 Abs 1 ABGB.%®

Die zitierte Rechtsvorschrift enthdlt freilich keine genaue Regelung betreffend die konkrete
Ausgestaltung der Nichtigkeitsfolge. Nach allgemeiner Ansicht in der Lehre und Rsp ist die
Ausgestaltung der Nichtigkeit nach dem Zweck der jeweils verletzten VVerbotsnorm festzulegen;
dies gilt ebenso fiir die Frage, ob die Nichtigkeit absolut oder relativ wirken soll, wie auch fiir
die Problematik der Restgiiltigkeit und der Riickabwicklung.?*® Insofern zutreffend wurde darauf
hingewiesen, dass mit der ,,Nichtigkeit®, von der in § 879 ABGB die Rede ist, in Wahrheit keine

einheitliche Rechtsfolge gemeint sei.?*

Die innerstaatliche Rechtslage erscheint im Hinblick auf unsere Forschungsfrage unionsrechtlich
unproblematisch, zumal sie eine flexible, an den zu ermittelnden Unionsvorgaben ausgerichtete

»MaBschneiderung® der Nichtigkeitsfolge zwanglos ermoglicht.

236 AuBerhalb des kartellrechtlichen Rechtsgebiets vgl etwa § 8 Abs 4 AktG, § 2 Abs 3 AntiterrorG, § 64 Abs 4
VersVG, § 11 Abs 4 WaffG.

237 Bollenberger/P. Bydlinski in KBB” § 879 Rz 3; Krejci in Rummel/Lukas* § 879 Rz 2 jeweils mit zahlreichen Nw
aus stRsp.

238 Zur Anwendbarkeit der genannten Bestimmung auf VerstoBe gegen das innerstaatliche Missbrauchsverbot des
§ 5 KartG vgl Vartian/F. Schuhmacher in Petsche/Urlesberger/Vartian? § 5 KartG Rz 113.

239 Bollenberger/P. Bydlinski in KBB” § 879 Rz 27 ff; Krejci in Rummel/Lukas* § 879 Rz 509 ff jeweils mwN.

240 Krejci in Rummel/Lukas* § 879 Rz 508.
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Problematisch erscheinen jedoch prima facie zwei Ausspriiche des OGH, nach denen die
zivilrechtlichen Folgen des Marktmissbrauchs auch innerhalb des Anwendungsbereichs des
Unionsrechts dem nationalen Recht zu entnehmen seien.?*! Eine nihere Untersuchung zeigt
allerdings, dass die betreffenden Entscheidungen nicht als Verneinung der Existenz
unionsrechtlicher VVorgaben zu verstehen sind.

Beide Entscheidungen des OGH sind nimlich jiinger als das EuGH-Urteil in der Rs Courage®*?,
die den Schadenersatzanspruch aller kartellbedingt Geschddigten aus dem Unionsrecht
ableitete.?*® Infolgedessen war allgemein anerkannt, dass jedenfalls diese eine zivilrechtliche
Rechtsfolge unionsrechtlich determiniert ist. Es besteht aber kein Grund zur Annahme, dass der
OGH an dieser Stelle das Unionsrecht missachten wollte. Schon deswegen muss die zitierte
Judikatur des OGH dahingehend verstanden werden, dass sie die MalBgeblichkeit des

Unionsrechts fiir die Beurteilung von Zivilrechtsfolgen nicht ausschlieft.

Zum gleichen Ergebnis fiihrt auch die Betrachtung des Wortlauts der beiden erwdhnten Urteile.
Aus dem Alteren von ihnen (welches seinerseits im Jiingeren zustimmend zitiert wird) erschlieBt
sich namlich, dass der OGH mit dem hier interessierenden Rechtssatz einer Lehrmeinung von
Schroter in von der Groeben/Schwarze® folgen wollte. Schréter spricht sich an der vom OGH
zitierten Stelle tatséchlich fur die Ableitung der Zivilrechtsfolgen von Verstolen gegen Art 102
AEUV aus der innerstaatlichen Rechtsordnung aus, fiigt aber sogleich hinzu, dass hiebei
unionsrechtliche Vorgaben zu beachten seien.?4

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass § 879 ABGB ohne Weiteres als innerstaatliche
Umsetzungsnorm der zu ermittelnden unionsrechtlichen Vorgaben zum zivilrechtlichen
Schicksal missbriuchlicher Vertrige dienen kann.?*® Dem steht auch die zitierte

hochstgerichtliche Judikatur nicht entgegen.

241 OGH 27. 2. 2006, 16 Ok 46/05; OGH 19. 1. 2009, 16 Ok 13/08.

242 EUGH C-453/99, Courage, ECI:EU:C:2001:465.

243 7ur Ubertragbarkeit der schadenersatzrechtlichen Rsp des EUGH zu Art 101 AEUV auf den Anwendungsbereich
des Art 102 leg cit bereits vor Erlassung der RL 2014/104/EU vgl Eilmansberger/Bien in MiiKo® Art 102 AEUV
Rz 859.

24 Schréter in von der Groeben/Schwarze® Art 82 EGV Rz 53.

245 Vgl auch Eilmansberger, JBI 2009, 337 (346); Holzinger, Marktmissbrauch 7.
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D. Ausbeutungsmissbrauch

1. Durchsetzbarkeit wettbewerbswidriger Vertragsbedingungen

In der deutschsprachigen Lit wird zT vertreten, dass ausbeuterische Vertrdge mit der
Nichtigkeitssanktion belegt werden miissen, dem Unionsrecht aber keine Vorgabe betreffend
absolute oder relative Wirkung der Nichtigkeit entnommen werden konne, sodass diesbeziiglich
allein das innerstaatliche Recht ausschlaggebend sei.?*® Letzteres wird lapidar damit begriindet,
dass der , Begriff der Nichtigkeit” im gegebenen Zusammenhang nach einschliagigem
innerstaatlichem Recht auszulegen sei®*’, bzw dass aus unionsrechtlichen Grundsitzen keine

konkreten Rechtsfolgen fiir die Verletzungen von Art 102 AEUV abgeleitet werden kénnten.?*8

Andere Literaturstimmen, sprechen sich fiir die Mageblichkeit des Unionsrechts betreffend die
Ausgestaltung der Nichtigkeitsfolge aus, verzichten allerdings auf eine ndhere Erdrterung
einschldgiger Vorgaben und begniigen sich mit dem Hinweis, die Reichweite der Nichtigkeit
bemesse sich nach dem Grundsatz der effektiven Anwendung des unionsrechtlichen
Missbrauchsverbots.?%®

Zum Teil wird aber auch vertreten, dass die relative Nichtigkeit sich als angemessene
Rechtsfolge eines Preishohenmissbrauchs darstelle, wohingegen in Féllen unangemessener
Geschiftsbedingungen eine absolute Nichtigkeit ,,insbesondere auch dann regelméfig geboten

sei*, wenn die ausbeuterischen Vertragsklauseln gleichzeitig Dritte behindern.°

Richtigerweise wird man davon ausgehen miissen, dass das Unionsrecht dem innerstaatlichen
Gesetzgeber die Rechtsfolge der absoluten Nichtigkeit fiir ausbeutungsmissbrauchliche
Vertragsbestimmungen vorgibt. Denn das Missbrauchsverbot ist selbst in seiner Ausprégung als
Ausbeutungsverbot nicht ausschlieflich auf den Schutz der Vertragspartner des
Marktbeherrschers ausgerichtet, sondern bezweckt ebenfalls den Schutz der Marktstruktur.?s

Deswegen darf die Geltendmachung der Nichtigkeitsgriinde nicht in die alleinige Verantwortung

246 Holzinger, Marktmissbrauch 48; Schrdter/Bartl in von der Groeben/Schwarze/Hatje” Art 102 AEUV Rz 57.
247 Schroter/Bartl in von der Groeben/Schwarze/Hatje” Art 102 AEUV Rz 57.

248 Holzinger, Marktmissbrauch 48.

249 Euchs in Immenga/Mestmdicker® Art 102 AEUV Rz 427. Ahnlich Eilmansberger, JBI 2009, 337 (345).

20 Eilmansberger/Bien in MiiKO3 Art 102 AEUV Rz 845 f.

251 Vgl Protokoll (Nr 27) zum EUV/AEUV iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb, ABL C 2016/202, 308.
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des ausgebeuteten Vertragspartners iibertragen werden, vielmehr ist die Nichtigkeit durch
innerstaatliche Zivilgerichte von Amts wegen wahrzunehmen. Dieses Ergebnis entspricht auch
den Interessen der Mitbewerber des Marktbeherrschers, da es am chesten ermdglicht, dessen
rechtswidrige Gewinnerzielung und die daraus folgende Wettbewerbsverfalschung riickgéngig
zu machen.®? Umgekehrt schadet es in keiner Weise den Vertragspartnern des
Marktbeherrschers, dass sie ausbeuterische Vertragsbestimmungen nicht durchzusetzen

vermogen, da sie daran realistischerweise nicht interessiert sein konnen.?%

Die Angemessenheit der absoluten Nichtigkeit wird noch deutlicher, wenn man die hier
interessierende Fallsituation mit jenen Tatbestinden vergleicht, die etwa im Osterreichischen
Recht mit relativer Nichtigkeit verkniipft sind. So sind beispielsweise bei Wucher oder der laesio
enormis iaR allein die Interessen des iibervorteilten Vertragspartners betroffen; Auswirkungen
auf das Funktionieren des betreffenden Marktes oder auf unmittelbar schutzwiirdige Interessen

anderer Marktteilnehmer sind nicht zu erwarten.

Hinzu kommt, dass die Rsp des EuGH tendenziell stirker der Rechtsfolge der absoluten
Nichtigkeit zugeneigt ist als die oOsterreichische Zivilrechtsordnung. Bspw sind nach der
Judikatur des EuGH entgegen der friiher in Osterreich allgemein vertretenen Lehrmeinung®*
gegen die RL 93/13/EWG?® verstoBende Vertragsklauseln in Verbrauchervertrigen mit
absoluter Nichtigkeit zu belegen.?® Das ist nach der Rsp des EuGH zum Schutz der
Verbraucher notwendig, da diese die Einwendung der Nichtigkeit unterlassen konnten, insb weil
,sie im Hinblick auf die Kosten, die ein gerichtliches Verfahren im Vergleich zur Hohe der
bestrittenen Forderung mit sick bréchte, davon abgehalten werden konnten, sich zu verteidigen

[oder] weil sie den Umfang ihrer Rechte nicht kennen oder nicht richtig erfassen “?>'.

252 Zur Interessenlage der Mitbewerber des Marktbeherrschers vgl auch Holzinger, Marktmisshrauch 49, die diesen
Aspekt freilich nur auf der Ebene des innerstaatlichen Rechts beriicksichtigen will und gegen die Ableitung einer
entsprechenden Vorgabe aus dem Unionsrecht pladiert.

253 Hingegen kann der Vertragspartner zweifellos an der Restgiiltigkeit des Vertrages interessiert sein. Dazu vgl
sogleich IV.D.2.

2% Vgl noch Krejci in Rummel® § 6 KSchG Rz 9a ff mwN.

2% RL 93/13/EWG des Rates vom 5. 4. 1993 iiber missbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen, ABI L
1993/95, 29.

2% EuGH C-240 - 244/98, Océano, ECLI:EU:C:2000:346, Rn 26, 29, Tenor; EUGH C-618/10, Banco Espariiol de
Crédito, ECLI:EU:C:2012:349, Rn 57, Tenor.

257 EUGH C-618/10, Banco Espaiiol de Crédito, ECLI:EU:C:2012:349, Rn 54.
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Dieses Argument ldsst auch auf Opfer des Marktmissbrauchs iibertragen, seien es Verbraucher
oder der Ubermacht des Marktbeherrschers ausgelieferte (Klein)Unternehmer. Da Art 102
AEUV anders als die Verbraucherschutzbestimmungen nicht nur die unmittelbaren
Vertragspartner des missbrauchlich Handelnden schiitzen soll, sondern dariiber hinaus auf den
Schutz der Mitbewerber des Marktbeherrschers und der vor- bzw nachgelagerten Mitglieder der
Vertriebskette sowie auf den Schutz der Marktstruktur in se ausgerichtet ist, wird man annehmen

miissen, dass der EuGH fiir diese Fallsituation erst recht die absolute Nichtigkeit fordern wiirde.

In der Lehre wird zT die Meinung vertreten, dass die unionsrechtliche Nichtigkeitsvorgabe beim
Ausbeutungsmissbrauch nur auf deutliche Verstole bezogen oder zumindest durch die
Anwendung eines Sicherheitszuschlages bei der Beurteilung des Verstoles zu beschrinken
sei.?®® Diese Meinung kann mE weder durch die Grundsitze des Unionsrechts noch durch die
Rsp des EuGH gerechtfertigt werden. Anders als etwa bei der Verhdngung einer
Verwaltungsstrafe oder der Zuerkennung eines Schadenersatzanspruchs ist bei der
grundsitzlichen Frage nach dem Vorliegen eines Missbrauchs marktbeherrschender Stellung
nicht auf das Verschulden der Parteien abzustellen, sodass auch ein unverschuldeter Irrtum der
Parteien der Subsumption und den Marktmissbrauch nicht entgegensteht.®® Es ist auch nicht
ersichtlich, warum die Rechtsordnung einer verbotenen Vertragsbestimmung blo3 deswegen zur
Durchsetzung verhelfen sollte, weil ihre Rechtswidrigkeit fiir die Parteien nicht deutlich

ersichtlich war.

Auch das Argument der ,,Unschirfen bei der Angemessenheitsfeststellung*®®® kann mE nicht
iberzeugen. Denn in Wahrheit wiirde die Begrenzung der Nichtigkeitsvorgabe auf deutliche oder
vom Sicherheitszuschlag erfasste Missbrauchsfille die ,,Grauzone* nicht beseitigen, sondern
bloB verlagern. Genauso wie es Grenzfille gibt, in denen nicht eindeutig klar ist, ob der
vereinbarte Preis als ,,unangemessen‘ iSd Art 102 Abs 2 lit a AEUV zu qualifizieren ist, gibe es
gewiss auch Grenzfille, in denen es schwer erkennbar wére, ob es sich beim vereinbarten Preis
um einen ,,deutlich unangemessenen® handelt. Ahnlich verhilt es sich mit dem vorgeschlagenen

Sicherheitszuschlag: Wiirde sich die Schwelle des ,,unangemessenen Preises® nicht eindeutig

258 Eilmansberger, OBI 2008, 14 (19) mwN. Vgl auch Holzinger, Marktmissbrauch 90 f.
29 EuGH, SA des GA Jacobs, 90/94, Haahr Petroleum, ECLI:EU:C1997:87, Rn 126 mwN.
260 Ejlmansberger, OB1 2008, 14 (19).
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erschlieBen, so wire die Schwelle des ,,unangemessenen Preises unter Berticksichtigung eines

Sicherheitszuschlages® im Ergebnis genauso ungewiss.

2. Restgiiltigkeit wettbewerbskonformer Vertragsteile

a) Stellungnahmen in der Literatur

Nach hL ist eine unionsrechtliche Vorgabe zu Gunsten der Teilnichtigkeit und der
Vertragsanpassung anzunehmen.?®! Allerdings fallen diesbeziigliche Stellungnahmen ziemlich
knapp aus, auf ndhere Erlduterung einschldgiger Prinzipien wird weitgehend verzichtet.
Entgegen der hL spricht sich T. Jaeger fiir die Gesamtnichtigkeit aus, da dem Ausgebeuteten die

Fortsetzung der Geschiftsbeziehung nicht zugemutet werden kénne.2?

b) Recht des Vertragspartners auf Aufrechterhaltung des Vertrages

Um ihrer Pflicht zur effektiven Durchsetzung des Unionsrechts nachzukommen, diirfen die
Mitgliedstaaten mE keine automatische Gesamtnichtigkeit vorsehen. Diese hitte ndmlich zur
Folge, dass die Vertragspartner des Marktbeherrschers durch die Geltendmachung der
Nichtigkeit die Vertragsleistung des Marktbeherrschers verlieren konnten.?®® Gerade diese
Aussicht wiirde einen an der Vertragsleistung interessierten Vertragspartner des
Marktbeherrschers von der Geltendmachung der Nichtigkeit abhalten. Somit wire die
Wirksamkeit der Nichtigkeitsfolge trotz deren absoluter Wirkung stark beeintrachtigt, zumal sie

in praxi ohne Initiative des ausgebeuteten Vertragspartners wohl viel seltener durchgesetzt wird.

Aus gleichem Grund darf dem Marktbeherrscher nicht die Moglichkeit er6ffnet werden, beim
Wegfall missbrauchlicher Vertragsbestimmungen fiir die Gesamtnichtigkeit zu optieren und sich

damit von seiner Leistungspflicht zu befreien. Sollte der Vertrag eine Klausel enthalten, die fiir

%61 Eilmansberger/Bien in MiiKo® Art 102 AEUV Rz 845; Schréter/Bartl in von der Groeben/Schwarze/Hatje” Art
102 AEUV Rz 60; Weyer in FK Art 102 AEUV Zivilrechtsfolgen Rz 63. In diesem Sinne offenbar auch Holzinger,
Marktmissbrauch 77 (vgl aber auch Holzinger ebendort 58 ff).

262 T, Jaeger, Europarecht? 352.

263 Holzinger, Marktmisshrauch 63.
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den Fall der Nichtigkeit von betreffenden (missbrauchlichen) Vertragsbestimmungen die
Gesamtnichtigkeit vorsidhe, so miisste auch diese Klausel als missbrauchlich eingestuft werden

und unwirksam bleiben.

In der Lehre wird tlw vorgeschlagen, die Restgiiltigkeit nur im Falle der Angewiesenheit des
Vertragspartners des Marktbeherrschers auf den Vertrag anzunehmen.?®* Im Lichte der oben
dargelegten Argumentation kann aber keine Rechtfertigung fiir eine Differenzierung zwischen
subjektivem Interesse des Missbrauchsopfers an der Aufrechterhaltung des Vertrages und seiner
objektiven Angewiesenheit auf die Vertragsleistung gefunden werden. In beiden Konstellationen
wire die effektive Durchsetzung der Nichtigkeitsfolge gefdhrdet. Das Recht des Vertragspartners
des Marktbeherrschers auf die Aufrechterhaltung des Restvertrages muss daher auch ohne
Nachweis einer konkreten Angewiesenheit auf die versprochene Vertragsleistung geltend

gemacht werden konnen.

Gegen die hier vorgeschlagene Losung lasst sich auch das Prinzip der Privatautonomie nicht ins
Treffen fithren. Denn ein Interesse des Marktbeherrschers, entweder gar nicht oder unter

Anwendung missbrauchlicher Vertragsbedingungen zu kontrahieren, ist nicht schutzwiirdig.

¢) Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten

Aus den vorgehenden Ausfiihrungen ergibt sich, dass der innerstaatliche Gesetzgeber zwei
Optionen zur Auswahl hat: Er kann entweder dem ausgebeuteten Vertragspartner das Wahlrecht
zwischen Gesamt- und Teilnichtigkeit zuerkennen oder Restgiiltigkeit des Vertrages vorsehen.
Beide Varianten sind als unionsrechtlich zuldssig zu betrachten, da sie die Interessen des
Ausbeutungsopfers hinreichend wahren und auch sonstigen wettbewerbsrechtlich relevanten
Interessen nicht entgegenlaufen. Unproblematisch wire auch eine Mittellosung, etwa in Form
einer (bedingten) Zuerkennung des Wahlrechts nur fiir den Fall, dass der hypothetische
Parteiwille fiir die Gesamtnichtigkeit streitet.

264 Holzinger, Marktmisshrauch 61 ff.
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Zu beachten ist idZ auch das Aquivalenzprinzip. Demnach darf die Gestaltungsfreiheit des
Ausgebeuteten nicht kleiner sein als jene von rechtswidrig iibervorteilten Vertragspartnern in

dhnlichen, rein innerstaatlich determinierten Situationen.

d) Betroffenheit der essentialia negotii von der Nichtigkeitsfolge

Von der Teilnichtigkeit sind gerade beim Ausbeutungsmissbrauch héaufig die
Hauptleistungspflichten betroffen, so insb wenn der Preis als ,, unangemessen “ iSd Art 102 Abs
2 lita AEUV einzustufen ist (der Marktbeherrscher als Verkédufer einen {iberhohten oder
umgekehrt der als Kéufer einen ungebiihrlich niedrigen Preis erzwingt) oder sich im Vergleich
zu den Konditionen anderer Handelspartner des Marktbeherrschers als unterschiedliche und zum
Wettbewerbsnachteil fiihrende Bedingung 1Sd Art 102 Abs 2 lit c AEUV darstellt.

Auch hier darf die Nichtigkeit der missbrauchlichen Bestimmung nicht zur Gesamtnichtigkeit
des Vertrages flihren. Vielmehr muss der Vertrag aufrechterhalten und die nichtige Klausel
durch die Bestimmung eines angemessenen Entgelts (bzw beim Diskriminierungsmissbrauch

eines nicht diskriminierenden Entgelts) ersetzt werden.%®

In der Lehre wird zum Teil vorgeschlagen, zwecks Schaffung von Anreiz zum rechtskonformen
Verhalten zwischen dem angemessenen und dem gerade noch zuldssigen Preis zu unterscheiden.
Bei der Ersetzung der missbrauchlichen Preisbestimmung soll der angemessene Preis
ausschlaggebend sein, der fiir den ausgebeuteten Vertragspartner noch deutlich vorteilhafter
wiire als der gerade noch zuldssige Preis.?®® In eine #hnliche Richtung geht der Vorschlag, das
Entgelt auf den Betrag des (deutlich unter der Zulédssigkeitsgrenze liegenden)

Vergleichsmarktpreises zu reduzieren.?’

Problematisch an dieser Ansicht ist, dass der Wortlaut von Art 102 Abs 2 lita AEUV die
Schwelle zur Missbrauchlichkeit gerade bei Unangemessenheit ansetzt. Auch ldsst sich aus der

Judikatur des EuGH nicht ableiten, dass er entgegen dem Wortlaut des Vertrages zwischen

285 /gl Eilmansberger, JBI 2009, 337 (347); Eilmansberger/Bien in MiiKo® Art 102 AEUV Rz 845, 848.
266 Holzinger, Marktmissbrauch 90 ff; Weyer FK Art 102 AEUV Zivilrechtsfolgen Rz 64.
27 Eilmansberger/Bien in MiiKo® Art 102 AEUV Rz 845.
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Angemessenheit und Zulissigkeit differenzieren wiirde.?®® ME sollte den zitierten Vorschligen
daher nicht gefolgt werden. Dies konnte allenfalls von jenen anders beurteilt werden, die
entgegen der hier vertretenen Ansicht die Nichtigkeitsfolge nur bei deutlichen Verstéfen gegen
das Missbrauchsverbot oder nur unter Beriicksichtigung eines Sicherheitszuschlags zur
Anwendung kommen lassen wollen. Vertreter dieser Lehrmeinung kdnnen argumentieren, dass
an Stelle des bspw deutlich iiberhohten Entgelts ein angemessenes Entgelt zu setzen ist, und
nicht ein blol geringfiigig tiberhohtes, welches (im Sinne ihrer Ansicht) gerade noch keine

Nichtigkeitsfolge auslosen wiirde.

¢) Entfall missbriauchlicher Nebenbestimmungen

Es stellt sich die Frage, ob die Mitgliedstaaten eine geltungserhaltende Reduktion
ausbeuterischer Nebenbestimmungen vorsehen konnen. Eine solche konnte etwa dann zur
Anwendung gelangen, wenn das anwendbare Zivilrecht hinsichtlich Restgiiltigkeit teilnichtiger

Vertrdge auf den Parteiwillen abstellt.

Allerdings wire die geltungserhaltende Reduktion aus zwei Griinden unionsrechtswidrig: Erstens
wire sie mit dem effet utile unvereinbar, weil sie dem Marktbeherrscher haufig die Motivation
zu rechtméfBigem Verhalten nehmen wiirde. Zweitens wiirde sie eine ungerechtfertigte
Lastenverteilung zum Nachteil des Ausgebeuteten darstellen und dadurch die Durchsetzung
seiner unionsrechtlich gewéhrleisteten Rechte erschweren. Beide Argumente sollen im

Folgenden néher ausgefiihrt werden.

aa) Effektive Durchsetzung des Missbrauchsverbots

269 zutreffend

Die geltungserhaltende Reduktion konnte den Marktbeherrscher, wie Holzinger
anmerkt, animieren, ausbeuterische Nebenbestimmungen in seine Vertrage aufzunehmen. Denn

der Marktbeherrscher wiisste, dass er bei Geltendmachung der Rechtswidrigkeit mit dem

28 AA Holzinger, Marktmisshrauch 90. Nach Holzingers Ansicht ergibt sich aus der von ihr ebendort (FN 394)
angefiithrten Rsp, dass erst ein stark iiberhohter Preis als missbréauchlich zu qualifizieren sei. In der Tat bezog sich
der EuGH an der zitierten Stelle auf die vorliegend gegebene ,, starke Preisiiberhohung . Allerdings gab er in keiner
Weise zu erkennen, dass er auf eine ,,leichte” Preisiiberhdhung andere Zivilrechtsfolgen zur Anwendung bringen
wiirde.

269 Holzinger, Marktmisshrauch 85.
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gleichen Rechtszustand zu tun haben werde, der auch bei der Abstandnahme von der
Durchsetzung ausbeuterischer Nebenbestimmungen zum Tragen kdme. Die geltungserhaltende
Reduktion ist aus diesem Grund weniger geeignet zur Durchsetzung des Missbrauchsverbots als
vollstdndiger Entfall der missbrauchlichen Klausel. Im Lichte des Prinzips der gro3tmoglichen

Wirksamkeit des Unionsrechts muss sie daher als unzuldssig eingestuft werden.

Dagegen konnte zwar eingewendet werden, dass die zivilrechtlichen Rechtsfolgen des

Marktmissbrauchs nicht unbedingt priventiv wirken miissen,?’

zumal die Praventionswirkung
dem public enforcement zuzuordnen sei. Schlielich soll nach der hier vertretenen Meinung auch
die Anpassung der Hauptleistungspflicht den Marktbeherrscher in keine schlechtere Position

bringen als an die Grenze des gerade noch zuldssigen Entgelts.?’

Demgegeniiber kann, wie oben dargelegt, aus der Rsp des EUGH abgeleitet werden, dass bei der
Ableitung zivilrechtlicher Rechtsfolgen aus primérrechtlichen Wettbewerbsregeln die
Abschreckungsfunktion zwar nicht im Vordergrund steht, jedoch bei mehreren in Frage
kommenden und zundchst gleichwertig erscheinenden Zivilrechtsfolgen immerhin jener mit
stirkerer priventiven Wirkung Vorzug zu geben ist.?’?> Da der ginzliche Wegfall einer
ausbeuterischen Klausel auch grundsétzlich angemessen erscheint, ist der innerstaatliche
Gesetzgeber angehalten, ihn als Rechtsfolge vorzusehen. Der wesentliche Unterschied gegeniiber
einer ausbeuterischen Hauptleistungspflicht besteht darin, dass bei letzterer ein génzlicher

Wegfall nicht in Frage kommt.

AuBerdem wird die ersatzlose Nichtigkeit missbrauchlicher Klauseln dem Vertragspartner des
Marktbeherrschers in vielen Konstellationen leichter zur Durchsetzung seiner Rechte verhelfen,
als dies der Schadenersatzanspruch tun kann. Denn bei der Geltendmachung des Schadens muss
der Vertragspartner als Kldger das volle Prozessrisiko iibernehmen. Die Berufung auf
Vertragsnichtigkeit macht es hingegen ofters moglich, die in den meisten Rechtsordnungen

giinstigere Rolle des Beklagten einzunehmen.

210\v/gl Holzinger, Marktmissbrauch 19 ff.
21 \/gl oben 1V.D.2.d.
272 Sjehe oben 111.C.1.
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bb) Lastenverteilung

Die Bestimmung des zivilrechtlichen Schicksals einer rechtswidrigen Vertragsklausel kann auch
aus dem Blickwinkel der Verantwortung fiir einwandfreie Vertragsgestaltung betrachtet werden.
Der entsprechende Gedanke kommt etwa in Art5 RL 93/13/EWG, daneben aber auch in
einzelstaatlichem Recht wie bspw § 915 ABGB, zum Ausdruck. Nach beiden Bestimmungen
soll jene Vertragspartei, die eine unklare Vertragsbestimmung formuliert (das ist bei
vorformulierten Vertragsklauseln iSd RL 93/13/EWG immer der ,,Gewerbetreibende*) auch den

Nachteil ihrer etwaigen Unklarheit tragen; die Bestimmung wird zu ihren Lasten ausgelegt.

Fiir uns ist die Verantwortung fiir die Vertragsgestaltung speziell im Hinblick auf Klauseln von
Bedeutung, die von der Rsp als missbrauchlich qualifiziert werden, deren Zulassigkeit jedoch bis
zur judiziellen Uberpriifung gerade noch vertretbar erscheinen konnte. Die Erfolgsaussichten
einer  Schadenersatzklage sind hier angesichts des schwer zu erbringenden
Verschuldensnachweises ungewiss und auch diec Wettbewerbsbehorden werden diesfalls hiufig
mit der Erlassung einer Abstellungsanordnung oder der Verbindlicherkldrung von Zusagen des
Marktbeherrschers (Art 7 bzw Art 9 VO 1/2003) das Auslangen finden.

Auch fiir derartige Konstellationen ist jedoch festzuhalten, dass das Risiko einer
wettbewerbswidrigen Vertragsgestaltung vom Marktbeherrscher getragen werden sollte. Dafiir
spricht sowohl das Machtgefille zwischen den Vertragspartnern als auch die besondere
Verantwortung®”® des Marktbeherrschers fiir die Wettbewerbskonformitit der von ihm
abgeschlossenen Vertriige. Im Ubrigen liegen die Vertragsklauseln im Graubereich des

Ausbeutungsmissbrauchs typischerweise im Interesse des Marktbeherrschers.

f) Salvatorische Klauseln

Die soeben genannten Griinde, die dem nationalen Gesetzgeber die Anordnung der

geltungserhaltenden Reduktion verwehren, verbieten auch die Aufnahme einer Klausel {iber die

Ersetzung einer ausbeuterischen Vertragsbestimmung durch eine ihr nahekommende zuldssige

218 EuGH 322/81, Michelin, ECLI:EU:C:1983:313, Rn57; EuGH C-280/08 P, Deutsche Telekom,
ECLI:EU:C:2010:603, Rn 83.
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Regelung in den Vertrag. Sollte eine derartige salvatorische Klausel im Vertrag enthalten sein,
muss sie ebenfalls als missbrauchlich und ausbeuterisch klassifiziert und mit absoluter

Nichtigkeit belegt werden.

g) Sonderbehandlung diskriminierender Nebenbestimmungen

In Bezug auf diskriminierende Nebenbestimmungen stellt sich die Frage, ob hier abweichend
von ausbeuterischen Nebenbestimmungen eine Art geltungserhaltender Reduktion zugelassen
werden sollte, ndmlich die Angleichung an jene Bedingungen, die der Marktbeherrscher im
Normalfall seinen Vertragspartnern anbietet; diese konnen (auch zuldssigerweise) ungiinstiger
sein als verdringte dispositive Rechtsvorschriften. ME sollte fiir diese Fallsituation die
geltungserhaltende Reduktion zugelassen werden, zumal hier nicht das Verhéltnis von Leistung
und Gegenleistung, sondern der Vergleich von Vertragsbedingungen unterschiedlicher
Vertragspartner des Marktbeherrschers im Mittelpunkt steht. Gerade die Angleichung der
Vertragsrechte und Vertragspflichten des Benachteiligten an jene der sonstigen Vertragspartner

ist das Ziel der Diskriminierungskontrolle.

Besteht die Diskriminierung darin, dass einem oder mehreren Vertragspartnern bestimmte
giinstige, liber das dispositive Recht hinausgehende, Rechtspositionen verweigert sind, die
sonstigen  Vertragspartnern des Marktbeherrschers eingerdumt werden, so kann es
selbstverstdndlich nicht bei der Anwendung des dispositiven Rechts bleiben. Den
Diskriminierten muss das Recht auf gleichwertige Vertragsbedingungen zugestanden werden.
Dieser Vorgabe kann die nationale Rechtsordnung etwa durch die Einrdumung eines Anspruchs
auf entsprechende Vertragsanpassung (besondere Auspragung des Kontrahierungszwangs) oder

durch Teilnichtigkeit und ergdnzende Vertragsauslegung nachkommen.

3. Zeitlicher Wirkungsbereich der Nichtigkeit

Dem Vertragspartner des Marktbeherrschers muss die Riickabwicklung der ausbeuterischen
Vermogensverschiebung offenstehen. Dies gilt ohne Riicksicht auf personliche Vorwerfbarkeit

des Marktmissbrauchs. Ohne einen entsprechenden Anspruch kidme es nidmlich zur
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Perpetuierung der bereits erfolgten Ausbeutung, wobei der Marktbeherrscher die
wettbewerbswidrig erlangten Vermogenswerte und die damit verbundenen Wettbewerbsvorteile
behalten konnte. Dadurch wire die volle Wirksamkeit des europdischen Kartellrechts

becintrachtigt. Die Nichtigkeit muss daher ex tunc wirken.

Sollte der ausgebeutete Vertragspartner die Gesamtnichtigkeit erfolgreich geltend machen und
seine Leistung zur Génze zuriickerhalten, so muss auch dem Marktbeherrscher der Anspruch auf
die Riickforderung seiner eigenen Vertragsleistung zustehen. Anderes gilt, falls nur die
Teilnichtigkeit geltend gemacht wird und der Vertragspartner die Herstellung eines
angemessenen Preis-Leistungs-Verhéltnisses (oder die Gleichbehandlung mit anderen
Handelspartnern des Marktbeherrschers) erwirken kann; in diesem Fall kann dem
Marktbeherrscher naturgemiB kein Anspruch auf (teilweise) Riickforderung seiner Leistung

zuerkannt werden.

4. Zusammenfassung unionsrechtlicher Vorgaben

1. Fur Vertragsbestimmungen, die den Tatbestand des Ausbeutungsmissbrauchs verwirklichen,
ist unionsrechtlich die Rechtsfolge der absoluten Nichtigkeit vorgegeben. Entgegen einzelnen
Literaturstimmen muss diese Rechtsfolge bei jeder Ausbeutung zur Anwendung kommen; weder
die FEinschrinkung auf deutliche Rechtsverstofe noch die Beriicksichtigung eines

Sicherheitszuschlags ist unionsrechtlich zuldssig.

2. Die Nichtigkeit ausbeuterischer Vertragsklauseln darf nicht zu einer Gesamtnichtigkeit des
Vertrages gegen den Willen des ausgebeuteten Vertragspartners fithren. Dem innerstaatlichen
Gesetzgeber steht es frei, entweder die Restgiiltigkeit wettbewerbskonformer Vertragsteile oder

ein Wahlrecht des Ausbeutungsopfers zwischen Gesamt- und Teilnichtigkeit vorzusehen.
3. Falls die Teilnichtigkeit eines vom Ausbeutungsmissbrauch infizierten Vertrages eine

Hauptleistungspflicht betrifft, muss die nichtige Klausel durch eine angemessene (bzw eine

nichtdiskriminierende) Leistungsverpflichtung ersetzt werden.
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4. Bezieht sich die ausbeuterische Vertragsbestimmung auf eine Nebenleistungspflicht, so ist sie
unbeachtet etwaiger salvatorischer Klausel ersatzlos zu streichen. Besonderes gilt fiir
diskriminierende Nebenbestimmungen: Diese sind dahingehend zu reduzieren, dass dem
Missbrauchsopfer gleiche Bedingungen wie sonstigen Vertragspartnern eingerdumt werden.
Falls der Marktbeherrscher seinen sonstigen Vertragspartnern vorteilhafte Nebenbedingungen
einrdumt, so ist auch die Diskriminierung durch Behandlung eines oder mehrerer Vertragspartner

nach dispositivem Recht unzuléssig.

5. Die Nichtigkeit ausbeuterischer oder diskriminierender Vertragsbestimmungen muss
schuldrechtlich ex tunc wirken, dem Vertragspartner des Marktbeherrschers muss in jedem Fall

das Recht auf Riickabwicklung der wettbewerbswidrigen Vermogensverschiebung zustehen.

5. Rechtslage in Osterreich

a) Ausbeutungsmissbrauch im Lichte des § 879 Abs 1 ABGB

aa) Allgemeines

Wie bereits erortert, bestimmen sich die Anwendbarkeit und die Ausgestaltung der
Nichtigkeitsfolge des § 879 Abs 1 ABGB nach dem Zweck der verletzten Rechtsvorschrift.?’
Nach der Rsp und der Lit sind dementsprechend Vertrage, die dem Schutz von offentlichen
Interessen, insb der offentlichen Ordnung und Sicherheit, zuwiderlaufen, absolut nichtig,
wiahrend Vertrdge, die bloB gegen gesetzlich geschiitzte Interessen eines Vertragspartners

verstoBen, der relativen Nichtigkeitsfolge unterliegen.?”

In der Lit wurde unwidersprochen dargelegt, dass auch Rechtsnormen, die den Schutz eines
Vertragspartners bezwecken, die absolute Nichtigkeit erfordern, falls sie gleichzeitig auf die
Wahrung &ffentlicher Interessen abzielen.?”® Diese Doktrin kann uneingeschrinkt auf

missbrauchliche Vertrage angewendet werden: Auf Grund der stets auch auf Wahrung eines

274 Siehe oben 1V.C.

215 OGH 3. 6. 2009, 7 Ob 248/08h; Bollenberger/P. Bydlinski in KBB” § 879 Rz 27 f; Krejci in Rummel/Lukas*
§ 879 Rz 511 ff jeweils mwN.

218 Krejci in Rummel/Lukas* § 879 Rz 512 (arg ,, ausschliefSlich “) mit Nw aus der Rsp.
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unverfalschten Wettbewerbs ausgerichteten Zielsetzung des Missbrauchsverbots wird man
schlieBen miissen, dass alle ausbeuterischen Vertragsbestimmungen absolut nichtig sind.

Auch die unionsrechtlichen Vorgaben betreffend Restgiiltigkeit konnen im Wesentlichen
problemlos zur Anwendung gebracht werden. Insbesondere kann sich auch nach allgemeinen
zivilrechtlichen Regeln kein Vertragsteil darauf berufen, dass er en Vertrag nur mit verbotenem
Inhalt oder gar nicht abgeschlossen hitte.2’” Unbedenklich erscheint auch die verbreitete und auf
gefestigter Judikatur gestiitzte Auffassung, wonach der Restgiiltigkeit moglichst Vorzug zu

geben sei.?’®

Im Lichte der oben dargelegten unionsrechtlichen Vorgaben miissen die vom
Ausbeutungsmissbrauch infizierten Vertrige im Osterreichischen Zivilrecht zunéchst als
teilnichtig qualifiziert werden. Zusétzlich wird dem Vertragspartner immer dann ein
auBerordentliches  Riicktrittsrecht zustehen, wenn ihm die Aufrechterhaltung der
Vertragsbeziehung zum Marktbeherrscher in Anbetracht aller Umstidnde billigerweise nicht
zugemutet werden kann.?”® Dies wird auf Grund des mit dem Ausbeutungsmissbrauch
typischerweise (wenngleich nicht denknotwendig) verbundenen Vorwurfs eines boswilligen und
illoyalen Verhaltens hdufig angenommen werden miissen. Das Riicktrittsrecht bezieht sich
freilich nur auf kiinftig zu erbringende Leistungen. Die (vom Unionsrecht zugelassene) Option
fiir die Gesamtnichtigkeit lasst sich aus dem Osterreichischen Zivilrecht generell nicht ableiten.
Der Vertragspartner des Marktbeherrschers konnte mit einer Klage auf vollstandige
Vertragsriickabwicklung schon deswegen keinen Erfolg haben, weil die Nichtigkeit nur insoweit

eintritt, als dies vom Normzweck verlangt wird.28

Problematisch erscheint der von der Judikatur und Lehre angewendete Grundsatz, wonach bei
Nichtigkeit einer Hauptleitungspflicht grundsitzlich der gesamte Vertrag wegfallen soll.?8* Auf
Grund der oben ermittelten unionsrechtlichen Vorgabe wird man beim Ausbeutungsmissbrauch

durch Aufzwingen eines unangemessenen (diskriminierenden) Entgelts ausnahmsweise die

217 OGH 28. 5. 2003, 3 Ob 77/02y. Zu Recht merkt der OGH an, dass die Bedachtnahme auf einen derartigen
Parteiwillen insb dann dem Normzweck widersprache, wenn dieser den anderen Vertragspartner schiitzen solle.

278 OGH 26. 11. 1997, 9 ObA 2264/96y; OGH 22. 1. 2003, 9 Ob 160/02y; Bollenberger/P. Bydlinski in KBB” § 879
Rz 29; Krejci in Rummel/Lukas* § 879 Rz 514.

279 Allgemein zum auBerordentlichen Riicktrittsrecht vgl Dullinger, Schuldrecht” Rz 3/156.

280 So stéindige Rsp, vgl etwa OGH 30. 10. 2014, 8 Ob 28/14x; OGH 27. 6. 2016, 6 Ob 95/16p; OGH 9. 11. 2016, 7
Ob 162/16y. Dies entspricht auch dem soeben zitierten Rechtssatz, wonach der Restgiiltigkeit moglichst Vorzug zu
geben sei.

281 OGH 04.07.2007, 7 Ob 142/07v; Krejci in Rummel/Lukas* § 879 ABGB Rz 514.
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Aufrechterhaltung des Vertrages bejahen miissen, wobei die rechtswidrige Entgeltbestimmung
durch eine angemessene (nicht diskriminierende) zu ersetzen ist. Es kann argumentiert werden,
dass die vom Unionsrecht geforderte Ausnahmeregelung sich mit den Prinzipien des
Osterreichischen Zivilrechts gut vereinbaren ldsst. So sicht auch § 917a ABGB (und tlw auch
§ 27 MRG) fiir den Fall einer Uberschreitung des gesetzlich festgelegten Hochstpreises die
Aufrechterhaltung des Vertrags unter Herabsetzung des Entgelts auf den hochsten zuldssigen

Betrag vor.?®2

Betreffend den Anspruch des ausgebeuteten Vertragspartners auf Riickabwicklung ist keine
Sonderbehandlung gegeniiber allgemeinen zivilrechtlichen Regeln erforderlich. Insofern die
ausbeuterischen Vereinbarungen als absolut nichtig qualifiziert werden, gelten sie auch im Sinne
der &sterreichischen Zivilrechtslehre als von Anfang an unwirksam.?®® In Ubereinstimmung mit
den Wertungen der Gsterreichischen Zivilrechtsdogmatik wird der Riickforderungsanspruch auf

Grund des klaren Normzwecks eindeutig zu bejahen sein.?®*

bb) Idealkonkurrenz mit vertragsrechtlichen Sonderbestimmungen des ABGB

Eine ausbeuterische Nebenbestimmung kann unter § 879 Abs 3 ABGB fallen, der die Nichtigkeit
von groblich benachteiligenden Nebenabreden in Allgemeinen Geschéftsbedingungen und
sonstigen Vertragsformblattern anordnet. Wird der Ausbeutungsmissbrauch hingegen durch
grobes Missverhiltnis der beiden Hauptleistungspflichten verwirklicht, kann gleichzeitig Wucher
iSd § 879 Abs 2 Z 4 ABGB vorliegen.?®® Denkbar ist aber auch die Konkurrenz mit der laesio
enormis gem § 934 ABGB.

Alle drei vorgenannten Tatbestinde sind mit Rechtsfolgen verkniipft, die von der
unionsrechtlichen Vorgabe (insb im Hinblick auf die absolute Nichtigkeitswirkung) abweichen.

So sollen nach der Rsp und hL groblich benachteiligende Nebenabreden —aus

282 \/gl Holzinger Marktmissbrauch, 94 ff, die ausschlieBlich auf Grundlage innerstaatlichen Rechts argumentiert
und teilweise von der hier vertretenen Rechtsmeinung abweicht, die Wertungen der beiden vorgenannten
Rechtsnormen jedoch durchaus zutreffend aufzeigt.

283 \/gl OGH 24. 4. 2003, 6 Ob 39/03h; Krejci in Rummel/Lukas* § 879 ABGB Rz 511.

284 Zur MaBgeblichkeit des Normzwecks fiir die Zulassung der Riickabwicklung vgl oben 1V.C sowie Riedler in
Schwimann/Kodek® § 879 ABGB Rz 59.

285 Holzinger, Marktmisshrauch 55.
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Vertragsformbléttern nur bei Verbrauchergeschiften der absoluten Nichtigkeit unterliegen und
sonst bloB relativ nichtig sein.?® Wucherische Vertriige sollen blo8 relativ nichtig sein, wobei
dem Bewucherten stets nur die Geltendmachung der Gesamtnichtigkeit offenstehen soll.?8” Im
Anwendungsbereich des §934 ABGB kann der verkiirzte Vertragsteil nach klarem
Gesetzeswortlaut nur die Aufhebung des gesamten Vertrages verlangen; die Aufrechterhaltung
des Vertrages unter Anpassung des Preis-Leistungs-Verhaltnisses ist ein Gestaltungsrecht seines

Vertragspartners (facultas alternativa).

Im Sinne der unionsrechtskonformen Rechtsauslegung muss gelten, dass der in Art 102 AEUV
vorgegebenen  Rechtsfolge  bei  etwaiger  Normenkollision  mit  innerstaatlichen

Zivilrechtbestimmungen Vorrang zukommt.

Erwidgungen iiber eine mogliche Ausnahme vom Anwendungsvorrang miissen schon deswegen
nicht angestellt werden, weil die absolute Nichtigkeitswirkung in den genannten Fallsituationen
den Interessen der Betroffenen durchaus gerecht wird und auch den grundlegenden Wertungen
des Osterreichischen Zivilrechts nicht entgegenlduft. Letztere wiirden nur dann eine relative
Nichtigkeit erfordern, wenn das Interesse eines Vertragspartners an der Aufrechterhaltung des
Vertrages denkbar erschiene und der geschiitzten Vertragspartei die Entscheidung iiber das
Festhalten am Vertrag oder dessen Beseitigung einen Vorteil bringen sollte. Allerdings ist beim
Ausbeutungsmissbrauch ein Interesse des Vertragspartners des Marktbeherrschers an der

Aufrechterhaltung der missbriuchlichen Bestimmung ausgeschlossen.?®

Im Ergebnis unterliegen ausbeuterische Vertragsbestimmungen auch dann der absoluten
Nichtigkeit, wenn sie zugleich als gréblich benachteiligende Nebenabreden iSd § 879 Abs 3
ABGB einzustufen sind und der ausgebeutete Vertragspartner als Unternehmer am

26 OGH 26. 11. 2002, 1 Ob 273/02g; OGH 30. 4. 2014, 3 Ob 71/14h; Bollenberger/P. Bydlinski in
P.Bydlinski/Perner/Spitzer’ § 879 Rz 28a; Krejci in Rumme/Lukasl* § 879 Rz 520 f; Riedler in Schwimann/Kodek® §
879 Rz 57.

287 OGH 4. 2.1964, 4 Ob 505/64; OGH 28. 4. 1965, 7 Ob 111/65; OGH 11. 7. 1973, 1 Ob 122/73; OGH 20. 12.
1973, 6 Ob 229/73; OGH 11. 5. 2000, 8 Ob 253/99k; 6. 7.2016, 7 Ob 115/16m. Eine Ausnahme von der
Gesamtnichtigkeit besteht gem §7 Abs2 WucherG fiir den Kreditwucher. Allerdings spielt dieser im
Anwendungsbereich des Art 102 AEUV keine nennenswerte Rolle.

28 \gl P. Bydlinski, Allgemeiner Teil® Rz 7/44, der aus teleologischen Griinden entgegen der hL die absolute
Nichtigkeitsfolge immer dann anwenden will, wenn die Entscheidungsmoglichkeit der benachteiligenden Partei
keinerlei Vorteil bringen kann. Vgl weiters Holzinger, Marktmissbrauch, 57 die ohne Annahme einer
unionsrechtlichen Vorgabe allein auf Grundlage Osterreichischer Zivilrechtsdogmatik bei Konkurrenz von
Marktmissbrauch und Wucher fiir absolute Nichtigkeit pladiert.
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Vertragsverhdltnis beteiligt ist. Verwirklicht ein Ausbeutungsmissbrauch gleichzeitig den
Tatbestand des Wuchers oder der Verkiirzung tber die Hilfte, ist die missbrauchliche
Preisbestimmung jedenfalls absolut nichtig und wird unabhingig vom Willen des

Marktbeherrschers durch eine angemessene Leistungspflicht ersetzt.

Im Falle der Idealkonkurrenz des Ausbeutungsmissbrauchs mit Wucher ist freilich insofern eine
harmonisierende Rechtsanwendung zu befiirworten, als kein Grund ersichtlich ist, warum dem
Bewucherten die (innerstaatlich vorgesehene) Mdoglichkeit zusitzlicher Geltendmachung der
relativen Gesamtnichtigkeit verweigert werden sollte. Diese Mdglichkeit ist im Lichte obiger
Erwagungen als ein besonderes Wahlrecht des Missbrauchsopfers zwischen Gesamt- und

Teilnichtigkeit aufzufassen, welches hier ausnahmsweise einschldgig ist.

b) Rechtsprechung zu ausbeuterischen Vertragsbestimmungen

Der OGH bezog mehrmals spezifisch zum Schicksal ausbeuterischer Vertrige Stellung, ein

einschldgiges Vorabentscheidungsersuchen wurde von ihm bislang nicht eingeleitet.

In der Rs 4 Ob 187/0292®° ging es um ein rein innerstaatlich relevantes Vertragsverhiltnis, wobei
ua das vereinbarte generelle Aufrechnungsverbot zu Gunsten des Marktbeherrschers strittig war.
Nach dem Judikat ist ein derartiges Aufrechnungsverbot ,,jedenfalls insoweit missbriuchlich im
Sinne des § 35 Abs 1 Z 1 KartG [19981?®° und daher nichtig (§ 879 Abs 1 ABGB), als damit
Gegenforderungen ausgeschlossen werden, die im rechtlichen Zusammenhang mit der
Verbindlichkeit [gemeint wohl: Forderung] des Marktbeherrschers stehen.” Vertragsrechtliche
Rechtsfolgen des Ausbeutungsmissbrauchs behandelte der OGH jedoch nicht ausfiihrlich, er
kniipfte die Nichtigkeit ohne Weiteres an die Missbriduchlichkeit an. Auch die Frage nach der
Zulassigkeit der geltungserhaltenden Reduktion der missbrauchlichen Klausel lieB der OGH
offen, zumal sie fir das Verfahren von keiner Relevanz war. Im Ergebnis erscheint die
Beurteilung des fiir konnexe Forderungen geltenden Aufrechnungsverbots als missbrauchlich
durchaus plausibel. Es wire zu erwarten, dass sie in  einem allfdlligen

Vorabentscheidungsverfahren vom EuGH bestitigt wiirde.

289 OGH 15. 10. 2002, 4 Ob 187/02g.
29 Nunmehr vgl § 5 Abs 1 Z 1 KartG 2005.
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Zivilrechtliche Rechtsfolgen des Marktmissbrauchs waren weiters auch in der Rs 9 Ob 66/07g%!
von Bedeutung. Die Klédgerin verlangte die Riickzahlung eines Teils der von ihr bezahlten
Hafenpassagegebiihren und begriindete den geltend gemachten Anspruch auf der behaupteten
Nichtigkeit der von ihr als ausbeuterisch betrachteten Entgeltbestimmung. Fiir den Sachverhalt
war auch diesmal allein das innerstaatliche Recht ausschlaggebend. Der OGH liefl die Revision
der Klédgerin zu und gab damit zu erkennen, dass die Frage der Preisangemessenheit tatséchlich
fiir den Verfahrensausgang von Relevanz war. Allerdings wurde das Entgelt vom OGH letztlich
nicht als unangemessen qualifiziert, sodass auch die Anwendung einschlagiger

vertragsrechtlicher Rechtsfolgen nicht in Betracht kam.

E. Behinderungsmissbrauch durch aggressive Preispolitik

1. Durchsetzbarkeit wettbewerbswidriger Vertragsbedingungen

Betreffend den Behinderungsmissbrauch durch aggressive Preispolitik werden in der Lit
durchaus entgegengesetzte Meinungen vertreten: Ein Teil der Lehre plddiert fiir die Nichtigkeit
derartiger Vertragsbestimmungen und meint, das wirtschaftliche Interesse der Vertragspartner
des Marktbeherrschers an der Aufrechterhaltung der giinstigen Konditionen kdnne nicht iiber den
Verbotszweck des Art 102 AEUV gestellt werden. Zur VVorgabe betreffend absolute oder relative
Wirkung der Nichtigkeit wird von diesen Literaturstimmen nicht explizit Stellung bezogen, doch
wird hier wohl die absolute Nichtigkeit gemeint sein, zumal die Autoren klar zur Sprache
bringen, dass der Vertragspartner des Marktbeherrschers an der Geltendmachung der Nichtigkeit

gerade nicht interessiert sei.?%2

Eine andere Lehrmeinung tritt fiir die Wirksamkeit der betreffenden Vereinbarungen ein und
argumentiert mit praktisch unlosbaren Schwierigkeiten bei der Riickabwicklung, die die
Durchsetzung der Vertragsnichtigkeit mit sich bringen wiirde. Diesbeziiglich wird nicht weiter
erortert, ob das Unionsrecht die Vertragsgiiltigkeit bloB zuldsst und diese definitiv aus

innerstaatlichem Recht abgeleitet wird, oder die Vertragsgiiltigkeit (etwa aus

291 OGH 28. 1. 2009, 9 Ob 66/07g.
292 Jung in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 102 AEUV Rz 393; Schréter/Bartl in von der Groeben/Schwarze/Hatje” Art
102 AEUV Rz 61.
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Rechtssicherheitserwigungen oder im Hinblick auf ein schutzwiirdiges Interesse des

gutglidubigen Vertragspartners) gar als unionsrechtlich vorgegeben zu verstehen wiire.?%

Ein vermittelnder Losungsansatz wurde von Eilmansberger vorgeschlagen und von Holzinger
weiterentwickelt. Nach Eilmansberger sollten die bereits durchgefiihrten Einzelgeschifte
wirksam bleiben, wihrenddessen allfdllige allgemeine Regelungen wie Rabattschemata einer
unionsrechtlich vorgegebenen und ex nunc wirkenden Nichtigkeitsfolge unterliegen wiirden.
Diesen Vorschlag griindete Eilmansberger insb auf der Erwigung, dass nur die
Verdrangungspreispolitik  als  solche bzw ein  anwendbares  Rabattschema  den
Missbrauchstatbestand verwirkliche, nicht jedoch ein konkretes Einzelgeschéft. Dazu verwies er
auf die Entscheidungspraxis der Kommission, deren Abstellungsanordnungen stets auf die
Beendigung der aggressiven Preispolitik abzielen, ohne die Riickabwicklung von durchgefiihrten

Einzelgeschiften vorzuschreiben.?**

Waihrend Eilmansberger in seiner Stellungnahme offenbar (wenn auch nicht ausdriicklich) auch
noch nicht durchgefiihrte Einzelgeschidfte als wirksam betrachten wollte,?® schligt Holzinger
insoweit korrigierend vor, diese ebenfalls einer unionsrechtlich vorgegebenen und ex nunc
wirkenden Nichtigkeit zu unterstellen. Demnach wéren derartige Vereinbarungen nicht
gerichtlich durchsetzbar, nach ihrer beidseitigen Erfillung konnte aber auch kein

296 Weiters duBert sie sich klar fiir eine

Riickabwicklungsanspruch geltend gemacht werden.
absolute Wirkung der Nichtigkeit und argumentiert diesbeziiglich mit den Interessen Dritter und
der Allgemeinheit, die gerade entgegen den Interessen der Vertragspartner des

Marktbeherrschers die Nichtigkeit erforderlich erscheinen lassen.?%’

Richtigerweise wird man die unionsrechtliche Vorgabe der absoluten Nichtigkeit bejahen
miissen. Diese muss sowohl bei ldngerfristigen Vertragsvereinbarungen als auch bei

Einzelgeschéften zur Anwendung gelangen. Denn beide verletzen das Missbrauchsverbot des

28 Fychs/Mdoschel in Immenga/Mestmdicker® Art 102 AEUV Rz 429.

2% Eilmansberger, JBI 2009, 337 (347); Eilmansherger/Bien in MiiKo® Art 102 AEUV Rz 853 f.

2% Vgl Eilmansberger/Bien in MiiKo® Art 102 AEUV Rz 854.

2% Holzinger, Marktmisshrauch 132 ff. Holzinger selbst versteht Eilmansbergers Vorschlag ebenfalls dahingehend,
dass er (anders als sie) auch bei nicht erfiillten Einzelvertrdgen die volle Wirksamkeit befiirworte, vgl Holzinger,
Marktmissbrauch 137.

297 Holzinger, Marktmisshrauch 135.
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Art 102 AEUV und in beiden Fillen ist die Nichtigkeitsfolge geeignet, einer

Wettbewerbsverzerrung vorzubeugen.

Selbst einem gutgldubigen Vertragspartner kann ndmlich nicht das Recht eingerdumt werden,
eine Vertragsleistung zu Bedingungen zu erzwingen, die die Rechtsordnung verbietet. Der
Schutz berechtigter Interessen der Vertragspartner des Marktbeherrschers geht damit keinesfalls
ins Leere. Er kann (und muss) einerseits bei der Ausgestaltung der Nichtigkeitsfolge (insb in
Bezug auf ihren zeitlichen Wirkungsbereich) beriicksichtigt werden. Bei dennoch eintretenden
Vertrauensschiaden des Vertragspartners kann tliberdies der Schadenersatzanspruch nach der RL
2014/104/EU gegen den Marktbeherrscher geltend gemacht werden.?®

Aber auch der Einwand der in praxi zu beflirchtenden ,,unlésbaren Schwierigkeiten“ kann unter
Hinweis auf Eilmansbergers Vorschlag in die Abhandlung iiber den zeitlichen Wirkungsbereich
der Nichtigkeit verwiesen werden. Denn die Undurchsetzbarkeit wettbewerbswidriger
Vertragsbedingungen per se wird mit keinen derartigen Schwierigkeiten verbunden sein, letztere

wiren allenfalls bei der Riickabwicklung nichtiger Vertrage zu erwarten.

2. Geltendmachung der Nichtigkeit und Recht auf rechtliches Gehor

In der Lehre wurde auch die Frage aufgeworfen, ob es in der Praxis iiberhaupt zur Durchsetzung
der Nichtigkeit der betreffenden Vertragsklauseln kommen wiirde.?®® Diese Frage ist durchaus
berechtigt, zumal iaR beide Parteien an der Ausfithrung der Vereinbarung interessiert sind und
daher keine von ihnen von sich aus die Nichtigkeit geltend machen wird. Daher sollten die
innerstaatlichen Wettbewerbsbehorden und die Kommission dem Marktbeherrscher nicht nur
den kiinftigen Vertragsabschluss zu missbrauchlich niedrigen Preisen untersagen, sondern, wenn
es zur effektiven Durchsetzung des Wettbewerbsrechts erforderlich ist, gleichfalls die

Ausfiihrung bereits abgeschlossener aber noch nicht erfiillter missbrauchlicher Vereinbarungen

28 Freilich darf der Schadenersatzanspruch nicht zur Aushéhlung der Nichtigkeitsfolge fiihren, vgl hierzu sogleich.
29 Weyer in FK Art 102 AEUV Rz 30. Holzinger, Marktmissbrauch 134 hilt auf Grund der spezifischen
Interessenlage die Geltendmachung der Nichtigkeit fiir unwahrscheinlich, betrachtet diese Erwidgung aber nicht als
ausreichend fiir einen grundsitzlichen Ausschluss der Nichtigkeitsfolge.
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verbieten.*® Dariiber hinaus muss es auch den Mitbewerbern des Marktbeherrschers
offenstenen, mittels Unterlassungsklage die Abstellung der aggressiven Preispolitik
einschlieBlich der Abstandnahme von der Erfiillung bereits abgeschlossener Geschéfte

einzufordern.3!

Durch die Entscheidung der Kommission bzw der nationalen Wettbewerbsbehorde oder des
nationalen Zivilgerichts wird der Marktbeherrscher zur Leistungsverweigerung verpflichtet sein

und sich erforderlichenfalls vor den Zivilgerichten auf die absolute Nichtigkeit berufen miissen.

IdZ stellt sich die Frage nach der Wahrung des Rechts der Vertragspartner des
Marktbeherrschers auf rechtliches Gehor. Praktisch konnte dieser Frage gerade bei
langerfristigen Vereinbarungen Relevanz zukommen. In diesen Konstellationen ist es durchaus
vorstellbar, dass die Vertragspartner des Marktbeherrschers rechtliche Schritte zwecks

Beibehaltung der vereinbarten Preisbedingungen setzen wollen.

Die betroffenen Vertragspartner konnen ein rechtliches Interesse an der Aufrechterhaltung der
giinstigen Vertragsbedingungen vorweisen und sollten daher als Parteien im Verfahren auftreten
konnen, in dem rechtsverbindlich liber deren Giiltigkeit abgesprochen wird. Die Beachtlichkeit
des Rechts auf rechtliches Gehor im Anwendungsbereich des Unionrechts wird vom EuGH in
seiner stRsp bestitigt®?2, was auf Art6 Abs 1 EMRK3® und Art 47 Abs2 GRC3* gestiitzt

werden kann.

Es obliegt den Mitgliedstaaten, im Rahmen ihrer institutionellen und verfahrensrechtlichen
Autonomie die Wahrung des Rechts auf rechtliches Gehor sicherzustellen, ohne die effektive
Durchsetzung des Missbrauchsverbots zu beeintrichtigen. Dem kann am besten durch die
Einrdumung der Parteistellung in den préijudiziellen Verfahren zu Gunsten der betroffenen
Vertragspartner entsprochen werden. Wird dem Vertragspartner keine Parteistellung im

prijudiziellen Verfahren eigerdumt, so kann der Entscheidung der Wettbewerbsbehorde (oder

30 S0 auch OGH 21. 10. 2004, 16 Ok 11/04, der dem Marktbeherrscher die Gewihrung eines bereits vertraglich
zugesicherten Rabatts untersagte.

301 Zum unionsrechtlich vorgegebenen Unterlassungsanspruch gegen missbriauchliche Verhaltensweisen vgl etwa
Fuchs in Immenga/Mestmdcker® Art 102 AEUV Rz 432.

302 EuGH C-249/13, Boudjlida, ECLI:EU:C:2014:2431, Rn 36, 39; EuGH C-129/13, Kamino International,
ECLI:EU:C:2014:2041, Rn 39 jeweils mit Verweisen auf die VVorjudikatur.

303 Grabenwarter/Pabel, EMRK' § 24 Rz 72.

304 Kréll in Holoubek/Lienbacher, GRC? Art 47 Rz 84 ff.
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des iiber eine Unterlassungsklage gegen den Marktbeherrscher befindenden Zivilgerichtes)
betreffend Zulédssigkeit der vereinbarten Konditionen keine Verbindlichkeit gegeniiber den
Vertragspartnern des Marktbeherrschers zukommen. In diesem Fall wird die definitive
Entscheidung in das Zivilverfahren verlagert, welches der Marktbeherrscher auf Grund der
wettbewerbsbehdrdlichen Entscheidung (oder auf Grund des Unterlassungsurteils) gegen seine
Vertragspartner, sofern sie einer Vertragsanpassung nicht zustimmen, fithren muss. Da in diesem
Verfahren keine Partei an der Feststellung der Wettbewerbswidrigkeit interessiert wire, miisste
das Zivilgericht die notwendigen Beweisaufnahmen erforderlichenfalls von Amts wegen

anordnen.

Eine Sonderstellung nehmen die Entscheidungen der Kommission ein, an die innerstaatliche
Behorden einschlieBlich Zivilgerichte gemal3 Art 16 Abs 1 VO 1/2003 gebunden sind, die aber
i1aR ohne Anhorung von Vertragspartnern des Marktbeherrschers erlassen werden. Macht infolge
einer Abstellungsanordnung der Kommission der Marktbeherrscher die Vertragsnichtigkeit
geltend, so kann der betroffene Vertragspartner immerhin seine Bedenken gegen die
Entscheidung der Kommission vor dem zustdndigen innerstaatlichen Zivilgericht darlegen.
Schliefit sich das Zivilgericht den vorgetragenen Bedenken an, kann es von seiner Befugnis
gemal Art16 Abs1l Satz4 VO 1/2003 Gebrauch machen und den EuGH im Wege des
Vorabentscheidungsverfahrens konsultieren, der diesfalls die Entscheidung der Kommission
iiberpriifen muss. Insofern bleibt das Recht auf rechtliches Gehor auch in dieser Konstellation

gewahrt.

3. Schadenersatzanspruch des ,,enttiuschten* Vertragspartners

Obwohl die Rechtsordnung selbst einem gutgldubigen Vertragspartner nicht das Recht auf
Durchsetzung der wettbewerbswidrigen Vereinbarung einrdumen kann, ist es doch klar, dass
seine Interessen als schutzwiirdig iSd BRT II-Formel gelten. Dies wird zum einen im Hinblick
auf die Auspriagung der Nichtigkeitsfolge zu beachten sein. Zum anderen stellt sich die Frage, ob
dem Unionsrecht eine Vorgabe betreffend den Anspruch des gutgldubigen Vertragspartners
gegen den Marktbeherrscher auf Ersatz eines etwaigen Vertrauensschadens entnommen werden
kann. Letzteres ist im Hinblick auf die Courage-Rsp des EuGH sowie auf Art3 Abs1 RL
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2014/104/EU3® zu bejahen. Denn der Schaden, den der gutgliubige Vertragspartner des
Marktbeherrschers durch frustrierte  Dispositionen erleidet, ist zweifellos auf die
Zuwiderhandlung des Marktbeherrschers gegen das Wettbewerbsrecht iSd leg cit

zuriickzufiihren. 3%

Die Mitgliedstaaten konnen vorsehen, dass der Schadenersatz nur bei einem Verschulden des
Marktbeherrschers zusteht und sind bei der Anwendung der Verschuldensvoraussetzung an das

Aquivalenz- und Effektivititsprinzip gebunden.®*” Daraus ist mE zweierlei abzuleiten:

1. Entsprechend dem Aquivalenzprinzip muss die innerstaatliche Rechtsordnung einen
verschuldensunabhéngigen Schadenersatzanspruch zuerkennen, falls sie einen solchen kennt und
bei gleichartigen, allein gegen das innerstaatliche Recht ausgerichteten, Rechtsverletzungen
gewdhrt. Auch muss eine etwaige Beweislastumkehr betreffend das Verschulden des Schidigers
zur Anwendung kommen, falls sie fiir gleichartige Anspriiche aus innerstaatlichem Recht

vorgesehen ist.

2. Nach dem Effektivititsprinzip darf die Verschuldenshaftung des Marktbeherrschers nicht allzu
restriktiv ausgestaltet werden. Die Einschriankung der Haftung auf vorsitzliche oder grob
fahrlassige VerstoBBe unter Ausschluss der Verantwortung fiir leicht fahrldssiges Handeln wére
daher unzuldssig. Aus der Regel, wonach der innerstaatliche Gesetzgeber die Haftung des
Marktbeherrschers auf schuldhaft begangene Rechtsverletzungen beschrinken kann, ergibt sich
namlich im Umkehrschluss die Unzuldssigkeit des Haftungsausschlusses fiir (leicht) schuldhaft

begangene Wettbewerbsrechtsverletzungen.

Fraglich ist weiters, ob der Schadenersatzanspruch auch zuerkannt werden muss, falls dem
Vertragspartner bewusst war oder bei gebotener Sorgfalt hitte bewusst sein miissen, dass es sich
bei den vereinbarten Vertragsbedingungen um marktmissbrauchliche Konditionen handelt.

Angesichts der Regel, wonach in erster Linie der Marktbeherrscher und nicht seine

35 Die Mitgliedstaaten gewihrleisten, dass jede natiirliche oder juristische Person, die einen durch eine
Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht verursachten Schaden erlitten hat, den vollstindigen Ersatz dieses
Schadens verlangen und erwirken kann.*

36 Zum (durchaus weit zu verstehenden) ursichlichen Zusammenhang zwischen Schaden und schidigender
Handlung vgl bereits oben 111.D.2. Fiir die Bejahung eines Schadenersatzanspruchs zu Gunsten des gutgldubigen
Vertragspartners des Marktbeherrschers ebenfalls Schréter/Bartl in von der Groeben/Schwarze/Hatje” Art 102
AEUV Rz 61.

307 RL 2014/104/EU Erwigungsgrund 11.
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Vertragspartner fiir die wettbewerbskonforme Vertragsgestaltung Verantwortung trigt,3% ist dies
grundsitzlich zu bejahen. Den Vertragspartner treffen keine Nachforschungspflichten, er soll
sich auf die Zusagen seines Vertragspartners verlassen konnen. Eine Ausnahme konnte allenfalls

fiir Félle des Rechtsmissbrauchs vorgesehen werden, die idZ allerdings schwer vorstellbar sind.

Zusétzlich kann die Frage gestellt werden, ob der innerstaatliche Gesetzgeber dem enttduschten
Vertragspartner des Marktbeherrschers einen iiber das Vertrauensinteresse hinausgehenden
Anspruch auf Ersatz des Nichterfiillungsschadens einrdumen kann. Gegen die Zuerkennung
eines derartigen Anspruchs spricht, dass er wirtschaftlich dem Erfiillungsanspruch gleichkdme
und damit die Wirksamkeit der Nichtigkeitsfolge vereiteln wiirde. Aus diesem Grund wire die
Zuerkennung eines Anspruchs auf das Erfiillungsinteresse iaR unionsrechtswidrig. Eine
Ausnahme wire nur zulédssig, wenn der Schadenersatzanspruch auf eine Weise ausgestaltet wire,
die dem Schadenersatzberechtigten eine neue Wahl des konkreten Vertragspartners ermdglichen
wiirde und es fiir den Schadenersatzberechtigten nicht umsténdlicher wire, sich nunmehr fiir ein
anderes Angebot als jenes des Marktbeherrschers zu entscheiden. Allerdings diirfte ein derartiges

Ergebnis in der Praxis nur schwer zu erreichen sein.

Die Eingrenzung des Schadenersatzanspruchs auf das Vertrauensinteresse steht auch im
Einklang mit der Rsp des EUGH zum kartellrechtlichen Schadenersatzanspruch und mit der RL
2014/104/EU. Beiden ist zu entnehmen, dass jedermann einen Anspruch auf Ersatz des durch
eine Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht verursachten Schadens haben muss.3®
Selbst unter Anwendung einer groB3ziigigen Kausalitdtspriifung kann dem Marktmissbrauch in
der betreffenden Konstellation allein die Ursdchlichkeit fiir den Vertrauensschaden des

Vertragspartners, nicht jedoch fiir seinen Nichterfiillungsschaden, zugeschrieben werden.

4. Restgiiltigkeit wettbewerbskonformer Vertragsteile

Beziiglich der Restgiiltigkeit stellt sich die Frage, ob der Vertragspartner des Marktbeherrschers

an den Vertrag gebunden bleibt, wobei er eine Anpassung auf angemessene

Vertragsbedingungen hinnehmen muss, oder sich von der vertraglichen Bindung {iberhaupt 16sen

308 \/gl oben 111.D.2.e.bb.
309 Art 3 Abs 1 RL 2014/104/EU; EuGH C-453/99, Courage, ECI:EU:C:2001:465, Rn 26.
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kann. Die Frage ist deswegen brisant, weil bei ersterer Variante der Vertragspartner in ein
Vertragsverhiltnis hineingezwungen wére, dem er in gegebener Ausgestaltung nie zustimmte. In
bisher vorhandener deutschsprachiger Lehre ist diese Frage, soweit iiberblickbar, ohne

Erérterung geblieben.

Der Schutz des Vertragspartners des Marktbeherrschers erfordert, dass dieser nicht gegen seinen
Willen an einen Vertrag gebunden wird, den er nicht abgeschlossen hitte. Dies ergibt sich aus
dem Prinzip der Vertragsfreiheit, das den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemein ist und
im Anwendungsbereich des Unionsrechts durch Art 16 GRC geschiitzt wird.3® Uberdies
sprechen auch teleologische Erwidgungen gegen eine undifferenzierte Bindung des
Vertragspartners, da nicht er, sondern der Marktbeherrscher fiir die wettbewerbswidrige

Handlung Verantwortung trégt.

Den Mitgliedstaaten steht es aber frei, die Aufrechterhaltung des Vertrages an den Parteiwillen
zu kniipfen, sie also fiir den Fall vorzusehen, dass die Parteien den Vertrag auch zu
wettbewerbskonformen  Konditionen  abgeschlossen  hitten.  Allerdings darf einem
Vertragspartner des Marktbeherrschers, der die génzliche Vertragsbeseitigung vorzieht, nicht die
Beweislast fiir das hypothetische Nichtzustandekommen des Vertrages auferlegt werden. Im
Lichte seiner Schutzwiirdigkeit und seiner Rechte gemdB Art 16 GRC wire eine derartige

Beweislastregel als Versto3 gegen das unionsrechtliche Effektivitétsprinzip zu werten.

Im Ergebnis darf daher die Aufrechterhaltung des Vertrages unter Anpassung auf angemessene
Vertragsbedingungen entgegen dem geltend gemachten Willen des Vertragspartners des
Marktbeherrschers nur fiir den Fall vorgesehen werden, dass der Marktbeherrscher einen Beweis
zu Gunsten des hypothetischen Zustandekommens des Vertrages erbringen kann. Wiederum
muss das Aquivalenzprinzip beriicksichtigt werden, sodass dem Vertragspartner jedenfalls dann
die Beseitigung der vertraglichen Bindung zustechen muss, wenn sie in &hnlichen, rein

innerstaatlich determinierten Situationen moglich ist.

Wenn der Vertragspartner des Marktbeherrschers hingegen die Aufrechterhaltung des Vertrages

verlangt, so darf keine Gesamtnichtigkeit eintreten. Zum einen kann der Marktbeherrscher kein

310 \v/gl EuGH C-426/11, Alemo-Herron, ECLI:EU:C:2013:118, Rn 31 f.
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berechtigtes Interesse an der Gesamtnichtigkeit vorweisen; er bekommt auf Grund der
Vertragsanpassung in Wirklichkeit mehr als urspriinglich vereinbart wurde. Zum anderen sollte
in die Rechte des Vertragspartners nicht starker eingegriffen werden, als dies im allgemeinen
Interesse  erforderlich ist. Der Vertragspartner soll die erwiinschte Leistung des

Marktbeherrschers zu wettbewerbskonformen Konditionen jedenfalls beziehen konnen.

5. Zeitlicher Wirkungsbereich der Nichtigkeit

Wie in der Lehre bereits dargelegt wurde,®'! sprechen gewichtige Argumente fiir die
Beschriankung der Nichtigkeitswirkung auf die Zukunft: Zum einen wiirde die riickwirkende
Nichtigkeit einen unverhidltnismaBigen Eingriff in die Rechte von Vertragspartnern des
Marktbeherrschers darstellen. Zum anderen wire der Marktbeherrscher durch die Riickwirkung
uU sogar begiinstigt: Nach dem Abschluss einer erfolgreichen Verdrangungsoffensive konnte er
nicht nur eine Preiserhdhung vornehmen, sondern zusitzlich von seinen Vertragspartnern
Nachzahlungen flir giinstig gewihrte Leistungen aus der Vergangenheit einfordern. Die
Begrenzung der Nichtigkeitswirkung auf noch nicht abgewickelte Leistungen ist selbst dann
angebracht, wenn der Vertragspartner des Marktbeherrschers die Wettbewerbswidrigkeit der

vereinbarten Konditionen kannte oder kennen musste.

Der oben vorgeschlagenen Losung stehen auch die Interessen der Mitbewerber des
Marktbeherrschers nicht entgegen. Diesen wird gedient, wenn der Marktbeherrscher die
missbrauchlich aggressive Preispolitik abstellt und zum Schadenersatz verpflichtet wird. Eine
nachtrigliche Aufzahlung vonseiten der Kunden zu Gunsten des Marktbeherrschers wiirde

seinen Mitbewerbern keinen Vorteil verschaffen.312

Im Lichte der vorstehenden Erwdgungen kann der Schluss gezogen werden, dass das
Unionsrecht den Ausschluss der Riickabwicklung in diesem Kontext nicht nur zuldsst, sondern

auch gebietet.

311 Eilmansberger, JBI 2009, 337 (347); Eilmansberger/Bien in MiiKo® Art 102 AEUV Rz 853; Holzinger,
Marktmissbrauch 132 ff.
312 Holzinger, Marktmisshrauch 136.
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6. Zusammenfassung unionsrechtlicher Vorgaben

1. Vertragsbestimmungen, die unter Behinderungsmissbrauch durch aggressive Preispolitik zu
subsumieren sind, miissen vom innerstaatlichen Gesetzgeber mit der Rechtsfolge der absoluten

Nichtigkeit belegt werden.

2. In Verfahren iiber die Zuldssigkeit der vom Marktbeherrscher gewéhrten Vertragsbedingungen
ist das Recht auf rechtliches Gehor der betroffenen Vertragspartner des Marktbeherrschers zu
achten. Stellt eine innerstaatliche Wettbewerbsbehorde die Rechtswidrigkeit der gewihrten
Konditionen fest ohne den betroffenen Vertragspartnern rechtliches Gehor gewahrt zu haben, so
darf ihre Entscheidung diesen gegeniiber keine Verbindlichkeit entfalten. Untersagt die
Kommission dem Marktbeherrscher die Gewdhrung von bereits zugesagten Konditionen ohne
Anhorung der betroffenen Vertragspartner, so hat ein mit der Sache befasstes innerstaatliches
Zivilgericht etwaige Einwinde der Vertragspartner gegen die Entscheidung der Kommission zu
prifen und bei Zweifeln iiber die Richtigkeit der Kommissionsentscheidung das

Vorabentscheidungsverfahren einzuleiten.

3. Dem Vertragspartner des Marktbeherrschers muss ein Anspruch auf Ersatz des durch das

missbrauchliche Verhalten verursachten Vertrauensschadens zuerkannt werden.

4. Falls der Vertragspartner des Marktbeherrschers trotz Entfalls der fiir ihn giinstigen
Bestimmungen am Vertrag festhalten will, so ist der Vertrag unter Anpassung auf angemessene
Konditionen aufrechterhalten. Will der Vertragspartner des Marktbeherrschers die génzliche
Vertragsbeseitigung erreichen, so darf die Aufrechterhaltung des Vertrages nur fiir den Fall
vorgesehen werden, dass die Parteien den Vertrag nachweislich auch zu wettbewerbskonformen

Konditionen abgeschlossen hitten.

5. Die durch aggressive Preispolitik begriindete Nichtigkeit darf nur pro futuro wirken und keine

bereicherungsrechtlichen Riickabwicklungsanspriiche begriinden.
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7. Rechtslage in Osterreich

Die Umsetzung der Nichtigkeitsvorgabe durch geltendes Recht erscheint im Lichte der
allgemeinen Auslegungsgrundsitze zu § 879 ABGB grundsitzlich unproblematisch, zumal die
betreffenden Vertragsbestimmungen rechtswidrig sind und die Nichtigkeit, wie oben erortert,
vom Zweck der verletzten Norm verlangt wird. Ebenso entspricht die absolute
Nichtigkeitswirkung der 6sterreichischen Zivilrechtsdogmatik, da das tangierte Verbot in erster
Linie auf Schutz offentlicher Interessen sowie am Vertrag unbeteiligter Dritter (der
Konkurrenten des Marktbeherrschers) ausgerichtet ist. Auch die Stimmen der Gsterreichischen
Zivilrechtslehre, die auf das Problem eingehen, sprechen sich fiir die absolute

Nichtigkeitswirkung aus.’'®

Einschldgige hochstgerichtliche Rsp ist bislang nicht vorhanden. Allerdings sprach der OGH als
KOG wiederholt aus, dass im Wege des kartellgerichtlichen Abstellungsauftrags auch ein Verbot
der Durchfiihrung missbriuchlich aggressiver Vertragsbestimmungen ergehen konne.®'* In
einem Fall wurde die Gewihrung eines in concreto bereits vertraglich zugesagten Rabattes

tatsichlich als aggressive Preispolitik qualifiziert und untersagt.3'®

Im kartellgerichtlichen Verfahren wird freilich nicht iiber die zivilrechtlichen Wirkungen des
Marktmissbrauchs abgesprochen.®® Der OGH lieB es selbst beim Ausspruch des soeben
erwahnten Abstellungsauftrags offen, wie der Marktbeherrscher von der Erfiillung seiner
vertraglichen Verpflichtung rechtméfig Abstand nehmen kann. Neben der hier vertretenen
absoluten Nichtigkeitswirkung wiirden sich noch zwei andere Losungsansitze anbieten, die die
anfangliche Vertragsgiiltigkeit voraussetzen. Erstens konnte man im kartellgerichtlichen
Abstellungsauftrag die Begriindung einer nachtrdglichen rechtlichen Unmdglichkeit der

Vertragserfiillung sehen.3!’ Zweitens konnte aus dem Abstellungsauftrag ein Recht des

313 Eilmansberger, JBI 337 (347); Holzinger, Marktmissbrauch 135.

314 OGH 21. 10. 2004, 16 Ok 11/04; OGH 19. 1. 2009, 16 Ok 13/08.

315 OGH 21. 10. 2004, 16 Ok 11/04.

316 OGH 11. 10. 2004, 16 Ok 14/04; OGH 27. 2. 2006, 16 Ok 46/05; OGH 19. 1. 2009, 16 Ok 13/08; OGH 14. 7.
2011, 16 Ok 3/11.

317 Anders als anfingliche Unerlaubtheit, die von der anfinglichen Unméglichkeit zu unterscheiden ist, wird die
nachtrigliche Unerlaubtheit grundsétzlich mit der nachtriglichen Unmdglichkeit gleichbehandelt. Daher wird sie oft
als ,,nachtrégliche rechtliche Unmdglichkeit™ bezeichnet, und zwar selbst dann, wenn sie nicht auf Verweigerung
eines angestrebten Rechtserfolges hinauslduft, sondern das Verbot einer faktischen Handlung zum Inhalt hat.
Vgl Dullinger, Schuldrecht” Rz 3/49.
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Marktbeherrschers auf aullerordentlichen Riicktritt oder aulerordentliche Kiindigung abgeleitet

werden.318

ME ldsst sich keiner der beiden letztgenannten Ansédtze mit dem Gebot des wirksamen
Unionsrechtsvollzugs vereinbaren. Denn die Bejahung der anfianglichen Vertragswirksamkeit
wiirde es dem Marktbeherrscher verwehren, ohne eine behordliche Anordnung, gleichsam aus
eigenem Antrieb, von der rechtswidrigen Handlungsweise Abstand zu nehmen. Umgekehrt fiihrt
die Rechtsfolge der absoluten Nichtigkeit zu keiner Beeintrdachtigung der Rechtsposition der
Vertragspartner des Marktbeherrschers, da diesen bei einer ungerechtfertigten Berufung des
Marktbeherrschers auf die absolute Nichtigkeit der vereinbarten Preisbedingungen der

Zivilrechtsweg offensteht.

Aus alldem ergibt sich, dass der auf Untersagung der (bereits vertraglich zugesicherten)
aggressiven Konditionen gerichtete Abstellungsauftrag mit der absoluten Nichtigkeitsfolge
korreliert. Da aggressive Konditionen immer mit absoluter Nichtigkeitsfolge behaftet sind, setzt
die inhaltliche Richtigkeit des Abstellungsauftrags die absolute Nichtigkeit der betreffenden
Vertragsteile voraus.

Zu beachten ist allerdings, dass der kartellgerichtliche Abstellungsauftrag keine Rechtswirkung
gegeniiber den Vertragspartnern des Marktbeherrschers entfaltet. Dies ergibt sich insbesondere
daraus, dass den Vertragspartnern des Marktbeherrschers nach der Rsp des OGH keine

Parteistellung im einschligigen Gerichtsverfahren zukommt.3!°

Wie oben erortert wurde, wiére
die Zuerkennung einer Bindungswirkung gegeniiber den Vertragspartnern des Marktbeherrschers
unter diesen Bedingungen als Verletzung des Rechts auf rechtliches Gehor unionsrechtswidrig.
Uberdies wire die Bindung von Gerichten an Entscheidungen aus anderen Verfahren, an denen
nicht alle Parteien beteiligt waren, nach stRsp des VfGH auch mit dem rechtsstaatlichen Prinzip
der Bundesverfassung nicht zu vereinbaren.®?® Folgerichtig wird § 190 ZPO von der Lehre
dahingehend ausgelegt, dass die prijudizielle Bindungswirkung einer Entscheidung nur unter

den Parteien des betreffenden Verfahrens bestehen kann.?! Im Ergebnis gilt die Erlassung des

318 Zur Ableitung des auBerordentlichen Kiindigungsrechts durch Gesamtanalogie vgl Dullinger, Schuldrecht’
Rz 3/158. Zum auferordentlichen Riicktritt vgl Dullinger ebendort Rz 3/156.

319 OGH 14. 7. 2011, 16 Ok 3/11.

320 \/fGH 12. 10. 1990, G 73/89; Ohlinger/Eberhard, VVerfassungsrecht'* Rz 961a mwN.

321 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 713 mwN.
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Abstellungsauftrags gegeniiber den Vertragspartnern des Marktbeherrschers weder als
rechtskréftige Feststellung der Vertrags(teil)nichtigkeit noch als verbindliche Entscheidung tiber
die  Wettbewerbswidrigkeit ~— der  versprochenen  Konditionen.  Auch  etwaigen
Sachverhaltsfeststellungen des Kartellgerichtes, etwa im Hinblick auf Preisverhdltnisse am
relevanten Markt oder auf die Produktionskosten, kann keine Bindungswirkung gegeniiber den
Vertragspartnern des Marktbeherrschers zukommen.

Trotzdem muss der Marktbeherrscher, um einem Abstellungsauftrag gerecht zu werden, die
Leistung zu den (vertraglich zugesprochenen) wettbewerbswidrigen Konditionen verweigern.
Sollte ein Vertragspartner auf den vereinbarten Konditionen bestehen und diesbeziiglich den
Klageweg beschreiten, so ist der Marktbeherrscher verpflichtet, vor Gericht die absolute
Nichtigkeit der wettbewerbswidrigen Vertragsbedingungen geltend zu machen und alle zur
Erwirkung  einer  entsprechenden  Gerichtsentscheidung  niitzlich ~ erscheinenden
Verfahrensschritte zu unternehmen. Zwecks wirksamer Durchfiihrung des Unionsrechts und im
Hinblick auf die Absenz der Kartellbehorden (und der Konkurrenten des Marktbeherrschers)
vom Gerichtsverfahren muss das zustindige Zivilgericht den Entscheidungsgriinden des
Kartellgerichts gebiihrliche Aufmerksamkeit schenken und erforderlichenfalls alle notwendigen
Beweiserhebungen gemil3 § 183 ZPO von Amts wegen anordnen. Entscheidet das Zivilgericht
(allenfalls nach der Einholung einer Vorabentscheidung des EuGH) trotzdem fiir die
Vertragswirksamkeit, so ist der Marktbeherrscher zur entsprechenden Vertragserfiillung
verpflichtet. Die Leistungspflicht gilt unmittelbar nur gegeniiber dem Kldger aus dem
rechtskriftig entschiedenen Zivilverfahren. Allerdings wird der Marktbeherrscher nach einer
hochstgerichtlichen Bejahung seiner Leistungspflicht nicht zum Eingehen neuer
Zivilstreitigkeiten mit Vertragspartnern angehalten sein, deren Konditionen sich von jenen des
siegreichen Klédgers nicht merkbar unterscheiden. Der Unionsrechtsordnung kann wohl nicht
unterstellt werden, dass sie den Marktbeherrscher zur Fiihrung aussichtsloser Prozesse

verpflichtet.

Zur Restgiiltigkeit wettbewerbskonformer Vertragsbestandteile sowie zur Moglichkeit der
Geltendmachung von Riickabwicklungsanspriichen im Zusammenhang mit aggressiven
Konditionen liegt bislang keine hochstgerichtliche Rsp vor. Allerdings kann man aus den oben
erarbeiteten  unionsrechtlichen  Vorgaben eindeutige  Schlussfolgerungen fiir eine

unionsrechtskonforme Auslegung des § 879 ABGB ableiten.
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Auf Grund des Normzwecks wird einerseits der Teilnichtigkeit vor Gesamtnichtigkeit Vorzug zu
geben sein, der Vertrag bleibt unter Wegfall der aggressiven Bestimmung erhalten. Dies gilt
selbst dann, wenn eine Hauptleistungspflicht von der Nichtigkeit betroffen ist; insofern handelt
es sich (wie schon beim Ausbeutungsmissbrauch) um eine Ausnahme vom grundsétzlichen
Gebot der Gesamtnichtigkeit fiir derartige Fallsituationen. Die dadurch entstehende
Vertragsliicke wird durch Einsetzung einer wettbewerbskonformen, fiir den Vertragspartner des

Marktbeherrschers aber moglichst giinstigen Entgeltbestimmung geschlossen.

Der unionsrechtlichen Vorgabe des Wahlrechts auf gédnzliche Vertragsbeseitigung wird durch
das auBerordentliche Riicktrittsrecht entsprochen.”? Ein solches ist beim Vorliegen eines

wichtigen Grundes in der Rsp und Lehre allgemein anerkannt.3?®

Auch der unionsrechtlich vorgegebene Ausschluss der Riickabwicklung zu Gunsten des
Marktbeherrschers (dh einer Nachforderung des unrechtméfig gewéhrten Preisnachlasses)
erfordert keine Abweichung von den allgemeinen Auslegungsgrundsdtzen. Da der Ausschluss
der Riickabwicklung durch den Normzweck des Art 102 AEUV (Schutz berechtigter Interessen
der Vertragspartner und Dritter) geboten wird,*** kann im Abstellen auf den Normzweck®?® eine
durchaus passende Umsetzungsgrundlage erachtet werden.

F. Behinderungsmissbrauch durch wettbewerbswidrige Bindungen

1. Unterschiedliche Spielarten der Missbrauchsart

Die nunmehr zu behandelnde Missbrauchsart wird in den allermeisten Féllen durch eine
unzuldssige Einschriankung des Vertragspartners des Marktbeherrschers verwirklicht, etwa durch
das Aufzwingen einer Alleinbezugsverpflichtung oder Koppelung der erwiinschten Leistung mit
zusatzlichem Angebot des Marktbeherrschers. Daneben gibt es die in der Praxis weitaus

selteneren Fille des Marktmissbrauchs durch Selbsteinschrinkung des Marktbeherrschers, die

32 AA Holzinger, Marktmissbrauch, 140, die auf den hypothetischen Parteiwillen abstellt: Wenn dieser fiir die
Gesamtnichtigkeit streite, dann (und nur dann) sei Gesamtnichtigkeit anzunehmen.

323 /gl Dullinger, Schuldrecht’, Rz 3/156.

324 \/gl oben IV.E.5.

325 Vgl oben 1V.C.
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auf Diskriminierung und Behinderung bestimmter Marktteilnehmer abzielen. Entsprechend der
praktischen Relevanz sollen zundchst die Félle der Behinderung des Vertragspartners untersucht
werden, bevor auf den Sonderfall der Selbsteinschrankung des Marktbeherrschers eingegangen
wird. Fiir letztere gelten die Ausfilhrungen dieses Kapitels nur, soweit dies ausdriicklich

festgehalten wird.

2. Durchsetzbarkeit wettbewerbswidriger Vertragsbedingungen

In der deutschsprachigen Lit wird, soweit tiberblickbar, fiir den Behinderungsmissbrauch durch
wettbewerbswidrige Bindungen einhellig eine unionsrechtliche VVorgabe der Nichtigkeitssanktion
angenommen.®?® Teilweise wird zusitzlich hervorgehoben, dass die Nichtigkeit nicht nur im
Interesse des Vertragspartners, sondern auch im Interesse einer Marktdffnung geboten sei, 327
woraus in Verbindung mit Strukturprinzipien des Unionsrechts das Gebot einer absoluten
Nichtigkeitswirkung abgeleitet wird®?®. Ahnlich wird auch die Stellungnahme zu verstehen sein,
wonach wettbewerbswidrigen Bindungen die ,zivilrechtliche Anerkennung von vornherein

versagt bleiben‘ miisse.3?

ME lésst sich aus dem Unionsrecht eine klare VVorgabe der absoluten Nichtigkeitsfolge fiir jene
Vertragsbestimmungen ableiten, deren Inhalt sich in der Einschrinkung der Handlungsfreiheit
des Vertragspartners ausschopft, wie es bspw bei Alleinbezugsklauseln oder bei
Einschrankungen betreffend den Weiterverkauf der vom Marktbeherrscher bezogenen Ware der
Fall ist. Bezugnehmend auf die hier bereits fiir den Ausbeutungsmissbrauch vertretene
Meinung®® kann fiir derartige Klauseln festgehalten werden, dass sie mit gleicher Intensitit wie
der Ausbeutungsmissbrauch den Zielen des europdischen Wettbewerbsrechtes zuwiderlaufen,
dabei aber noch stirker als der Ausbeutungsmissbrauch gegen die Interessen der Allgemeinheit
ausgerichtet sind. Daraus ergibt sich zum einen die Vorgabe der Nichtigkeitsfolge, zum anderen

sprechen hier noch stirkere Argumente als beim Ausbeutungsmissbrauch fiir die absolute

3% Eilmansberger, JBI 2009, 337 (346 f); Eilmansberger/Bien in MiiKo Art 102 AEUV Rz 851; Fuchs in
Immenga/Mestmdicker 1/1° Art 102 AEUV Rz 428; Holzinger, Marktmissbrauch 48; Schréter/Bartl in von der
Groeben/Schwarze/Hatje 117 Art 102 AEUV Rz 59.

%27 Eilmansberger/Bien in MiiKo® Art 102 AEUV Rz 851.

328 Eilmansberger/Bien in MiiKo® Art 102 AEUV Rz 858.

329 Schriter/Bartl in von der Groeben/Schwarze/Hatje” Art 102 AEUV Rz 59.

330vgl oben 1V.D.1.
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Nichtigkeitswirkung. Da diese Losung in keiner Weise den Interessen des in seiner
Handlungsfreiheit eingeschrankten Vertragspartners entgegenlduft, ist eine entsprechende

unionsrechtliche Vorgabe zu bejahen.

Wird die missbrauchliche Behinderung hingegen durch eine gegenseitige Verpflichtung
verwirklicht, wie dies etwa bei der Vereinbarung einer iibermiBigen Vertragsdauer oder bei
Koppelungsgeschaften iSd Art 102 Abs 2 litd AEUV der Fall ist, so erfordert das Interesse des
Vertragspartners die relative Nichtigkeit. In diesen Fallen soll der Vertragspartner entscheiden
konnen, ob er an der Vereinbarung festhilt (etwa das Vertragsverhiltnis auch nach dem Ablauf
einer angemessenen Bindungsdauer fortsetzt bzw zusétzlich zu der primir gewiinschten
Vertragsleistung auch die daran gekoppelte ,,Zusatzleistung behalt) oder jeweils die

Nichtigkeitsfolge geltend macht.

3. Restgiiltigkeit wettbewerbskonformer Vertragsteile

Die Frage nach unionsrechtlichen Vorgaben zur Restgiiltigkeit der betreffenden Vertrige wurde
in der Lit, soweit iberblickbar, bislang nicht ausfiihrlich diskutiert. Eine vorliegende
Lehrmeinung betont, dass bei einem Kopplungsgeschaft die Gesamtnichtigkeit ausgeschlossen
sei, falls der betreffende Vertrag neben der Wettbewerbsbehinderung zugleich auch den
Ausbeutungsmissbrauch verwirkliche: im Ubrigen werde die Wirksamkeit des Unionsrecht

durch das Schicksal des Restvertrages weitgehend nicht tangiert.33!

Klarerweise muss dem Vertragspartner des Marktbeherrschers ein  Recht auf die
Aufrechterhaltung des Restvertrages zukommen. Die Geltendmachung der Nichtigkeit
wettbewerbswidriger  Klauseln  darf  keinen  zwingenden Entfall des gesamten
Vertragsverhiltnisses zur Folge haben. Die Mitgliedstaaten konnen daher entweder die
Restgiiltigkeit vorsehen oder das Schicksal des Restvertrages von der Ausilibung eines
Gestaltungsrechtes durch den Vertragspartner abhingig machen.®¥ Geltungserhaltende

Reduktion der betreffenden wettbewerbswidrigen Klauseln ist grundsdtzlich unzulédssig. Dies

331 Eilmansberger/Bien in MiiKo® Art 102 AEUV Rz 857.
332 Fiir eine eingehende Begriindung vgl oben die bereits in Bezug auf den Ausbeutungsmissbrauch vorgebrachten
Argumente unter IVV.D.2.c.
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ergibt sich auch hier aus dem Prinzip des effet utile sowie dem Gebot einer gerechten
Lastenverteilung.®* Eine Ausnahme ist fiir jene Klauseln anzunehmen, die eine unangemessene
Bindungsdauer vorsehen: Hier ist die geltungserhaltende Reduktion in Form der Herabsetzung
der Vertragsdauer auf ein angemessenes Ausmal} nicht nur zuldssig, sondern sogar geboten.
Denn ein ersatzloser Wegfall der zeitlichen Bindung wiirde einer Nichtigkeitswirkung pro futuro
gleichkommen und damit den berechtigten Interessen des Vertragspartners am Bestand des

Geschiftsverhaltnisses zuwiderlaufen.

4. Schicksal der vom Marktbeherrscher im Gegenzug gewihrten Begiinstigungen

Fiir die wettbewerbswidrige Bindung des Vertragspartners an den Marktbeherrscher wird 6fters
eine besondere Begiinstigung vorgesehen. Dies erfolgt entweder explizit oder auch durch
Beriicksichtigung der Bindung bei der Preisfestsetzung ohne ausdriicklichen Hinweis im
Vertragstext. Fraglich ist, ob der Marktbeherrscher auf Grund der Nichtigkeit der
wettbewerbswidrigen Zusage seines Vertragspartners den Entfall des quid pro quo gewéhrten

Vorteils (bspw im Wege einer entsprechenden Entgeltanpassung) verlangen kann.

ME muss die gewihrte Begiinstigung von der Nichtigkeit unberiihrt bleiben. Diese Regel ldsst
sich ebenfalls aus dem effet utile ableiten. Denn die Durchsetzung der Nichtigkeitsfolge kann
realistischerweise am ehesten vom Vertragspartner des Marktbeherrschers erwartet werden.
Tatsdchlich wird dieser in vielen Féllen an der Kniipfung zusitzlicher Geschéftsbeziehungen
(und somit an der Beseitigung der wettbewerbswidrigen Einschriankung) interessiert sein. Doch
gerade die Aussicht auf Entgeltanpassung konnte den betroffenen Vertragspartner von der

Geltendmachung der Nichtigkeit abhalten und ihn effektiv an den Marktbeherrscher binden.

Fir die hier vorgeschlagene Losung spricht auch die bereits erdrterte Zuweisung der
wettbewerbskonformen Vertragsgestaltung in den Verantwortungsbereich des
Marktbeherrschers.®** Daher soll der Vertragspartner des Marktbeherrschers nicht mit den
nachteiligen Rechtsfolgen des Marktmissbrauchs belastet und in seinem Vertrauen auf die

Giiltigkeit der giinstigen Konditionen enttauscht werden. Zwar muss der Vertragspartner des

333 Vgl wiederum die bereits oben vorgebrachten Argumente unter IV.D.2.e.
334 Vgl unter IV.D.2.e.
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Marktbeherrschers beim oben behandelten Behinderungsmissbrauch durch aggressive
Preispolitik eine ebensolche Vertrauensenttauschung hinnehmen. Dies ist dort aber durch deren
zwingende Erforderlichkeit fiir die Beseitigung wettbewerbshemmender Vertragswirkungen
begriindet. Bei der hier behandelten Missbrauchsart kann dem Wettbewerbsschutz auch (und
sogar besser) ohne Beeintrachtigung schutzwiirdiger Interessen des Vertragspartners gedient
werden, sodass die Ubernahme der fiir aggressive Konditionen erarbeiteten Ldsung nicht

sachgerecht erscheint.

5. Zeitlicher Wirkungsbereich der Nichtigkeit

Die effektive Durchsetzung des Missbrauchsverbots verlangt, dass die Nichtigkeit einer
wettbewerbswidrigen Bindungsabsprache auch auf die Zeit vor ihrer Geltendmachung
zuriickwirkt. Insbesondere muss es dem Marktbeherrscher verwehrt bleiben, gegeniiber seinem
Vertragspartner Sanktionen wegen Verletzungen wettbewerbswidriger Bindungsvereinbarungen
geltend zu machen. Zu beachten ist, dass eine im Gegenzug fiir die = Bindung gewdhrte
Vergiitung (preisméfBige Begilinstigung) nicht zuriickgefordert werden kann, da die

Vergiitungsregelung, wie soeben erdrtert, aufrecht bleibt.

6. Vergleich mit den Rechtsfolgen des Art 101 Abs 2 AEUV

In der Praxis verstoBen Vereinbarungen, die einer der beiden genannten Spielarten zuzuordnen
sind, zumeist gleichzeitig gegen Art 101 AEUV.*® Auf derartige Vereinbarungen kommt die
unmittelbar anwendbare unionsrechtliche Nichtigkeitsanordnung des Art 101 Abs2 AEUV in
Idealkonkurrenz mit einer unionsrechtlichen, aus Art 102 AEUV erflieBenden und an den
innerstaatlichen Gesetzgeber adressierten Nichtigkeitsvorgabe zur Anwendung. Letztere ist
deswegen von praktischer Relevanz, weil Art 102 AEUV (anders als das Kartellverbot) keine
Freistellungsmoglichkeit kennt.

Festzuhalten ist, dass die hier ermittelten VVorgaben in zweifacher Hinsicht von jenen des Art 101
Abs 2 AEUV abweichen.

335 Eilmansberger, JBI 2009, 337 (347); Eilmansberger/Bien in MiiKo® Art 102 AEUV Rz 851; Fuchs in
Immenga/Mestmdicker, Wetthewerbsrecht® Art 102 AEUV Rz 418.
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Erstens schreibt Art 101 Abs 2 AEUV nach klarer und gefestigter Rsp des EuGH die absolute
Nichtigkeitsfolge vor. Bei der Verwirklichung des Behinderungsmissbrauchs durch Aufzwingen
einer Ubermidfig langen Vertragsdauer oder durch Koppelungsgeschifte wirde die
Nichtigkeitsfolge, wie oben erortert, bloB relativ wirken. Zwecks Vermeidung einer
Normenkollision wird man die ungeschriebene Nichtigkeitsfolge des Art 102 AEUV im
Einklang mit der unmittelbar anwendbaren Rechtsfolge des Art 101 Abs 2 leg cit anwenden
miissen. Im Fall einer Idealkonkurrenz der beiden Rechtsvorschriften ist daher die
wettbewerbswidrige Vertragsbestimmung absolut nichtig. Die relative Nichtigkeitsfolge kommt
somit nur bei gleichzeitiger Freistellung vom Kartellverbot gemafl Art 101 Abs 3 AEUV zur

Anwendung.3%

Zweitens liegt die Entscheidung iiber die Restgiiltigkeit des Vertrages im Anwendungsbereich
des Art 101 AEUV entsprechend der Judikatur des EuGH beim innerstaatlichen Gesetzgeber,
wihrend nach der soeben erarbeiteten unionsrechtlichen Vorgabe der Restvertrag keinesfalls
gegen den Willen des Missbrauchsopfers ginzlich entfallen darf. Hier wird im Fall der
Normenkonkurrenz die genannte Vorgabe verbindlich bleiben. Die Entscheidung iiber die
Restgiiltigkeit der gegen Art 101 AEUV verstoBenden Vertridge konnte der EuGH deswegen zu
Recht den nationalen Rechtsordnungen iiberlassen, weil sie im Prinzip die effektive
Durchsetzung des Kartellverbots nicht beriihrt. Es war auch in keinem bisher vom EuGH in
diesem Zusammenhang behandelten Fille eine marktbeherrschende Stellung gegeben.®¥” Beim
Vorliegen eines Behinderungsmissbrauchs durch wettbewerbswidrige Bedingungen ist die
Regelung der Restgiiltigkeit im oben erarbeiteten Sinn fiir die Wirksamkeit des
Wettbewerbsrechts geboten und schmélert in keiner Weise die Durchsetzung des Art 101 Abs 2
AEUV.

33 Zur Moglichkeit einer derartigen Konstellation vgl EuGH 66/86, Ahmed Saeed, ECLI:EU:C:1989:140, Rn 37.

37 Vgl EuGH 56/65, Société Technique Miniére, ECLI:EU:C:1966:38; EuGH 319/82, Kerpen,
ECLI:EU:C:1983:374, Rz 12; EuGH 10/86, VAG France, ECLI:EU:C:1986:502, Rz 14 f; EuGH C-230/96, Cabour,
ECLI:EU:C:1998:181, Rz 51; EuGH C-376/05, Briinsteiner, ECLI:EU:C:2006:753, Rz 48; EuGH C-279/06,
CEPSA, ECLI:EU:C:2008:485, Rz 79, Tenor.

102



7. Marktmissbrauch durch Selbsteinschriankung des Marktbeherrschers

Ein Marktmissbrauch kann auch verwirklicht werden, indem der Marktbeherrscher bestimmten
bevorzugten Vertragspartnern wettbewerbswidrige Zusagen macht, die ihm das Eingehen einer
Vertragsbeziehung zu anderen Marktteilnehmern unméglich machen.3® Diese Konstellation hat
mit dem Marktmissbrauch durch aggressive Preispolitik gemeinsam, dass der unmittelbare
Vertragspartner des Marktbeherrschers besser behandelt soll, als es das Unionsrecht zulésst.
Allerdings wird hier iaR zugleich der Tatbestand des Art 101 Abs 1 AEUV verwirklicht, sodass
nicht nur der Marktbeherrscher, sondern auch der andere Vertragspartner ein an ihn adressiertes
Verbot iibertritt.

Als vertragsrechtliche Abhilfe gegen den Marktmissbrauch erscheint die absolute
Nichtigkeitsfolge geboten, zumal die Bindung von der Rechtsordnung nicht anerkannt werden
kann, was in erster Linie nicht dem Schutz einer Vertragspartei, sondern vielmehr dem Schutz
Dritter (der Konkurrenten der Vertragspartner des Marktbeherrschers) dienen soll. Die
Nichtigkeit muss zudem ex tunc wirken, damit die Geltendmachung etwaiger Verletzungen der

Wettbewerbseinschrinkung nicht in Frage kommt.

Anders als bei der wettbewerbswidrigen Einschrinkung des Vertragspartners des
Marktbeherrschers verlangt die wirksame Durchsetzung des Missbrauchsverbots keine
bestimmte Regelung der Restgiiltigkeit; diese kann daher eigenstidndig durch die Mitgliedstaaten
geregelt werden.

Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass beim Behinderungsmissbrauch durch
Selbstbeschrdnkung des Marktbeherrschers keine anderen als die bereits durch Art 101 Abs 2
AEUV normierten Rechtsfolgen zur Anwendung gelangen.

338 OGH 30. 11. 2006, 80b 86/06:i.
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8. Zusammenfassung unionsrechtlicher Vorgaben

1. Vertragsbestimmungen, die den Tatbestand des Behinderungsmissbrauchs durch
wettbewerbswidrige Bindungen verwirklichen, miissen mit absoluter Nichtigkeit sanktioniert
werden. Anderes gilt nur fiir Vertragsbestimmungen, die ausnahmsweise nicht von der
Nichtigkeitsanordnung des Art101 Abs2 AEUV getroffen werden und an deren
Aufrechterhaltung das Missbrauchsopfer denkbarerweise interessiert sein kann: Hier ist die

Vorgabe relativer Nichtigkeit anzunehmen.

2. Der Vertragspartner des Marktbeherrschers hat ein Recht auf die Aufrechterhaltung des
Restvertrages. Klauseln, die den Vertragspartner des Marktbeherrschers in der Kniipfung von
Geschiftsbeziechungen oder sonst in seiner unternehmerischen Tétigkeit einschrinken, miissen
ersatzlos gestrichen werden. Der Wegfall der wettbewerbswidrigen Bindung darf weiters keine
Entgeltsanpassung zum Nachteil des Vertragspartners des Marktbeherrschers zur Folge haben.

3. Die Nichtigkeit wettbewerbswidriger Bindungsklauseln muss schuldrechtlich ex tunc wirken.

4. Falls die wettbewerbswidrige Bindung in einer Selbstbeschriankung des Marktbeherrschers
besteht, so miissen die missbrauchlichen Vertragsbestimmungen jedenfalls von Anfang an
absoluter Nichtigkeit unterliegen. Regelung des zivilrechtlichen Schicksals des Restvertrages

unterliegt der freien Ausgestaltung durch den innerstaatlichen Gesetzgeber.

9. Rechtslage in Osterreich

a) Allgemeines

Auch bei der soeben behandelten Missbrauchsart kdnnen unionsrechtliche Vorgaben ohne
wesentliche Abweichungen von allgemeinen Auslegungsgrundsitzen zu § 879 ABGB umgesetzt
werden. Dies gilt sowohl fiir die absolute Nichtigkeitswirkung ex tunc als auch fiir das Recht des
Vertragspartners auf die Aufrechterhaltung des Vertragsverhéltnisses. Im Hinblick auf letzteres
sind die betreffenden Vertrdge als teilnichtig anzusehen; ein Wahlrecht des geschiitzten

Vertragspartners zwischen Gesamt- und Teilnichtigkeit ist nicht vorgesehen. Allerdings wird der
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Vertragspartner wie auch beim Ausbeutungsmissbrauch einen auBerordentlichen Riicktritt
erkldren konnen, falls ihm die Aufrechterhaltung des Vertragsverhdltnisses nicht zugemutet

werden kann.33°

Auch in Bezug auf die Zulassigkeit einer geltungserhaltenden Reduktion kann die beim
Ausbeutungsmissbrauch vorgenommene Wertung iibernommen werden: Die Auslegungspraxis,
wonach nur bei Verbrauchervertrigen der ersatzlose Wegfall einer rechtswidrigen Klausel
anzunehmen sei, wohingegen bei sonstigen Vertrigen die geltungserhaltende Reduktion
vorgenommen werden kénne, muss der unionsrechtskonformen Interpretation weichen.® Im
Ergebnis ist die Rettung einer missbrauchlich einschrinkenden Klausel ohne Riicksicht auf die
Verbrauchereigenschaft des betroffenen Vertragspartners unzuldssig, sodass die Klausel in

jedem Fall entfillt.

b) Stellungnahmen in der Literatur

In bisher vorliegender Lit wird auf eine Untersuchung der Ausgestaltung der Nichtigkeitsfolge
beim Behinderungsmissbrauch durch wettbewerbswidrige Bindungen aus der Sicht des

t.341 Einzig die Frage der mdglichen

oOsterreichischen Zivilrechts weitgehend verzichte
Riickforderung der vom Marktbeherrscher geleisteten Vergiitung der Wettbewerbseinschrankung
wird von Holzinger eingehend untersucht und unter Berufung auf § 1174 Abs 1 Satz 1 ABGB

verneint3*2, womit ein aus unionsrechtlicher Sicht zufriedenstellender Losungsvorschlag vorliegt

339 Vgl bereits oben IV.D.5.a.aa.

340 vgl oben 1V.D.5.a.bb.

341Eilmansberger, JBI 2009, 337 (346 f) begniigt sich mit dem Hinweis, dass die von dieser Missbrauchsart
infizierten Vertrdge der Nichtigkeitsfolge unterliegen, ohne auf deren Wirkung ndher einzugehen. Holzinger,
Marktmissbrauch 125 ff behandelt diese Missbrauchsart gemeinsam mit dem Behinderungsmissbrauch durch
aggressive Preispolitik und scheint im Allgemeinen keine dieser gegeniiber spezifische Nichtigkeitsauspragung
anzunehmen.

342 Holzinger, Marktmissbrauch 183 ff.
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¢) Judikatur

Der OGH hatte sich bislang nur einmal mit Vertragsnichtigkeit im Zusammenhang mit der hier
behandelten Missbrauchsart auseinanderzusetzen. In der Rs 80b 86/06i%*® war als Vorfrage zu
beurteilen, unter welchen Umsténden sich ein Netzbetreiber auf einen bestehenden langfristigen
Reservierungsvertrag berufen kénnte, um gemiB § 20 Abs 1 Z 2 EIWOG®** in der anwendbaren
Fassung einem Netzzugangsberechtigten den Netzzugang auf Grund mangelnder
Netzkapazititen zu verweigern. Es ging somit um einen Fall der oben beschriebenen

Selbsteinschrankung des Marktbeherrschers.

Dazu hielt das Hochstgericht fest, dass ein derartiger Reservierungsvertrag gegen Art 82 EGV
verstolen konne und bei Bejahung des VerstoBes als absolut nichtig anzusehen sei. Die
Rechtsmeinung des OGH erscheint im Lichte der oben dargelegten unionsrechtlichen VVorgaben
als unproblematisch. Die Nichtigkeit des WettbewerbsverstoBBes stand auf Grund der
gleichzeitigen Anwendbarkeit des Art81 EGV aufler Zweifel, sodass auch kein

Vorabentscheidungsverfahren eingeleitet werden musste.

Der OGH é&uflerte sich im zitierten Fall nicht zur Frage der Restgiiltigkeit. Da jedoch der
Normzweck in der betreffenden Konstellation keine Gesamtnichtigkeit erfordert und nach
einschligiger Rsp der Restgiiltigkeit Vorzug zu geben ist,**® kann von der Giiltigkeit des
Restvertrages ausgegangen werden.

%3 OGH 30. 11. 2006, 80b 86/06i.

344 Elektrizititswirtschafts- und —organisationsgesetz BGBI | 143/1998. Nach der zitierten Bestimmung konnte ein
Netzbetreiber bei mangelnden Netzkapazititen (trotz grundsitzlich bestehenden Kontrahierungszwangs) den
Netzzugang verweigern.

35 OGH 26. 11. 1997, 9 ObA 2264/96y; OGH 22. 1. 2003, 9 Ob 160/02y.
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V. Kartell-Folgevertrige

A. Einleitung

Wie oben dargelegt duBerte sich der EuGH bislang nicht zum zivilrechtlichen Schicksal der
Kartell-Folgevertrage. Somit ist dieses als eine offene Frage zu betrachten, im Fall eines
einschligigen Gerichtsverfahrens sind insb Vorschriften des Art 267 AEUV iiber Vorlagerechte

und Vorlagepflichten nationaler (Hochst)Gerichte zu beachten.

In Ermangelung maligeblicher EuGH-Rsp erscheint es angebracht, im Folgenden zunéchst die
einschldgigen Entscheidungen des EuG und der Kommission vorzustellen. Zusétzlich sollen die
ebenfalls relevanten Schlussantriige des GA Colomer in der Rs Bagnasco®*® erdrtert werden.
Danach wird zu kldren sein, ob die Entscheidungen und Schlussantrdge eine einheitliche oder
zumindest iberwiegende Tendenz der betreffenden Unionsorgane erkennen lassen. In der Folge
sollen die relevanten Lehrmeinungen analysiert werden. Ausgehend von dieser Analyse und von

eigener Stellungnahme wird schlielich ein umfassender Losungsvorschlag vorgelegt.

B. Entscheidungen und Schlussantrige

1. Kommissionsentscheidung Astra

Mehrere europdische Unternehmen meldeten bei der Kommission eine Reihe von
Vereinbarungen im Bereich der Erbringung von Fernseh-Ubertragungsdienstleistungen mittels
Satellit an und beantragten gemidll Art4 VO 17/62 die Freistellung ihrer Kooperation
entsprechend Art 85 Abs3 EWGV.** Die Kommission bewerte die Kooperation in ihrer
Entscheidung als wettbewerbswidrig und lehnte mangels Erfiillung der in Art 85 Abs 3 EWGV
festgelegten Voraussetzungen die beantragte Freistellung ab.3*® Die Entscheidung enthielt auch
eine Abstellungsanordnung, die entgegen der gédngigen Entscheidungspraxis der Kommission

Folgevertrage zum Gegenstand hatte. Den Adressaten der Entscheidung wurde aufgetragen, die

346 EuGH, SA des GA Colomer, C-215/96, Bagnasco, ECLI:EU:C:1998:7.
347 KomE 93/50/EWG, Astra, ABI L 20, 23, Rn 1 ff.
348 KomE 93/50/EWG, Astra, ABI L 20, 23, Art 1 f.
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von der wettbewerbswidrigen Praxis betroffenen Kunden von der Kommissionsentscheidung zu
informieren und sie weiters zu unterrichten, dass sie innerhalb von vier Monaten berechtigt
seien, die Bedingungen der betreffenden Vertrdge neu auszuhandeln oder die Vertrdge unter

Anwendung einer angemessenen Kiindigungsfrist zu beenden. 34

Zur Begriindung der Abstellungsanordnung wurde ausgefiihrt, dass der Inhalt der Folgevertriage
in den wettbewerbswidrigen Vereinbarungen festgelegt worden und insofern auf verzerrten
Wettbewerbsbedingungen gegriindet sei. Die , den Wettbewerb behindernden Auswirkungen “
konnten nach der Ansicht der Kommission nur durch die Einrdumung eines ,,Rechts zur

Anpassung “ der Folgevertrige zu Gunsten der betroffenen Kunden beseitigt werden.>*

2. Rechtssache Trans Atlantic Agreement

Mehrere Reedereien waren am sog Trans Atlantic Agreement (TAA) beteiligt, welches ua den
Mechanismus  einer  gemeinsamen Festlegung  von Preisen und  anderen
Beforderungsbedingungen  sowie  ein  verpflichtendes  System  der  beschriankten
Kapazititennutzung festlegte.>® Nach eingehenden Untersuchungen Kkonstatierte die
Kommission einen Versto3 gegen Art 85 Abs 1 EGV und lehnte die Erteilung einer Freistellung
gem Abs 3 leg cit ab.%? In die Abstellungsanordnung wurde ein weitgehend jenem von der
Entscheidung Astra nachgebildetes Gebot aufgenommen. Die Kartellanten wurden zur
Bekanntgabe der Entscheidung an betroffene Kunden verpflichtet, ,,so daff diese Kunden —
sofern sie es wiinschen — die Bedingungen dieser Vertrédge neu aushandeln oder die Vertrdge
beenden konnen “.%%® Anders als in Astra war der Entscheidung keine Begriindung dieses Teils

der Abstellungsanordnung zu entnehmen.

Durch eine Nichtigkeitsklage der Entscheidungsadressaten wurde das EuG mit der Rechtssache

befasst.3>* Das Gericht hob den auf Folgevertriige bezogenen Teil der Abstellungsanordnung auf;

349 KomE 93/50/EWG, Astra, ABI L 20, 23, Art 3.

350 KomE 93/50/EWG, Astra, ABI L 20, 23, Rn 33.

351 KomE 94/980/EG, TAA, ABI L 376, 1, Rn 1 ff.

352 KomE 94/980/EG, TAA, ABI L 376, 1, Art 1 f.

358 KomE 94/980/EG, TAA, ABI L 376, 1, Art 5.

354 EuG T-395/94, Atlantic Container, ECLI:EU:T:2002:49.
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in allen iibrigen Punkten wurde die Klage abgewiesen.®® Die Teilaufhebung der Entscheidung
wird vom EuG mit Verletzung der Begriindungspflicht und des Rechts auf rechtliches Gehor
seitens der Kommission begriindet. Zum erstgenannten Punkt wird im Urteil festgehalten, dass
der Abstellungsauftrag, insofern er Folgevertrage betrifft, angesichts der Seltenheit derartiger
Anordnungen in der Entscheidungspraxis der Kommission einer eingehenden Begriindung
bediirft hitte.**® Beziiglich des Rechts auf Gehor bemingelt das EuG die unterbliebene
Darlegung der beabsichtigten Anordnung im Verfahren der Kommission. Den beteiligten
Unternehmen hétte noch vor der Erlassung der Entscheidung die Moglichkeit gegeben werden

miissen, zu der ,,drohenden* Verpflichtung Stellung zu nehmen.’

Das Gericht hob somit die Anordnung allein wegen der Verletzung von Verfahrensrechten auf.
Im Urteil wird ausdriicklich offengelassen, ob die aufgehobene Anordnung ,,zur
Wiederherstellung der Legalitit im Hinblick auf Artikel 85 des Vertrages erforderlich und
angemessen war“.*® In einem obiter dictum AuBert das Gericht aber die Auffassung, dass die
Festlegung von Zivilrechtsfolgen der Kartellrechtsverletzungen (abgesehen von Art 85 Abs 2
EGV) Sache des innerstaatlichen Rechts sei, solange die praktische Wirksamkeit des Vertrages
nicht beeintrichtigt werde.®° Da das EuG diese Anmerkung auf das kurz zuvor ergangene
EuGH-Urteil Courage®® stiitzt®!, welches immerhin den Schadenersatz als ungeschriebene
Zivilrechtsfolge aus dem Priméarrecht ableitete, kann darin durchaus ein Hinweis auf eine
entsprechend weite (wenngleich nicht unbegrenzte) Moglichkeit zur Anwendung des Prinzips

der praktischen Wirksamkeit gesehen werden.

3. Kommissionsentscheidung Trans-Atlantic Conference Agreement

Kurz vor der Erlassung der Entscheidung zu TAA durch die Kommission schlossen die TAA-

Parteien eine neue Kooperationsvereinbarung, die als Trans-Atlanatic Conference Agreement

355 EuG T-395/94, Atlantic Container, ECLI:EU:T:2002:49, Tenor.

356 EuG T-395/94, Atlantic Container, ECLI:EU:T:2002:49, Rn 413.

357 EuG T-395/94, Atlantic Container, ECLI:EU:T:2002:49, Rn 418.

38 EuG T-395/94, Atlantic Container, ECLI:EU:T:2002:49, Rn 420. Fiir Ausfithrung materiell-rechtlicher
Klagsgriinde durch die klagenden Parteien vgl ebendort Rn 401.

359 EuG T-395/94, Atlantic Container, ECLI:EU:T:2002:49, Rn 414.

360 EUGH C-453/99, Courage ECLI:EU:C:2001:465.

361 EuG T-395/94, Atlantic Container, ECLI:EU:T:2002:49, Rn 414.
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(TACA) bezeichnet wurde.®®? Auch diese Vereinbarung enthielt Absprachen iiber die Festsetzung
von Preisen und sonstigen Beforderungsbedingungen.®®® Sie wurde von der Kommission als
wettbewerbswidrig qualifiziert, eine Freistellung gemal Art 85 Abs 3 wurde nicht gewéhrt; die
beteiligten Unternehmen wurden zur Abstellung des verfahrensgegenstiandlichen Verhaltens

verpflichtet.364

Wie bereits in Astra und TAA verpflichtete die Kommission auch diesmal die beteiligten
Unternehmen zur Unterrichtung ihrer jeweiligen Folgevertragspartner iiber die Moglichkeit, die
Folgevertrige neu auszuhandeln oder unverziiglich zu beenden.®® Anders als in TAA wurde
dieser Teil der Abstellungsanordnung ergiebig begriindet. Als ,, wichtigste Grundlage* fiir die
Erlassung dieser Anordnung erachtete die Kommission den Grundsatz, dass ,, eine Partei keinen
Nutzen aus ihrer rechtswidrigen Handlung ziehen und keine unrechtmdfSig erworbenen Vorteile
behalten* diirfe.3® Weiters wurde als Begriindung angefiihrt, dass die vollstindige und
wirksame Abstellung der festgestellten Zuwiderhandlung auch die Abstellung der
wetthewerbsbeschrinkenden Auswirkungen in den Folgevertriigen einschlieBe.®®” Unter Hinweis
auf die Entscheidung Astra wurde festgehalten, dass den Kunden der Kartellanten ein ,, Recht auf
Vertragsanpassung “ eingerdumt werden miisse.’®® Zugleich brachte die Kommission ihre
Rechtsmeinung zum Ausdruck, wonach die betreffenden Folgevertriage ,, moglicherweise nicht
als solche aufgrund von Artikel 85 Absatz 2 nichtig” seien.®®® Anders als die
Kommissionsentscheidung zu TAA wurde diese Entscheidung nicht Gegenstand einer

gerichtlichen Uberpriifung.

362 KomE 1999/243/EG, TACA, ABI L 95, 1, Rn 1 ff.

363 KomE 1999/243/EG, TACA, ABI L 95, 1, Rn 13.

364 KomE 1999/243/EG, TACA, ABI L 95, 1, Art1 ff. Neben der Verletzung des Art 85 Abs 1 EGV stellte die
Kommission diesmal auch den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gem Art 86 EGV fest und
sanktionierte die Unternehmen mit einer GeldbuBe, vgl ebenda Art 8.

365 KomE 1999/243/EG, TACA, ABI L 95, 1, Art 9.

366 KomE 1999/243/EG, TACA, ABI L 95, 1, Rn 578.

367 KomE 1999/243/EG, TACA, ABI L 95, 1, Rn 578 f.

368 KomE 1999/243/EG, TACA, ABI L 95, 1, Rn 579.

369 KomE 1999/243/EG, TACA, ABI L 95, 1, Rn 580.
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4. Rechtssache Bagnasco

In der Rs Bagnasco®”®

ging es um ein Vorabentscheidungsersuchen des italienischen Tribunale
Genua. Im Ausgangsverfahren bekdampften die Kldger gerichtliche Zahlungsbefehle zu Gunsten
einer italienischen Bank und fiihrten hierzu aus, dass die der geltend gemachten Forderung zu
Grunde liegenden Vertrdge auf Einheitlichen Bankbedingungen der Associazione Bancaria
Italiana beruhten, welche ihrerseits gegen Art 85 f EGV verstoBen hitten.®’ Das vorlegende
Gericht wollte dementsprechend vom EuGH ua wissen, ob die strittigen Klauseln der
Einheitlichen Bankbedingungen tatsichlich den genannten Bestimmungen zuwiderliefen und

bejahendenfalls, welche Wirkung der Wettbewerbsversto3 auf Folgevertrige mit einzelnen

Bankkunden entfaltete.372

GA Colomer wertet in seinen Schlussantrigen die strittigen Teile der Einheitlichen
Bankbedingungen als  wettbewerbswidrig;  hingegen wurde der Tatbestand des
Missbrauchsverbots iSd Art 86 EGV nach seiner Auffassung nicht verwirklicht, weil keine
kollektive marktbeherrschende Stellung vorlag.3”® Die Frage nach dem zivilrechtlichen Schicksal
von Folgevertrigen beantwortet der GA unter Bezugnahme auf das Urteil Kerpen.3’* Dabei
rdumt er ein, dass Kerpen nur die vertraglichen Beziehungen der Kartellanten untereinander zum
Gegenstand hatte. In einer Art GroBenschluss vertritt er sodann aber die Auffassung, dass die in
Kerpen ausgesprochene Regel iiber die alleinige Maligeblichkeit des innerstaatlichen Rechts
., erst recht* auch fiir die Folgevertrige zur Anwendung kommen sollte.>”> Der GroBenschluss
wird in den Schlussantragen nicht néher erldutert. Es kann jedoch vermutet werden, dass der GA
seine Uberlegung auf die ,,Nihe* zu den wettbewerbswidrigen Bestimmungen stiitzen wollte:
Offenbar weil das Schicksal inhaltlich unbedenklicher Bestimmungen eines nach Art 85 Abs 2
EGV teilnichtigen Beschlusses ausschlielich nach nationalem Recht zu beurteilen ist und die
Folgevertrdage der nichtigen Beschlussteile von letzteren noch ,,weiter entfernt sind als inhaltlich
unbedenkliche Beschlussteile, sollten nach der Meinung des GA auch Folgevertrige dem

ausschlieBlichen Zustdndigkeitsbereich der Mitgliedstaaten angehdren.

370 EuGH C-215/96, Bagnasco, ECLI:EU:C:1999:12.

31 EuGH, SA des GA Colomer, C-215/96, Bagnasco, ECLI:EU:C:1998:7, Rn 2. In der dt Fassung werden
Zahlungsbefehle (ital ,, decreti ingiuntivi ) missverstandlich als ,, Vollstreckungsbescheide ““ iibersetzt.

372 EuGH, SA des GA Colomer, C-215/96, Bagnasco, ECLI:EU:C:1998:7, Rn 10.

373 EuGH, SA des GA Colomer, C-215/96, Bagnasco, ECLI:EU:C:1998:7, Rn 29 ff, 45 ff.

374 EuGH 319/82, Kerpen, ECLI:EU:C:1983:374. Vgl bereits oben 11.D.

375 EuGH, SA des GA Colomer, C-215/96, Bagnasco, ECLI:EU:C:1998:7, Rn 55 f.
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Anders als der GA wertet der EUGH in seinem Urteil die Einheitlichen Bankbedingungen als
wettbewerbsrechtlich zuldssig. Auf das zivilrechtliche Schicksal von Folgevertrigen geht er

folglich nicht ein.

5. Rechtssache GEMA

Der Beschluss des EuGH-Prisidenten tiber den Antrag auf einstweilige Anordnung in der Rs
GEMA?3® wird von einem Teil der Lit mit dem Problem der Folgevertrige in Verbindung
gebracht.®" In Wirklichkeit handelte es sich hier jedoch um keine Folgevertrige mit Kunden,
sondern um gegenseitige (Ausfithrungs)Vertrage der Kartellanten. Zwecks richtiger Einordnung
der genannten Entscheidung, soll die ihr zu Grunde liegende Rechtssache prignant

wiedergegeben werden.

Ausgangspunkt des Rechtsstreits war eine Kooperation unter europédischen Gesellschaften mit
dem Auftrag zur Verwaltung und Lizenzierung von Rechten zur 6ffentlichen Auffiihrung von
Musikwerken (Verwertungsgesellschaften). Die beteiligten Gesellschaften berechtigten sich
gegenseitig ua zur Vergabe von Lizenzen fiir ihr Repertoire, wobei das Recht auf den
Heimatstaat des jeweils berechtigten Vertragspartners beschrankt wurde. Die betreffenden
Vertrdge waren einem vom Internationalen Dachverband der Verwertungsgesellschaften
erarbeiteten Mustervertrag nachgebildet. Im Ergebnis verfligte jede Verwertungsgesellschaft
iber ein umfassendes Repertoire, konnte jedoch die entsprechenden Lizenzen nur im eigenen

Land vergeben.®"

Die Kommission bewertete dieses Vorgehen im Hinblick auf die Verwertungsarten iiber Internet,
Satellit und Kabel als unzuldssig, da es nach ihrer Auffassung sowohl auf dem Markt der
Verwaltungsdienste (die die Gesellschaften einander erbringen) als auch auf dem
Lizenzierungsmarkt (dh im Verhiltnis zu den gewerblichen Nutzern der geschiitzten Werke wie
zB Rundfunkbetreiber) den Wettbewerb einschrinkte und anders als bei Offline-Verwertungen

nicht durch die Notwendigkeit einer geografischen Niahe zwischen Lizenzgeber und

376 EuG T-410/08 R, GEMA, ECLI:EU:T:2008:502.
377 Weyer in FK Art 81 EG Zivilrechtsfolgen Rz 141.
378 EuG T-410/08 R, GEMA, ECLI:EU:T:2008:502, Rn 4 ff.
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gewerblichem Nutzer gerechtfertigt werden konnte. Als Wettbewerbsversto3 wertete die
Kommission nicht die gegenseitige Berechtigung zur Vergabe von Lizenzen per se, sondern
deren Beschrinkung auf das Land der jeweils berechtigten Gesellschaft. Interessanterweise
qualifizierte die Kommission das koordinierte Vorgehen der Verwertungsgesellschaften als
»abgestimmte Verhaltensweise®, die einzelnen Vertrige, die die Verwertungsgesellschaften
untereinander abschlieBen, wurden als ,,Folgevertrige® der abgestimmten Verhaltensweise
eingestuft. Zwar verhdngte die Kommission in ihrer Entscheidung keine Geldbuflen. Jedoch
verbot sie den Verwertungsgesellschaften im Wege eines Abstellungsauftrags die
Aufrechterhaltung der wettbewerbswidrigen Vertragsteile: Die territoriale Begrenzung der
jeweiligen Berechtigungen zur Online-Verwertung sollte aufgegeben werden.3”®

Die deutsche Verwertungsgesellschaft GEMA focht die Entscheidung mit einer Nichtigkeitsklage
beim EuG an und beantragte zugleich die Aussetzung des Vollzugs des Abstellungsauftrags
durch eine einstweilige Anordnung des Gerichtsprasidenten. Zur Begriindung des Antrags fiihrte
sic ua an, die bekdmpfte Entscheidung hétte , spiirbare Rechtsunsicherheit hinsichtlich der
Giiltigkeit und der kiinftigen Ausgestaltung der Gegenseitigkeitsvereinbarungen* geschaffen,

woraus ihr ein schwerer und nicht wiedergutzumachender Schaden entstehen konnte. 3

Der Prisident des EuG gab dem Antrag nicht statt. In seinem Beschluss vertritt er die
Auffassung, dass die von der Antragstellerin behauptete Unsicherheit hinsichtlich der
Vertragsgiiltigkeit nicht vorliege, wofiir er mehrere Griinde anfiihrt. Insbesondere betont er, dass
die angefochtene Entscheidung einen Wettbewerbsversto nur in der Koordinierung der
territorialen Begrenzung der erteilten Berechtigungen geortet habe und meint hierzu, die
Rechtswidrigkeit der beanstandeten Verhaltensabstimmung konnte ,,nicht zur Nichtigkeit des
angeblichen Ergebnisses dieser Abstimmung, d. h. der Gegenseitigkeitsvereinbarungen, fiihren .
Dabei verweist er auf das Vorbringen der Antragstellerin, die ,,selbst davon auszugehen
[schien], dass ihre Gegenseitigkeitsvereinbarungen auch in ihrer jetzigen Form als
kartellrechtlich unbedenkliche Folgevertrdge wirksam bleiben und nach bilateraler Bestdtigung

fortgefiihrt werden konnen 38!

37 Fiir Zusammenfassung der Kommissionsentscheidung vgl EuG T-410/08 R, GEMA, ECLI:EU:T:2008:502,
Rn 10 ff. Die Entscheidung verbot auch zwei andere Kooperationsformen zwischen den Verwertungsgesellschaften,
die jedoch keinen Bezug zu den ,,Folgevertrigen™ hatten und hier daher auf3er Betracht bleiben konnen.

30 EuG T-410/08 R, GEMA, ECLI:EU:T:2008:502, Rn 28, 30.

%1 FuG T-410/08 R, GEMA, ECLI:EU:T:2008:502, Rn 61, 63.
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Diese Erwédgungen konnen nicht als Stellungnahme zu Gunsten der Giiltigkeit von Kartell-
Folgevertrigen verstanden werden. Zum einen ist klar, dass sich die AuBerungen des Prisidenten
im gegebenen Zusammenhang ausschlieBlich auf ,, Folgevertrdge“ zwischen Kartellanten (im
Sinne der tiberwiegenden Terminologie: Ausfithrungsvertridge) bezog und in keiner Weise die
Folgevertrige mit Kunden der Kartellanten beriihrte. Zum anderen kann der zitierten AuBerung
nicht einmal eine Stellungnahme gegen die (Teil)Nichtigkeit der dort behandelten Vertrige
entnommen werden. Wenn sich der Prisident implizit der Wertung der ,, Folgevertrdge* als
rechtlich unbedenklich anschloss, kann er nur die Existenz der Berechtigungsvertriage per se
gemeint haben, nicht jedoch die von der Kommission beanstandeten Vertragsklauseln, iiber
deren Zulassigkeit erst im Hauptverfahren abgesprochen werden sollte und deren Durchfiihrung
auf Grund seiner Entscheidung weiterhin verboten war! Somit kann im zitierten Beschluss nur
eine  Stellungnahme zu Gunsten der (Rest)Giiltigkeit der wettbewerbskonformen
Vertragsbestimmungen  gesehen  werden, die  Wirksamkeit von (moglicherweise)

wettbewerbswidrigen Vertragsbestimmungen wurde nicht angesprochen.

6. Bewertung

Wihrend der Beschluss in der Rs GEMA tatsichlich keine AuBerung zum Schicksal von Kartell-
Folgevertrdgen enthdlt, konnen den anderen vier Rechtssachen durchaus wichtige

Stellungnahmen entnommen werden.

In den Rs Astra, TAA und TACA vertrat die Kommission eine Auffassung, wonach den
Folgevertragspartnern der Kartellanten ,,ein Recht auf Anpassung* der Folgevertridge zustehe
und dieses mittels teleologischer Erwdgungen aus dem Primérrecht abgeleitet werden konne. Die
von der Kommission hierfiir vorgebrachten Argumente klingen plausibel und verdienen eine
ndhere Untersuchung. Allerdings erscheint es fragwiirdig, diese Frage im Rahmen des
Kartellverfahrens kliren zu wollen. Uber eine (mdglicherweise gebotene) Vertragsanpassung
miisste unter Beriicksichtigung mehrerer Faktoren abgesprochen werden, insbesondere kdnnten
hypothetische Vertragsbedingungen bei funktionierendem Wettbewerb eine Rolle spielen. Da
den Folgevertragspartnern keine Parteistellung im Kartellverfahren zukommt, erscheint dieses
zur Klarung zivilrechtlicher Anspriiche wenig geeignet. Insofern ist es sachgerecht, dass die

Kommission nach TACA von der Auferlegung entsprechender Verpflichtungen zur
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Vertragsanpassung Abstand nahm. Aus den oben genannten Griinden kann dies freilich nicht als

Ausdruck einer Befiirwortung der vollen Wirksamkeit von Folgevertrdgen verstanden werden.

Der GA Colomer vertrat in der Rs Bagnasco die Meinung, das zivilrechtliche Schicksal der
Folgevertrage werde vom Europarecht nicht tangiert. Soweit seine Argumentation
aufgeschliisselt werden kann, machte er sich eine recht schematische Schlussfolgerung zu eigen.
Seine Erwidgung, wonach die Folgevertrage von den wettbewerbswidrigen Klauseln weiter
entfernt seien als die wettbewerbskonformen Bestimmungen eines nach Art 81 Abs2 EG
teilnichtigen Vertrages, und deswegen umso eher Kkeiner unionsrechtlich festgelegten
Nichtigkeitsfolge unterliegen, kann (zumindest prima facie) nicht iiberzeugen. Denn die
Folgevertrage tibertragen den vom Kartell festgelegten Inhalt in Rechtsbeziehungen zu Dritten
und flihren zur Einzementierung wettbewerbsverzerrender Geschéftsbedingungen. Dies kann von
wettbewerbskonformen Bestimmungen eines nach Art 101 Abs 2 AEUV teilnichtigen Vertrages

gerade nicht gesagt werden.

C. Lehrmeinungen

Nach der hL ist das zivilrechtliche Schicksal von Folgevertrigen ausschlieBlich durch das
innerstaatliche Recht determiniert; freilich stiitzt sich die hL insoweit auf die oben abgelehnte
Deutung des Urteils Kerpen.®¥ Allerdings unterscheiden sich die Lehrmeinungen bei der
Beurteilung der teleologischen Sinnhaftigkeit des (missverstandenen) Urteils sowie bei der

Bewertung der ZweckmaéBigkeit einer innerstaatlichen Anordnung der Nichtigkeitsfolge.

Einige der zitierten Literaturstimmen stimmen der unbeschrinkten Regelungskompetenz des
nationalen Gesetzgebers vorbehaltlos zu und sprechen sich zuséitzlich fiir die Giiltigkeit der

Folgevertrige nach innerstaatlichem Recht aus.®®® Letzteres wird im Wesentlichen auf drei

382 Eilmansberger, JBI 427 (432 FN 156); Frenz, Handbuch Rz 1783 FN 24; Grill in Lenz/Borchardt Art 101 AEUV
Rz 37; Hengst in Langen/Bunte'® Art 101 AEUV Rz 476; W. Jaeger in LMRKM* Art 101 Abs 2 AEUV Rz 24 FN
78; Scicker in MiiKo® Art 101 AEUV Rz 890; K. Schmidt in Immenga/Mestmdicker® Art 101 Abs 2 AEUV Rz 36;
Schroter/van der Hout in von der Groeben/Schwarze/Hatje” Art 101 AEUV Rz 228 FN 1146; Stockenhuber in
Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 101 AEUV Rz 237 FN 6; Weyer in FK Art 81 EG Zivilrechtsfolgen Rz 141 FN 1; Told,
JBI 2014, 14 (20 FN 77); Wollmann, ecolex 2010, 688 (689 FN 4). Kritik an der bisherigen Rezeption von Kerpen
vgl oben I1.C.

383 Dies entspricht der seit Jahrzehnten hL und hRsp in D. Ausfiihrliche Nw dazu vgl betriets bei Eilmansberger,
JBI 2009, 427 (432) FN 157 f.
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rechtsdogmatische Argumente gestiitzt: Erstens wird vertreten, dass die Folgevertrdge als solche
keine inhaltliche Verletzung des Art 101 AEUV darstellen und dementsprechend kein Grund zur
Anwendung des § 879 ABGB (bzw des § 134 BGB) bestehe.®* Zweitens wird hervorgehoben,
dass die Interessen der Folgevertragspartner hinreichend durch den Schadenersatzanspruch
gegen die Kartellanten geschiitzt seien und dass der Schadenersatzanspruch ,auf der
schadenstiftenden Wirksamkeit der Folgevertrige beruhe*.3 Drittens wird argumentiert, dass
die Nichtigkeitsfolge zur Beeintrdchtigung der Rechtssicherheit, und zwar gerade im Hinblick

auf berechtigte Interessen der Folgevertragspartner, fiihren wiirde. 8

Der Hinweis auf drohende Rechtsunsicherheit zeigt freilich, dass die Autoren in Wirklichkeit die
Nichtigkeitsfolge des Art 101 Abs 2 AEUV im Blick haben, die nach der Rsp des EuGH immer
absolut wirkt. Diese Sichtweise ist an sich {iberraschend, zumal sie die Frage des
Vertragsschicksals gerade ausschlieB8lich auf innerstaatlicher Ebene behandeln wollen und keine
unionsrechtliche Vorgabe annehmen. Die Ausgestaltung der Nichtigkeitsfolge ist in vielen
europdischen Zivilrechtsordnungen, einschlieBlich der osterreichischen, entsprechend dem
Normzweck vorzunehmen. Es kommt daher auch die relative, von Vertragspartnern der

Kartellanten geltend zu machende, Nichtigkeit in Frage.3®’

Andere Autoren nehmen zwar die alleinige MaBgeblichkeit des innerstaatlichen Rechts kritiklos
hin, sprechen sich dann aber fiir die Vertragsnichtigkeit aus. So argumentieren Eilmansberger,
Graf, Holzinger und Told unter Berufung auf den Verbotszweck fiir die Anwendung der
Nichtigkeitsfolge auf (bestimmte) Folgevertrige.®®® Im dt Rechtsbereich plidiert Paul auf
Grundlage einer umfassenden Interessenabwigung fiir die Nichtigkeit von Folgevertragen bzw
fiir das Recht des Folgevertragspartners auf Vertragsanpassung.®® Weiters ist nach Sccker die

Auffassung iiber die Giiltigkeit der Folgevertrige ,,mit der Sinn der Verbotsnorm in Art 101

384 Koppensteiner, Wetthewerbsrecht® § 8 Rz 50; Krauf in Langen/Bunte’®* §1 GWB Rz 360; Wollmann,
ecolex 2010, 688 (689).

385 K. Schmidt in Immenga/Mestmdicker® Art 101 Abs 2 AEUV Rz 36.

36 Krauf in Langen/Bunte’®* §1 GWB Rz360; Wollmann, ecolex 2010, 688 (690); Zimmer in
Immenga/Mestmdicker® § 1 GWB Rz 62.

387 Fiir osterr Rechtsbereich vgl Bollenberger/P. Bydlinski in KBB” § 879 Rz 27 f; Krejci in Rummel* § 879 Rz
509 ff jeweils mwN.

388 Eilmansberger, JBI 2009, 427 (434); Graf, ecolex 2010, 646 (647); Holzinger, Marktmissbrauch 263; Told, JBI
2014, 14 (20 f).

389 Paul, Gesetzesversto 164. Zur Ablehnung einschligiger unionsrechtlicher Vorgaben vgl ebendort 117 f.

116



unvereinbar®, da die zitierte Rechtsvorschrift ,,gerade die Durchfiihrung des Kartellvertrags mit

Dritten und damit die Marktwirkung des Kartellvertrags untersagen wolle.3%

Teilweise werden aber auch Griinde zu Gunsten eines unionsrechtlichen Nichtigkeitsgebots
vorgebracht. So vertreten Schréter/van der Hout, dass die Wirksamkeit der Folgevertrage die
Durchschlagskraft des EU-Wettbewerbsrechts schwiche.®®! In gleiche Richtung geht die
AuBerung von Hengst, wonach die (von der dt Rsp vertretene) volle Wirksamkeit der
Folgevertrage ,zweifellos eine Beeintrachtigung der vollen Wirksamkeit und der
Durchsetzungskraft des unionsrechtlichen Kartellverbots mit sich bringe.3®? W. Jaeger zitiert
beide Meinungen, ohne ihnen teleologische Gegenargumente entgegenzusetzen und betrachtet
Folgevertrdge als ,,durchweg schadlich®; letztlich verweist er aber auf das Urteil Kerpen und
meint, auf Grund der EuGH-Entscheidung bleibe nichts anderes iibrig als das Schicksal der

Folgevertrige ausschlieBlich nach innerstaatlichem Recht zu beurteilen.3%

Auch nach Weyer kann der Verbotszweck des Art 101 Abs 1 AEUV fiir die Unanwendbarkeit
der Folgevertrige sprechen,®* was er besonders im Hinblick auf Folgevertrige zu iiberhhten
Entgelten hervorhebt.3®® Dabei ist Weyer bewusst, dass starke Argumente gegen die
vorbehaltlose Anwendung der Nichtigkeitsfolge des Art 101 Abs 2 AEUV sprechen. Als solches
betrachtet er erstens die Notwendigkeit einer differenzierenden Regelung, da sonst
schutzwiirdige Interessen wettbewerbskonform handelnder Dritter beeintrichtigt werden
konnten. Der zweite gewichtige Grund ergibt sich fir Weyer aus dem Prinzip der
Rechtssicherheit, da es fur Kunden der Kartellanten iaR nicht erkenntlich sei, dass sie sich an
einem Kartell-Folgevertrag beteiligen wiirden.3% Im Ergebnis ist seines Erachtens die Frage
grundsitzlich nach nationalem Recht zu 15sen, wobei er das Aquivalenz- und das
Effektivititsprinzip als Beispiele fiir verbindliche unionsrechtliche Vorgaben anfiihrt und die

Existenz sonstiger unionsrechtlicher Vorgaben offenlisst.3%’

390 Sgicker in MiiKo® Art 101 AEUV Rz 890.

391 Schriter/van der Hout in von der Groeben/Schwarze/Hatje” Art 101 AEUV Rz 228.
392 Hengst in Langen/Bunte® Art 101 AEUV Rz 476 f.

398 W. Jaeger in LMRKM* Art 101 Abs 2 AEUV Rz 24 f.

3% Weyer in FK Art 81 EG Zivilrechtsfolgen, Rz 142.

3% Weyer in FK Art 81 EG Zivilrechtsfolgen, Rz 129.

3% Weyer in FK Art 81 EG Zivilrechtsfolgen, Rz 129 bzw 142.

397 Weyer in FK Art 81 EG Zivilrechtsfolgen, Rz 129, 143.
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D. Stellungnahme

Den oben zitierten Gegnern der Nichtigkeit von Folgevertragen kann in ihrer Ablehnung der
Anwendbarkeit des Art 101 Abs 2 AEUV beigepflichtet werden. Denn die Folgevertrige werden
schon vom Wortlaut der zitierten Bestimmung nicht erfasst.3%® Uberdies sind auch die von Weyer

vorgebrachten teleologischen Argumente {iberzeugend.

Allerdings kann aus der Unanwendbarkeit der zitierten Bestimmung keineswegs automatisch die
ausschliefliche Regelungskompetenz des nationalen Gesetzgebers abgeleitet werden.3%°
Immerhin sprach der EuGH in Bezug auf das zivilrechtliche Schicksal missbrauchlicher Vertrage
und (noch deutlicher) in Bezug auf den wettbewerbsrechtlichen Schadenersatzanspruch aus, dass
Art 101 f AEUV auch implizierte Zivilrechtsfolgen innewohnen.*® Infolgedessen erscheint die
Frage angebracht, ob Folgevertriage einer implizierten Nichtigkeitsfolge unterliegen, die sich in
ihrer Ausgestaltung von jener des Art 101 Abs 2 AEUV unterscheiden und somit auch den von
Weyer zu Recht betonten Anliegen (Rechtssicherheit, Notwendigkeit einer differenzierenden

Regelung) geniigen konnte.

Richtigerweise muss diese Frage angesichts der Erforderlichkeit der Nichtigkeitsfolge zur

wirksamen Rechtsdurchsetzung bejaht werden.

Denn erstens kann die Meinung nicht iiberzeugen, wonach der wettbewerbsrechtliche
Schadenersatzanspruch zur Beseitigung der Wettbewerbsverzerrung ausreiche oder sogar auf der
Wirksamkeit der Folgevertrige beruhe.*®! Zum einen kénnen Schadenersatzanspriiche durchaus
auf Handlungen oder Vermogensverschiebungen gestiitzt werden, die auf Grund eines nichtigen
Vertrages erfolgt sind. Gerade in Courage*®® wurde vom EuGH anerkannt, dass selbst einer
Partei der verbotenen Kartell-Absprache uU ein Schadensersatzanspruch gegen ihren
Vertragspartner zustehen kann. Da Kartell-Absprachen zugleich nach Art 101 Abs 2 AEUV

nichtig sind, kann der EUGH die Vertragsgiiltigkeit unmdglich vorausgesetzt haben.

3% AA Eilmansberger, JBI 2009, 427 (433) sowie Weyer in FK Art 81 EG Zivilrechtsfolgen Rz 129; letzterer
bezeichnet die Nichterfassung der Folgevertrige von der Nichtigkeitsfolge des Art 101 Abs2 AEUV als
,,2Ausnahme*.

399 S0 aber Wollmann, ecolex 2010, 688 (689 f).

400 \/gl oben 11.G und I11L.A.

401 So K. Schmidt in Immenga/Mestmdicker® Art 101 Abs 2 AEUV Rz 36.

402 EuGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465.
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Zum anderen kann der Schadenersatzanspruch auch nicht immer den notwendigen Schutz der
rechtstreuen Marktteilnehmer und der wettbewerbskonformen Marktstruktur gewahrleisten. So
ist es bei Verletzung des Art 101 Abs 1 lit ¢) AEUV (Aufteilung der Mérkte) oder der lit e) leg
cit (Koppelungsgeschifte) durchaus denkbar, dass Folgevertragspartner nicht (nur) aus
betriebswirtschaftlichen Griinden, sondern (auch) auf Grund einer subjektiven Priferenz dem
ithnen durch Marktaufteilung oder Koppelung aufgezwungenen Lieferanten einen anderen
vorziehen.*®® Wihrend vermdgensmiBige Nachteile durch Schadenersatz wiedergutgemacht
werden konnen, bliebe fiir den Wechsel zum subjektiv priferierten Anbieter ohne
Nichtigkeitsfolge kein Raum, sodass die Kartellwirkung insoweit fortdauern miisste. Uberdies
konnte die Aufrechterhaltung der Koppelungsgeschifte neue Marktzutritte verhindern oder
zumindest erschweren. Gegebenenfalls kdme es zu einer Marktabschottung, sodass die
Vertragsgiiltigkeit trotz geldwerter Entschddigung der betroffenen Folgevertragspartner eine

Wettbewerbsbehinderung zur Folge hitte.

Zweitens sollte auch die Moglichkeit der amtswegigen Wahrnehmung von
Wettbewerbsverstoflen durch Zivilgerichte nicht auler Betracht bleiben. Der EuGH verlangt in
seiner Rsp zu verponten Klauseln in Verbrauchervertrigen die absolute Wirkung der
einschldgigen Nichtigkeitsfolge, wodurch ein amtswegiges Einschreiten der Zivilgerichte zu
Gunsten der Verbraucher erméglicht werden soll.*%* Es erscheint naheliegend, dieses Argument
auch in Bezug auf Folgevertrige zumindest bei der Vertragsbeteiligung eines Verbrauchers
gelten zu lassen. Dies umso mehr, als bei der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts nicht nur die
Interessen der jeweils betroffenen Vertragspartner, sondern auch das o6ffentliche Interesse am
funktionierenden Binnenmarkt im Spiel ist. Da die amtswegige Zuerkennung des
Schadenersatzes unpraktikabel wire, ist die Nichtigkeitsfolge erforderlich, um den Gerichten

eine amtswegige Wahrnehmung des Wettbewerbsschutzes idZ moglich zu machen.

Uberdies wire es, wie Graf zu Recht hervorhebt,*%® tatsichlich ein Wertungswiderspruch, wenn
die Rechtsordnung den Folgevertrag als giiltig anerkennen und ihm im Streitfall zur
Durchsetzung verhelfen sollte, zugleich aber mit seinem Abschluss oder seiner Abwicklung die

Entstehung eines Schadenersatzanspruchs verkniipfte. Uberhaupt muss die Vollziehung der

403 \/gl Kahle, Leistungskondiktion 15 f.

404 EUGH C-240 - 244/98, Océano et al, ECLI:EU:C:2000:346, Rz 26, 29, Tenor; EUGH C-618/10, Banco Espaiiol
de Crédito, ECLI:EU:C:2012:349, Rz 57, Tenor.

405 Graf, ecolex 2010, 646 (647).
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Art 101 ff AEUV in erster Linie auf die Herstellung eines funktionierenden Wettbewerbs
ausgerichtet sein, nicht auf die Hinnahme von Wettbewerbsverzerrungen unter gleichzeitiger

Zuerkennung von Schadenersatzanspriichen an geschidigte Marktteilnehmer.

Weiters ist zu beriicksichtigen, dass die Kartellbeteiligung in bestimmten Ausnahmesituationen
schuldlos erfolgen kann. Ein Entschuldigungsgrund kann uU bejaht werden, wenn grof3e
Marktspieler kleineren Unternehmen die Mitwirkung an der Wettbewerbsbehinderung
aufzwingen.*® Denkbar ist aber auch eine unverschuldete Fehleinschitzung der
wettbewerbsrechtlichen Zuldssigkeit des eigenen Verhaltens. Zwar kennt das Wettbewerbsrecht
der Union keinen allgemeinen Entschuldigungsgrund des nicht vorwerfbaren Rechtsirrtums.*®’
Allerdings wird die bufBigeldrechtliche Verantwortung vom EuGH verneint, wenn sich die
wettbewerbswidrig handelnden Unternehmen nach irrefiihrenden Bekanntmachungen®® oder
einer unrichtigen Verwaltungspraxis®® der Kommission ausrichteten. Speziell bei bewirkten
Wettbewerbsbeschrinkungen kann aber auch ein unverschuldeter Tatbildirrtum vorkommen. 41
Entsprechend der unionsrechtlichen Vorgabe muss bei fehlendem Verschulden kein
Schadenersatzanspruch ~ zuerkannt  werden.*** Es erscheint daher erforderlich, die
Nichtigkeitsfolge zur Korrektur allfalliger Wettbewerbsverzerrungen zu statuieren. Diese
Kombination fithrt zu einer durchaus sachgerechten Losung: Ein ,unschuldiger
Kartellbeteiligter kann von Schadenersatzverpflichtungen dispensiert werden, er soll jedoch
nicht zum Nachteil seiner Kunden an Kartellbedingt ausgehandelten Konditionen festhalten

konnen.

406 S0 kann nach EuGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465, Rn 33 die Freiheit der unterlegenen Partei beim
Vertragsabschluss nicht nur ,, ernsthaft beschrdnkt*, sondern sogar ,, nicht vorhnaden * gewesen sein.

407 Insb wird die Verantwortung eines Kartellanten (jedenfalls im buBgeldrechtlichen Bereich) nicht dadurch
ausgeschlossen, dass er die Rechtsmafigkeit seines Verhaltens auf Grund einer unrichtigen Entscheidung einer
nationalen Wettbewerbsbehorde annahm, vgl EuGH C-681/11, Schenker, ECLI:EU:C:2013:404.

408 Bekanntmachungen der Kommission beschrinken sie in ihrer Ermessensausiibung, sind aber fiir die Behérden
der Mitgliedstaaten (einschlieBlich Zivilgerichte) beim Vollzug des Unionsrechts nicht verbindlich, vgl hierzu
EuGH C-360/09, Pfleiderer, ECLI:EU:C:2011:389, Rn 21; EuGH C-226/11, Expedia, ECLI:EU:C:2012:795,
Rn 28 f. Zur Unzuldssigkeit der Verhidngung einer Geldbufle bei missverstindlichen Bekanntmachungen der
Kommission vgl EuGH 40/73, Suiker Unie, ECLI:EU:C:1975:174, Rn 555 ff.

49 Zur Unzuldssigkeit der Sanktionierung durch GeldbuBe vgl EuGH 344/85, Ferriere San Carlo,
ECLI:EU:C:1987:486, Rn 13.

“0Wollmann in T. Jaeger/Stioger Art 101 AEUV Rz 262.

411 Vgl RL 2014/104/EU Erwigungsgrund 11.
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Zu bedenken sind schlieBlich Fille der staatlichen Anordnung von Kartellabsprachen.*!2 Nach
der Rsp des EuGH konnen diesfalls die beteiligten Unternehmen zunéchst nicht mit Geldbufien
belegt werden.**® Das #ndert sich allerdings, sobald die unionsrechtswidrige innerstaatliche
Rechtsvorschrift formlich fiir unanwendbar erkldrt wird und die Beteiligten trotzdem an der
wettbewerbswidrigen Vereinbarung festhalten.*'* Klar ist einerseits, dass den Kartellanten iaR
kein Verschuldensvorwurf fiir ihr Verhalten vor dem Zeitpunkt der Unanwendbarkeitserklédrung
gemacht werden kann. Andererseits sollte die entstandene Wettbewerbsverzerrung zumindest
nach diesem Zeitpunkt moglichst eliminiert werden, was am Ehesten durch Nichtigkeit
kartellbedingter Folgevertragsklauseln zu erreichen ist. Hingegen bietet das Institut der
Staatshaftung fiir Unionsrechtsverletzungen keine ausreichende Abhilfe, da es keine Beseitigung

des wettbewerbswidrigen Vorteils der Kartellanten ermoglicht.

Mangels einer ausdriicklichen unionsrechtlichen Regelung iiber die Ausgestaltung der
Nichtigkeitsfolge ist bei der Ermittlung diesbeziiglicher Vorgaben auf das effet utile abzustellen:
Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet durch ihre zivilrechtlichen Bestimmungen dem
Wettbewerbsrecht der Union zur groitmoglichen Wirksamkeit zu verhelfen; insoweit mehrere

Wege zu diesem Ergebnis fithren, sind die Mitgliedstaaten in ihrer Entscheidung frei.

Zur Konkretisierung des Effet-utile-Gebots wird man sinngemiafl die fiir missbrauchliche
Vertrdge entwickelten BRT-Formel heranziehen konnen, wonach die Auswirkung der
wettbewerbswidrigen Vertragsbestimmungen auf die Interessen der Vertragspartner der
Kartellanten sowie auf die Interessen Dritter zu beriicksichtigen ist. **> Wiederum wird unter die
Interessen ,, Dritter* auch das Interesse der Union am funktionierenden Wettbewerb zu
subsumieren sein. Die Malgeblichkeit der BRT-Formel ergibt sich aus der weitgehend gleichen
Interessenlage bei beiden betreffenden Vertragsgruppen. Eine der Vertragsparteien ist jeweils als
Wettbewerbsrechtsbrecher zu betrachten, wihrend die andere iaR als Opfer des
Wetthewerbsbruchs oder zumindest als Unbeteiligter einzustufen ist. Uberdies wire in beiden

Fallsituationen die ausschlieBliche Bedachtnahme auf die Interessen der {ibervorteilten

42 Zur Auseinandersetzung der Kommission mit ebensolchen Fallsituationen vgl HorzontalLL der EK, ABI
C 2011/11,1 Rz 22; vgl weiters T. Jaeger, Europarecht? 311 f.

413 EuGH C-359/95 P und C-379/95 P, Ladbroke Racing, ECLI:EU:C:1997:531, Rn 33; EuGH C-198/01, Consorzio
Industrie Fammiferi, ECLI:EU:C:2003:430, Rn 53; EuGH C-280/08 P, Deutsche Telekom, ECLI:EU:C:2010:603,
Rn 80.

414 EuGH C-198/01, Consorzio Industrie Fammiferi, ECLI:EU:C:2003:430, Rn 55.

415 Vgl oben I1.G.
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Vertragspartei nicht zufriedenstellend; vielmehr miissen stets auch sonstige schutzwiirdige

Interessen in Erwigung gezogen werden.

E. Weitere Vorgehensweise

Im Folgenden wird zunichst die Ausgestaltung der Nichtigkeitsfolge bei Folgevertragen der
Kernbeschriankungen (Hardcore-Kartelle) im Lichte der BRT-Formel erortert. AnschlieBend soll
untersucht werden, ob bei Folgevertrigen sonstiger wettbewerbseinschriankender
Vereinbarungen allenfalls abweichende Rechtsfolgen angebracht erscheinen. Die
Unterscheidung zwischen beiden genannten Arten von Wettbewerbsbeschriankungen ist schon
deswegen angebracht, weil die Kernbeschrinkungen einen besonderen Unwertgehalt
aufweisen.*’® AuBerdem ist die Rechtswidrigkeit von Kernbeschrinkungen offensichtlich,*'’
sodass hier ein Rechtsirrtum der Kartellanten grundsétzlich ausgeschlossen werden kann. Im
Ubrigen erscheint die Unterscheidung der beiden Gruppen von Folgevertrigen auch deswegen
sinnvoll, weil in der Lit Argumente aus innerstaatlichem Recht fiir die (Teil)Nichtigkeit der
Folgevertrige von Kernbeschrinkungen bei gleichzeitiger Giiltigkeit sonstiger Folgevertriage
vorgebracht wurden.*'® Damit die Unionsrechtskonformitit dieses Vorschlags bewertet werden
kann, sollen die Vorgaben des Unionsrechts fiir beide Vertragsgruppen eigens festgehalten

werden.

Zum Begriff der Kernbeschrinkung ist festzuhalten, dass er zwar im Primérrecht nicht
vorkommt, jedoch in den Rechtsakten und Bekanntmachungen der Kommission sowie in der Lit
hiufig verwendet wird.**® Er dient zur Bezeichnung besonders schwerwiegender VerstoBe, die
direkt auf eine Wettbewerbseinschrankung abzielen und insbesondere durch die Untertatbestdnde

des Art101 Abs1 lit a), b) und c¢) AEUV verwirklicht werden konnen.*?® Die

416 T, Jaeger, Europarecht? 305.

47 EuG T-14/89, Montedipe, ECLI:EU:T:1992:68, Rn 36; EuG T-148/89, Trefilunion, ECLI:EU:T:1995:68,
Rn 109; EuG T-213/00, CMA CGM, ECLI:EU:T:2003:76, Rn 100, 210.

418 Eilmansberger, JBI 2009, 427 (434). Vgl auch Graf, ecolex 2010, 646 (647), der sich fiir die Teilnichtigkeit der
Folgevertriage von Preiskartellen ausspricht und das zivilrechtliche Schicksal sonstiger Folgevertrige offenlasst.

49 Vgl etwa Art4 Verordnung 2022/720 (EU) der Kommission vom 10. Mai 2022 iiber die Anwendung des
Artikels 101 Absatz 3 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Gruppen von vertikalen
Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen, ABI L 2022/134, 4; VertikalLL der EK, ABI C 2022/248, 1
Rz 177 ff; De-minimis-Bekanntmachung ABI C 2014/291, 1 Rz 13 f. In engl Fassungen wird an entsprechenden
Stellen der Begriff ,,hardcore restrictions, in franz Fassungen der Begriff ,,restrictions caracterisées* gebraucht.

420 \/gl zB T. Jaeger, Europarecht? 306.
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Kernbeschriankungen werden ofters auch als ,,Hardcore-Kartelle” bezeichnet und tiberwiegend
mit bezweckten Wettbewerbsbeschrinkungen identifiziert.*?! Im Folgenden werden auch hier

alle drei Begriffe synonym gebraucht.

F. Fallgruppen von Kartell-Folgevertrigen

1. Folgevertriige horizontaler Kernbeschrinkungen

a) Ausbeuterische Folgevertrige

Unter ausbeuterischen Folgevertragen werden hier Vereinbarungen verstanden, die vom Kartell
insofern inhaltlich determiniert sind, als der Kartellant dem Folgevertragspartner ungiinstige
Vertragsbedingungen aufzwingt, die er ohne Riickendeckung durch das Kartell nicht durchsetzen
konnte. Dies kann auch ohne Vorliegen einer kollektiven Marktbeherrschung verwirklicht
werden: Es ist nicht notwendig, dass die Kartellanten als feste Einheit am Markt auftreten,
vielmehr kann bereits durch eine Preisabsprache, Marktaufteilung oder auch Produktions- oder
Absatzbeschrankung die Machtposition des Kartellanten gegeniiber dem Folgevertragspartner
ausreichend gefestigt sein. Die beschriebene Situation ist dem Ausbeutungsmissbrauch in
vielerlei Hinsicht dhnlich. Daher stellt sich die Frage, ob die fiir den Ausbeutungsmissbrauch

ermittelten Vorgaben*?? auf ausbeuterische Folgevertrige iibertragen werden konnen.

Dies ist im Ergebnis zu bejahen. Zunéichst ist festzuhalten, dass auch ausbeuterische Folge-
Vertragsbestimmungen der absoluten Nichtigkeit unterliegen miissen. Denn wie beim
Ausbeutungsmissbrauch  so  auch hier liegt die Nichtigkeit der betreffenden
Vertragsbestimmungen nicht nur im Interesse des ausgebeuteten Vertragspartners, sondern auch
im Interesse der Mitbewerber der Kartellanten und im 6ffentlichen Interesse. Ebenso ist keine

Situation vorstellbar, in der ein Folgevertragspartner an der Durchsetzung ausbeuterischer

4! Fiir ,Hardcore-Kartell“ vgl etwa die alten HorizontalLL, ABI C 2011/11, 1 Rz 190. Fiir ,bezweckte
Wettbewerbsbeschriinkungen* vgl F. Schuhmacher, Europarecht 117 84. In den GVOs grenzt die Kommission den
Begriff der Kernbeschrinkung im jeweiligen Anwendungsbereich genau ab, vgl zB Art4 GVO 2022/720.
Abweichend von der iiberwiegenden Terminologie gebraucht T. Jaeger, Europarecht? 305f den Begriff der
»bezweckten Wettbewerbsbeschrankung* nicht deckungsgleich mit jenem der ,,Kernbeschriankung®.

422 \/gl oben IV.D.
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Vertragsbestimmungen interessiert sein konnte, sodass durch eine bloB relative

Nichtigkeitswirkung fiir ihn nichts zu gewinnen wire.

Weiters kann die Geltendmachung der Nichtigkeit von ausbeuterischen Vertragsbestimmungen
nicht entgegen dem Willen des Folgevertragspartners die Gesamtnichtigkeit nach sich ziehen, da
dieser sonst von der Geltendmachung seiner Rechte abgehalten sein konnte, was die
Wirksamkeit der unionsrechtlich vorgegebenen Nichtigkeitsfolge wesentlich schmélern wiirde.
Die Mitgliedstaaten konnen daher entweder die Restgiiltigkeit vorsehen oder das Schicksal des

Restvertrags von einer Entscheidung des Folgevertragspartners abhdngig machen.

SchlieBlich erscheint auch die fiir die Riickabwicklung des Ausbeutungsmissbrauchs ermittelte
Losung auf ausbeuterische Folgevertrage iibertraghar: Zwecks Wahrung der Rechte des
Kartellopfers und des offentlichen Interesses am funktionierenden Wettbewerb muss die
Nichtigkeit ex tunc wirken und dem Folgevertragspartner ein Anspruch auf Riickzahlung des
kartellbedingt iiberh6hten Entgeltsteiles zustehen.

b) Wettbewerbswidrige Bindung des Folgevertragspartners

Ein Kartellant kann seinen Folgevertragspartner insbesondere dann zum Eingehen
ungerechtfertigter Bindungen bewegen, wenn die Verwendung entsprechender Klauseln im
Kartell vereinbart wurde, sodass die Klauseln gleichsam ,,brancheniiblich* geworden sind oder
der Kartellant auf Grund einer Marktaufteilung iiber eine hinreichend starke
Verhandlungsposition verfiigt. Die ungerechtfertigte Bindung kann beispielsweise in der
Vereinbarung  einer  unangemessenen  Bindungsdauer, in der Festlegung einer
Alleinbezugsverpflichtung oder im Aufzwingen eines Koppelungsgeschiftes (Art 101 Abs 1 lite
AEUV) bestehen.

Haufig werden die betreffenden Klauseln neben ihrem Folgevertragscharakter gleichzeitig als
vertikale Wettbewerbseinschrinkungen zu bewerten sein, sodass sie der absoluten Nichtigkeit
nach Art 101 Abs2 AEUV unterliegen. Allerdings kann eine vertikale Vereinbarung in den
Genuss der Gruppenfreistellung gemal Art 2 Abs 1 iVm Art 3 Abs 1 GVO 2022/720 kommen,

sofern der Marktanteil jedes Vertragspartners nicht mehr als 30 % betrdgt und die Vereinbarung
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keine vertikale Kernbeschrankung (Art 4 GVO 2022/720) enthédlt. Somit bleibt Art 101 Abs 2
AEUV zB auf jene wettbewerbswidrigen Bindungen anwendbar, die den Folgevertragspartner
zur Einhaltung eines bestimmten Verkaufspreises verpflichten oder einen absoluten
Gebietsschutz gewadhren. Andere Beschrankungen, insb Alleinbezugs- oder Koppelungsklauseln
konnen freigestellt sein.*?® Zwar ist die Kommission gemiB Art 6 GVO 2022/720 befugt, die
Freistellung fiir unanwendbar erkldren, wenn sie im Einzelfall Wirkungen hat, die mit Art 101
Abs 3 AEUV unvereinbar sind. Solange jedoch kein Freistellungsentzug erfolgt, bleiben
betreffende Vertragsklauseln von der Nichtigkeitsfolge des Art 101 Abs 2 AEUV Klarerweise
unberiihrt. AuBBerdem werden wettbewerbsbehindernde Klauseln im oben beschriebenen Sinn
trotz Riickendeckung durch das Kartell in vielen Fillen nicht mehr als die Hélfte des relevanten

Marktes abdecken.

Zu priifen, ob die betreffenden Klauseln, sofern sie nicht bereits auf Grund des Art 101 Abs 2
AEUV nichtig sind, auf Grund ihrer Folgevertrags-Eigenschaft einer Nichtigkeitsfolge
unterliegen. Dies ist mE selbst fiir jene Klauseln zu bejahen, die in ihrer Eigenschaft als vertikale
Vereinbarungen von der Freistellung profitieren. Denn zum einen bezieht sich die Freistellung
nur auf die vertikale Vereinbarung und nicht auf das dieser zu Grunde liegende horizontale
Hardcore-Kartell, welches zweifellos einen viel héheren Unwertgehalt aufweist. Zum anderen ist
die Nichtigkeit der Folgevertragsklausel auch hier erforderlich, um eine Fortwirkung des

horizontalen Kartells einzudammen.

Hinsichtlich der Ausgestaltung der Nichtigkeitsfolge kann auf die bereits zum
Behinderungsmissbrauch  durch  wettbewerbswidrige Bedingungen erarbeitete Ldsung
zuriickgegriffen werden: Klauseln, die einseitig die Handlungsfreiheit des Folgevertragspartners
einschranken (wie etwa Alleinbezugsklauseln) sind mit der absoluten Nichtigkeitsfolge zu
belegen, zumal sie auch gegen das offentliche Interesse am funktionierenden Wettbewerb
verstolen und der Folgevertragspartner an ihrer Wirksamkeit nicht interessiert sein kann. Bei
zweiseitigen  Verpflichtungen wie bspw Koppelungsgeschifte oder unangemessene
Bindungsfristen erfordern die berechtigten Interessen des Folgevertragspartners die relative
Nichtigkeit, die daher vorzuziehen ist. Zu beachten ist stets, dass diese Unterscheidung nur bei

Anwendbarkeit der vertikalen Freistellung zum Tragen kommt. Andernfalls schldgt die absolute

423 Vgl VertikalLL, Rz 128 ff.
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Nichtigkeitsfolge schon kraft des unmittelbar anwendbaren Art 101 Abs 2 AEUV durch, sodass

fiir die Erwédgung der relativen Nichtigkeit naturgeméal kein Raum verbleibt.

Betreffend die Restgiiltigkeit ist auch hier auf die praktische Wirksamkeit der Nichtigkeitsfolge
Bedacht zu nehmen. Diese muss daher derart ausgestaltet werden, dass der Folgevertragspartner
nicht von ihrer Geltendmachung abgehalten wird. Die Mitgliedstaaten konnen daher auch hier
entweder die Restgiiltigkeit vorsehen oder das Schicksal des Restvertrags von einer
diesbeziiglichen Entscheidung des Folgevertragspartners abhéngig machen. Dies wird auf Grund
der besonderen Interessenlage auch im Fall der Idealkonkurrenz mit Art 101 Abs 2 AEUV gelten

miissen.

Die Nichtigkeit muss jedenfalls ex tunc wirken, dem Kartellanten kann sinnvollerweise kein
Recht auf Geltendmachung vergangener Verletzungen der wettbewerbswidrigen Bindung

zustehen.

¢) Folgevertrige von Marktaufteilungskartellen

Eine besondere Betrachtung verdienen Vertrige, die nicht nur dem Inhalt nach, sondern
gleichsam in ihrer Existenz auf das Kartell zuriickzufiihren sind. Als solche sind Folgevertrage
von Marktaufteilungskartellen zu  betrachten, da letztere die Wahlfreiheit der
Folgevertragspartner einschrianken und die potenziellen Vertragspartner einander gleichsam

,,zuteilen®, 424

Zwecks Wiederherstellung der Wahlfreiheit sind die betreffenden Folgevertrige mit relativer
Nichtigkeit zu belegen. Dadurch erlangt der Folgevertragspartner die Moglichkeit, entweder am
Vertragsverhdltnis festzuhalten oder einen anderen Vertragspartner zu wihlen und die

erwiinschte Leistung von diesem zu beziehen.

Fiir die Geltendmachung der Nichtigkeit durch den Folgevertragspartner darf von diesem nicht

der (idR kaum zu erbringende) Nachweis verlangt werden, dass er unter wettbewerbskonformen

424 \/gl Eilmansberger, JBI 2009, 427 (433).
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Bedingungen einen anderen Vertragspartner gewahlt hétte. Vielmehr muss der Nachweis einer
wettbewerbswidrigen Beeintrichtigung der Wahlfreiheit ausreichen. Eine gegenteilige
mitgliedstaatliche Regelung wére als iibermédfige Erschwerung der Geltendmachung
unionsrechtlich vorgesehener Anspriiche und somit als Verletzung des Effektivititsprinzips zu
werten. Uberdies erscheint die vorgeschlagene Losung auch deswegen sachgerecht, weil die
relative Nichtigkeitsfolge nicht die Interessen der Kartellanten, die sich aus dem betreffenden
Marktsegment zuriickgezogen hatten, schiitzen soll, sondern vielmehr die Wahlmdoglichkeit des

Folgevertragspartners.

Die Nichtigkeitsfolge fordert zudem zusitzlich das offentliche Interesse am funktionierenden
Wettbewerb. Denn selbst nach der Auflosung des Kartells kann die Marktaufteilung in
bestehenden Vertragsverhiltnissen der Kartellanten fortwirken. Die relative Nichtigkeitsfolge

kann die Beseitigung dieser Nachwirkung des Kartells beschleunigen.

Betreffend die Ausgestaltung der Nichtigkeitsfolge ist weiters festzuhalten, dass der Zweck des
Wetthewerbsrechts naturgemafl die Gesamtnichtigkeit erfordert, zumal die Nichtigkeitsfolge
dem Folgevertragspartner den Ausstieg aus dem Vertragsverhéltnis ermdglichen soll. Der Zweck
sprich zudem fiir die Moglichkeit der Riickabwicklung (und somit fiir die Riickwirkung der
Nichtigkeitsfolge) was insbesondere fiir den Bezug teurer Produkte mit langer Haltbarkeit von
Bedeutung ist. Sowohl dem oben beschriebenen 6ffentlichen Interesse als auch dem Interesse des
Folgevertragspartners entspricht es, wenn letzterer die Moglichkeit erhidlt, die Ware gegen
Riickerstattung des Kaufpreises (ggf unter Abzug eines Benutzungsentgelts) zuriick zu geben,

um bei einem neuen Vertragspartner eine Ersatzlieferung zu bestellen.

In der Praxis fiihrt die Marktaufteilung neben der Beeintrachtigung der Wabhlfreiheit sehr oft (bei
entsprechender Marktmacht der Kartellanten) zusdtzlich zu einer wettbewerbswidrigen
Preistiberhohung, sodass die vom Kartell verursachten Vertrdige diesfalls gleichzeitig als
ausbeuterische Folgevertrdge im oben beschriebenen Sinn einzustufen sind. Denkbar ist aber
auch, dass der Kartellant infolge der Marktaufteilung in der Lage war, seinem
Folgevertragspartner eine wettbewerbswidrige Bindung aufzuzwingen. Derartige Vertrage
werden nicht nur der relativen Gesamtnichtigkeit, sondern auch der oben herausgearbeiteten
Rechtsfolge der absoluten Teilnichtigkeit unterliegen. Dieses Ergebnis ist keineswegs

inkonsistent; die genannte Kombination kann etwa im Osterreichischen Rechtsbereich auch
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aullerhalb des Wettbewerbsrechts zum Tragen kommen, wenn ein wucherischer Vertrag im
Anwendungsbereich des Verbraucherschutzrechts neben der grob unangemessenen

Entgeltsbestimmung zusétzlich eine verponte Klausel (§ 6 Abs 1 KSchG) zum Inhalt hat.

2. Folgevertrige vertikaler Kernbeschrinkungen

Alle oben diskutierten Konstellationen koénnen in dhnlicher Weise auch bei vertikalen
Wettbewerbsbeschrinkungen vorkommen. So koénnen vertikale Preisabsprachen zur
Ausschaltung des Intrabrand-Preiswettbewerbs und zu einem iiberhohten Preisniveau fiihren.
Ebendiese Wirkung kann auch von einer Absatzbeschrinkung oder vom verbotenen Gebiets-
oder Kundenzuteilungen herrithren. Die beiden letztgenannten Wettbewerbseinschrinkungen
konnen tiberdies auch fiir das Zustandekommen von Folgevertrdgen im oben beschriebenen Sinn
kausal sein. Aber auch die Ursdchlichkeit eines vertikalen Kartells fiir das Aufzwingen
wettbewerbswidriger Bindungen kann nicht ausgeschlossen werden: Sie ist gerade bei Dominanz

eines Vertragspartners auf Grund einer Gebiets- oder Kundenaufteilung vorstellbar.

Es stellt sich die Frage, ob in den genannten Fallsituationen die Nichtigkeit in gleicher Weise
eintreten soll wie bei Folgevertragen horizontaler Kernbeschrinkungen. Dagegen konnte
eingewendet werden, dass vertikale Beschrankungen grundsitzlich weniger geféhrlich sind als
horizontale Beschriankungen und daher auch ihre Folgevertrdge milder behandelt werden sollten.
In gleiche Richtung konnte mit der subjektiven Vorwerfbarkeit des Wettbewerbsverstofles
argumentiert werden: Eine schuldlose Kartellbeteiligung kann bei vertikalen Absprachen viel

eher als bei horizontalen Absprachen vorkommen.*?®

Indessen geht das Argument der geringeren Geféhrlichkeit deswegen ins Leere, weil diese
bereits bei der Beurteilung der TatbestandméBigkeit iSd Art 101 Abs 1 AEUV sowie bei der
Anwendung der Freistellung gemiB Abs 3 leg cit beriicksichtigt wird.*?® Hier ist insb zu
beachten, dass vertikale Kernbeschrankungen nicht von der Freistellung gemdBl Art2
GVO 2022/720 profitieren. Dies liegt nicht etwa daran, dass Kernbeschrankungen niemals die
von Art 101 Abs 3 AEUV angestrebten wirtschaftlichen Vorteile bewirken konnten. Vielmehr ist

425 \/gl SA des GA Mischo, C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:181, Rn 40 f.
426 \/gl VertikalLL, Rz (177).
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die Kommission als Normsetzerin der Ansicht, dass die einer Kernbeschrankung innewohnende
Wettbewerbsverzerrung typischerweise durch die gewonnenen Vorteile nicht ausgeglichen
werde.*?” Gerade wegen ihres besonderen Unwertgehalts wurden die vertikalen
Kernbeschriankungen in der ,,schwarzen Liste® des Art 4 GVO 2022/720 zusammengefasst und
fithren somit zum Entfall der verordnungsmifigen Freistellung fiir die gesamte Vereinbarung.
Daran wird sichtbar, dass vertikale Kernbeschrankungen im Unionsrecht mit gleicher Strenge
wie horizontale Kernbeschrankungen behandelt werden. Auch die mogliche (wenngleich selten
vorkommende) Anwendung der Legalausnahme des Art 101 Abs3 AEUV auf vertikale
Kernbeschrinkungen é&ndert daran nichts, da sie in &dhnlichen Ausnahmefillen auch bei

horizontalen Kernbeschrankungen vorkommen kann.*?8

Weiters kann auch das Verschuldensargument nicht tiberzeugen. Fehlendes Verschulden kann zu
Recht den Entfall der Schadenersatzpflicht des betreffenden Kartellanten und seiner 6ffentlich-
rechtlichen Verantwortlichkeit zur Folge haben. Allerdings ist beim Entfall der
Schadenersatzpflicht eines Kartellbeteiligten gegeniiber seinen Folgevertragspartnern die
(Teil)Nichtigkeit des Folgevertrages fiir die Beseitigung der Kartellnachwirkung umso
notwendiger.*?® Sollte ein unschuldiger Kartellbeteiligter seinerseits durch die im Rahmen des
Kartells eingegangene Verpflichtung in Kombination mit der Folgevertragsanpassung einen
Schaden erlitten haben, kann er diesen gegen die (den) schuldtragenden Kartellanten
schadenersatzrechtlich  geltend machen. Dem unschuldigen Kartellanten ist das
haftungsrechtliche VVorgehen gegen den schuldtragenden Kartellanten auch viel eher zuzumuten
als dem Folgevertragspartner, der bei voller Giiltigkeit des Folgevertrages hierauf verwiesen
wire. Zum einen wiéhlte der unschuldige Kartellbeteiligte selbst den schuldtragenden
Kartellanten als seinen Vertragspartner aus und beging durch die Kartellbeteiligung eine
rechtswidrige (obgleich schuldlose) Handlung. Insofern ist die Wettbewerbsverzerrung eher
seiner Sphére als jener des Folgevertragspartners zuzuordnen. Zum anderen ist er als
Vertragspartner des Schadigers diesem gegeniiber haufig in einer stirkeren Position als sonstige

Marktteilnehmer; so kann er uU ein Aufrechnungsrecht ausiiben.

427 GVO 2022/720 Erwigungsgrund 12.
428 Allgemeine LL, ABI C 2004/101, 97 Rz 32.
429 Ausfiihrlich dazu oben V.D.
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Allerdings muss im Kontext der vertikalen Kooperation erhohte Aufmerksamkeit der
Identifizierung von Folgevertrdigen gewidmet werden, da die Abgrenzung mitunter schwierig
sein kann. Entscheidend ist, ob die interessierende Kernbeschriankung (zumindest potentiell) auf
den konkreten Vertrag einwirkt. Dies ist jedenfalls dann zu bejahen, wenn die Kernbeschrankung
objektiv betrachtet den Kartellanten gerade im Hinblick auf sein (kiinftiges) Vertragsverhéltnis
zum betreffenden Vertragspartner absichern sollte, wie es bspw beim absoluten Gebietsschutz
der Fall ist. Wird eine Partei der unzulédssigen vertikalen Vereinbarung im Hinblick auf den
Wettbewerb am relevanten Markt lediglich beschrankt (etwa durch die Verpflichtung in ein
bestimmtes Gebiet nicht zu liefern) ohne ihrerseits Schutz vor potentiellem Wettbewerb zu
erhalten, so sind die von ihr abgeschlossenen Vereinbarungen grundsitzlich nicht als
Folgevertrdge zu betrachten; als solche sind diesfalls nur die von ihren Konkurrenten innerhalb
des ,.geschiitzten Gebiets* abgeschlossenen Vertrage einzustufen. Selbstverstindlich muss die
Vereinbarung iiber den Schutz des Abnehmers nicht explizit im gegenstindlichen Vertrag
niedergeschrieben sein. Besteht unter den Parteien Einvernehmen, dass der Abnehmer im
Gegenzug fiir die Hinnahme der festgelegten Einschrankung seinerseits durch entsprechende
Vereinbarungen des Anbieters mit anderen Abnehmern geschiitzt werden soll, ist dies

ausreichend.

Es gibt aber auch vertikale Beschrankungen, die auf Folgevertrige des Abnehmers einwirken,
ohne ihm einen Schutz zu gewéhren. So kann die verbotene Absprache eine fiir den Abnehmer
einseitig verbindliche Preisbindung enthalten, die nur die Konkurrenten des Abnehmers, darunter
moglicherweise auch den Lieferanten selbst, schiitzen soll. Dies zeigt sich daran, dass der
Lieferant weder die Aufnahme einer entsprechenden Preisbindungsklausel in Vertrige mit
anderen Abnehmern noch deren Beachtung bei eigenen Geschiftsabschliisssen verspricht. In
dieser Konstellation sind sowohl Vertrdge, die der Abnehmer mit seinen Kunden abschlieft, als
auch parallele Vertrige seiner Konkurrenten mit deren Kunden als ,Folgevertrige* zu
qualifizieren, da bei allen betreffenden Vertragsverhiltnissen die Preisgestaltung dem

Einflussbereich des Kartells unterliegt.

Betreffend die Ausgestaltung der Nichtigkeitsfolge kann auf die oben vorgelegten Erwédgungen
zu den einzelnen Spielarten von horizontalen Wettbewerbsbeschrinkungen verwiesen werden.
Die dort erarbeiteten Vorgaben sind auf Grund iibereinstimmender Interessenlage auch fiir

vertikale Kartelle verbindlich. Demnach miissen Preisiiberhohungen und wettbewerbswidrige
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Bindungen ex tunc der absoluten Nichtigkeit unterliegen, wobei keine Gesamtnichtigkeit gegen
den Willen des Folgevertragspartners eintreten darf. Folgevertrdge, die im Rahmen von absolut
geschiitzten Gebieten oder Kundengruppen abgeschlossen werden, miissen mit einer relativen

und ex tunc wirkenden Gesamtnichtigkeit belegt werden.

3. Folgevertrige bewirkter Wettbewerbsbeschrinkungen

a) Allgemeines

In der Entscheidungspraxis der Kommission und der innerstaatlichen Wettbewerbsbehorden
werden die  allermeisten  Geldbuflen auf Grund nachgewiesener  bezweckter
Wettbewerbsbeschriankungen verhdngt. Verfahren, die bewirkte Wettbewerbsbeschrankungen
zum Gegenstand haben, sind vergleichsweise selten und werden grofBtenteils durch
Verpflichtungszusagen der beteiligten Unternehmen abgeschlossen. Nichtsdestotrotz hat das
Verbot bewirkter Wettbewerbsbeschrankungen eine nicht zu unterschitzende préventive
Wirkung.

Freilich spielen die bewirkten Wettbewerbsbeschriankungen in der zivilrechtlichen Durchsetzung
des Kartellrechts keine groBe Rolle, zumal privatrechtliche Schadenersatzklagen iaR an
offentlich-rechtliche Sanktionierung des Kartells ankniipfen.**° Es ist zu erwarten, dass auch bei
allfdlligen kiinftigen Nichtigkeitsklagen eine dhnliche Tendenz bestehen wird. Trotzdem
erscheint es angebracht, drei Konstellationen be wirkter Wettbewerbsbeschrankungen zu
untersuchen, die in den Leitlinien der Kommission an prominenten Stellen angesprochen
werden®3! und die fiir die Praxis auch in Bezug auf das Schicksal ihrer Folgevertrige bedeutsame
Fragen aufwerfen konnen. Systematisierend kann man diese Konstellationen wie folgt
einordnen: (i) Vereinbarungen, die ,,eine Kollusion begiinstigen®; (ii) Vereinbarungen, die die
technische Entwicklung einschrianken oder verlangsamen; sowie (iii) Vereinbarungen, die den

Kernbeschriankungen &dhnlich sind oder sich zumindest in dhnlicher Weise auf Folgevertrige

430 Zum Letzteren vgl Reidlinger in FS Wiedemann 643 (658); EUGH, SA des GA Mazdk, C-360/99, Pfleiderer,
ECLI:EU:C:2011:389, Rn 40 samt Verweis auf das dort zitierte Weilbuch der Kommission.
431 vgl etw HorizontalLL der EK ABI C 2023/259, 1 Rz 30 ff, 143 ff, 226 ff, 285 ff, 330 ff; VertikalLL Rz 18 ff.
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auswirken. Im Folgenden soll jede der drei Gruppen eigens erortert und im Hinblick auf unsere

Forschungsfrage untersucht werden.

b) Folgevertrige ,,kollusionsbegiinstigender* Vereinbarungen

Als kollusionsbegiinstigend bezeichnet die Kommission jene Absprachen, die an sich keine
Kernbeschriankung enthalten, jedoch die Durchfithrung einer Geheimabsprache oder dieser
gleichzuhaltender abgestimmter Verhaltensweise betrachtlich erleichtern; es handelt sich hier
bspw um die Teilung von preispolitisch relevanten Betriebsdaten oder um Erzielung einer
Kostenangleichung durch gemeinsamen Einkauf. Die Subsumierung derartiger Handlungsweisen

2 5oll es den Wettbewerbsbehorden offenbar

unter bewirkte Wettbewerbsbeschrankungen®?
moglich machen, potentiellen Kernbeschrankungen vorzubeugen, bzw ihre Beseitigung auch
dann zu erzwingen, wenn sie auf Grund unzureichender Beweislage nicht nachgewiesen werden

konnen.

Allerdings wird durch die ,,Kollusionsbeglinstigung* per se die Wirksamkeit von Folgevertragen
nicht in Frage gestellt. Vereinbarungen mit potentiell negativer Auswirkung auf den Wettbewerb
konnen zwar wettbewerbsbehordlich sanktioniert werden. Zivilrechtlichen Beziehungen der
Kartellanten zu den Folgevertragspartnern werden davon jedoch nicht tangiert, solange keine
tatsdchliche Auswirkung nachgewiesen werden kann. Dementsprechend vermag auch der hier
angesprochene Informationsaustausch nur dann vertragsrechtliche Rechtsfolgen auszuldsen,
wenn die ,beglinstigte Kollusion® tatsdchlich eingetreten ist und die Preisentscheidungen
koordiniert wurden. In solchen Féllen kommen aber ohnehin die fiir ausbeuterische

Folgevertrige erarbeiteten Rechtsfolgen zur Anwendung.

432 HorizontalLL, Rz 32 (FN 39), 300, 429.
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¢) Folgevertrige schidlicher Forschungskooperationen

aa) Allgemeines

Eine gesonderte Abhandlung verdienen wettbewerbswidrige Forschungskooperationen, die
schlimmstenfalls die Entwicklung neuer Technologien sogar verlangsamen konnen.**® Wihrend
Vereinbarungen, die eine Innovationseinschrankung bezwecken, in der Praxis selten vorkommen,
sind negative Auswirkungen von Forschungsvereinbarungen auf die technische Entwicklung

durchaus anzutreffen und werden in den HorizontalLL der Kommission ausfiihrlich diskutiert.*

Negative wirtschaftliche Folgen derartiger Vereinbarungen fiir Kunden der beteiligten
Unternehmen liegen auf der Hand: Wegen der Abbremsung der technologischen Entwicklung
kann der Folgevertragspartner ein weniger wertvolles Produkt gekauft haben, als er sonst beim
gleichen Preis bekommen hédtte. Oder anders betrachtet: Jenes Produkt, das der
Folgevertragspartner in den Hénden hat, konnte nach einer Markteinfiihrung weiterentwickelter

Produkte giinstiger (uU viel giinstiger) zu erwerben gewesen sein.

Im Folgenden soll zundchst erortert werden, inwiefern die beschriebene Situation einen
Schadenersatzanspruch der Folgevertragspartner gegen die Kartellanten rechtfertigt. Daran
anschlieBend soll untersucht werden, ob die Interessen der Folgevertragspartner oder das
offentliche Interesse am funktionierenden Wettbewerb bei gegebener schadenersatzrechtlicher

Rechtslage die (Teil)Nichtigkeit von Folgevertridgen erfordern.

bb) Schadenersatzanspruch

Die RL 2014/104/EU enthilt keine Regeln iiber die Bewertung des kausalen Zusammenhangs

zwischen rechtswidrigem Verhalten und dem eingetretenen Schaden. Diese Frage bestimmt sich

daher nach innerstaatlichem Recht, wobei das Effektivitits- und das Aquivalenzprinzip zu

433 HorizontalLL, Rz 54.
434 HorizontalLL, Rz 143 ff. Allerdings lassen sich die im Folgenden angefiihrten Erwigungen durchaus auch auf
etwaige bezweckte Forschungseinschrankungen iibertragen.
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beachten sind.**® Der EuGH lehnte in zwei (vom OGH eingeholten) Vorabentscheidungen eine
strenge Anwendung des haftungsrechtlichen Adidquanzgrundsatzes und der Lehre vom
Rechtswidrigkeitszusammenhang ab.**® Klar ist allerdings, dass ein Schaden nur geltend
gemacht werden kann, falls er durch den Wettbewerbsversto3 verursacht wurde. Die
MafBgeblichkeit der conditio sine qua non als Minimalerfordernis fiir die Bejahung des
Kausalzusammenhangs steht auBer Zweifel.**” Davon ausgehend kann Folgendes festgehalten

werden:

1. Die betroffenen Folgevertragspartner werden im Sinne des vom EuGH postulierten weit
verstandenen ursdchlichen Zusammenhangs grundsétzlich (bei Erfiillung sonstiger

Haftungsvoraussetzungen) Schadenersatzanspriiche geltend machen konnen.

2. Entsprechend der conditio sine qua non wird der Schadenersatzanspruch auf die Herstellung
jenes Zustandes ausgerichtet sein, der bei rechtmifBigem Verhalten der Kartellanten gegeben
wire. Dabei wird man iaR annehmen missen, dass der Kunde beim Ausbleiben des
Wettbewerbsverstoles statt des gekauften Produkts ein besser entwickeltes (oft fiir einen
anndhernd gleichen Preis) erworben hitte. Dadurch gestaltet sich der Beweis des
Schadensumfangs problematisch, er kann jedoch durch eine Schadensschitzung gemall Art 17
Abs 1 RL 2014/104/EU ersetzt werden.*® Bei unternehmerisch titigen Folgevertragspartnern
wird zu beriicksichtigen sein, dass die Forschungseinschrinkung im gleichen Ausmal auch die

Konkurrenz getroffen hat, was den Schadensumfang geringer ausfallen lassen kann.

cc) Schlussfolgerungen fiir Folgevertriage

Die Nichtigkeit von Folgevertrdgen (oder einzelner ihrer Bestimmungen) konnte in zweifacher

Hinsicht iiber die schadenersatzrechtliche Rechtsfolge hinausgehen. Zum einen konnte die

4% Vgl Erwigungsgrund 11 RL 2014/104/EU sowie bereits oben I11.D.

4% Vgl EuGH C-557/12, Kone, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn 33; EuGH C-435/18, Otis, ECLI:EU:C:2019:1069,
Rn 30 ff sowie oben 111.D.2.a und 111.D.2.c.

437 Wie die Kausalitit zusétzlich zur conditio sine qua non (zwecks Vermeidung einer sinnwidrigen Ausuferung der
Schadenersatzpflicht) einzugrenzen ist, lie der Gerichtshof bislang offen. Nach GA Kokott ist insbesondere auf die
Vorhersehbarkeit des Schadens fiir die Kartellanten abzustellen. Vgl EuGH, SA der GA Kokott, C-557/12, Kone,
ECLI:EU:C:2014:45, Rn 31 ff; EuGH, SA der GA Kokott, C-435/18, Otis, ECLI:EU:C:2019:651, Rn 82 f. Vgl auch
oben I11.D.2.

438 Fiir innerstaatliche Umsetzungsnormen vgl etwa § 273 Abs 1 ZPO, § 287 Abs 1 dZPO.
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Nichtigkeitsfolge auch Fille unverschuldeter Kartellteilnahme erfassen. Zum anderen konnte sie
zur  Preisherabsetzung auf den fiir gleiches Produkt bei wettbewerbskonformen
Marktverhéltnissen erzielbaren Betrag fiihren. Hier ist zu beachten, dass die Preissenkung
deutlich iiber den Schadenersatzanspruch hinausgehen konnte, falls das betreffende Produkt
durch Entwicklung qualitativ hochwertigerer (Massen)Produkte deutlich am Wert eingebiif3t
hitte.*3 Fraglich ist jeweils, ob eine dahingehende unionsrechtliche Vorgabe anzunehmen ist.

Das offentliche Interesse erfordert eine derartige Vorgabe jedenfalls nicht. Denn die hier
interessierenden Folgevertrdge verleihen den Kartellanten (anders als zB Folgevertrige von
Preisabsprachen) keinen unfairen Vermdgensvorteil, dessen Entzug selbst bei unverschuldeter
Kartellteilnahme aus Griinden des effektiven Wettbewerbsschutzes erstrebenswert wire. Ebenso
wenig fiihren sie zu einer wettbewerbswidrig bedingten Bindung der Folgevertragspartner an die
Kartellanten oder erschweren Marktzutritte potentieller Konkurrenten. Insgesamt wird in den
betreffenden Fallsituationen die Wettbewerbsverzerrung durch das Abstellen der rechtswidrigen

Kooperation eliminiert, die Nichtigkeit von Folgevertrdgen ist nicht notwendig.

Im Verhiltnis eines Kartellbeteiligten zu seinen Folgevertragspartnern ist wiederum
ausschlaggebend, dass die Folgevertrage per se keinen kartellbedingten Vorteil des Kartellanten
gegeniiber seinen Vertragspartnern statuieren (wie es idR bei Preisiiberhohungen infolge von
Preisabsprachen oder von Kundenzuteilungen der Fall ist). Der Folgevertragspartner wird durch
die wettbewerbswidrige Vereinbarung auch nicht in seiner Wahlfreiheit beschrinkt. Insofern
besteht kein Bediirfnis nach einer Korrektur der ausgehandelten Vertragsbedingungen oder nach
einer Wiederherstellung der Wabhlfreiheit. Folglich erscheint es sachgerecht, den zivilrechtlichen
Ausgleich zwischen Kartellanten und Kunden ausschlieBlich iiber den Schadenersatzanspruch
vorzusehen. Eine unionsrechtliche Vorgabe hinsichtlich vertragsrechtlicher Rechtsfolgen ist

nicht anzunehmen.

4% Der Anspruch auf den Preisunterschied lieBe sich mangels Kausalzusammenhangs nicht schadenersatzrechtlich
begriinden, falls anzunehmen wére, dass der Kunde das neuere Produkt gekauft hitte.
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d) Den Kernbeschrinkungen ,,dhnliche* Vereinbarungen und ihre Folgevertrige

Viele bewirkte Wettbewerbsbeschrankungen beeinflussen die Ausgestaltung von Folgevertragen
in dhnlicher Weise, wie es bei oben diskutierten bezweckten Wettbewerbsbeschrinkungen der
Fall ist: Sie konnen zur Preistiberhohung oder sonstiger Konditionenverschlechterung fiihren,
eine wettbewerbswidrige Bindung des Folgevertragspartners an den Kartellanten nach sich
ziechen oder auch fiir das Zustandekommen der Vertrige zwischen den konkreten
Vertragspartnern kausal sein. Ersteres kann etwa infolge einer wettbewerbsschddlichen
Normenvereinbarung und der daraus resultierenden Marktabschottung eintreten.**® Die beiden
anderen Fallsituationen kommen insb bei bestimmten vertikalen Absprachen vor, wie etwa
Alleinvertrieb, Markenzwang, Alleinbelieferung oder Kopplungsbindungen.**!  Diese
Absprachen sind als WettbewerbsverstoBe zu werten, falls sie wegen der Uberschreitung der
Marktanteilsschwelle des Art3 GVO 2022/720 nicht in den Genuss der Gruppenfreistellung
kommen und auch die Legalausnahme gem Art 101 Abs 3 AEUV iVm Art 1 Abs 2 VO 1/2003
nicht zur Anwendung gelangt. Die Einstufung dieser Wettbewerbsversto3e als blofl bewirkte
Wettbewerbsbeschrankungen erscheint gerechtfertigt, zumal sie objektiv gesehen primér auf eine
Optimierung wirtschaftlicher Abliufe abzielen.**? In die gleiche Kategorie fallen weiters auch
Gebiets- und Kundenzuteilungen, die in ihrer konkreten Ausgestaltung nicht als
Kernbeschriankungen qualifiziert werden (vgl Art 4 lit b GVO 2022/720), gleichzeitig aber die

Freistellungsvoraussetzungen verfehlen.

Auf Grund der gleichartigen Wirkung erscheint es angebracht, die betreffenden Folgevertrage
denselben Rechtsfolgen zu unterstellen, denen auch entsprechende Kernbeschrinkungen

unterliegen.

Im Folgenden sollen mogliche Einwendungen gegen den vorgebrachten Losungsvorschlag

gepriift werden.

Erstens konnte die vorgeschlagene Rechtsfolge aus Praktikabilitdtserwagungen heraus

angezweifelt werden. Immerhin werden die in Frage stehenden Vereinbarungen grofteils auf der

440 HorizontalLL, Rz 495, 550.
441 Vgl VertikalLL, Rz 119 ff, 298 ff, 321 ff, 389 ff.
42 Grundsitzliches zu dieser Einstufung siehe bei Thalmann in Klamert, EU-Recht® Rz 894 ff.

136



Einzelhandelsstufe abgeschlossen, was die Wahrscheinlichkeit der Geltendmachung der
Nichtigkeitsfolge eher gering ausfallen ldsst. Allerdings kénnen auch sehr teure (langlebige)
Erzeugnisse Vertragsgegenstand sein und in dieser Konstellation wird der Kiufer ein
entsprechend starkes Interesse an der Riickabwicklung des Folgevertrages haben. Uberdies kann
die hier interessierende Art bewirkter Wettbewerbsbeschrinkungen auch auf der
GroBlhandelsstufe verwirklicht werden, insbesondere wenn der Anbieter {iber einen

betrichtlichen Marktanteil verfiigt.**3

Zweitens konnte eingewendet werden, dass die betreffenden Vereinbarungen objektiv gesehen
einen im Vergleich zu Kernbeschrinkungen weniger schwerwiegenden Wettbewerbsverstof3
darstellen und daher nicht die stirkst mogliche Reaktion der Rechtsordnung bis hin zur
Nichtigkeit von Folgevertrdgen erforderlich machen. Allerdings liegt der (im Vergleich zu
Kernbeschriankungen) ,reduzierte Unwertgehalt darin begriindet, dass die Parteien einen
erlaubten Zweck abseits der Wettbewerbsbeschrankung verfolgen. Dementsprechend werden die
betreffenden Vereinbarungen nur deswegen als wettbewerbswidrig eingestuft, weil unter
gegebenen Umstidnden eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung angenommen werden muss.
Lisst sich diese nachweisen, so ist allerdings auch die oben beschriebene Nichtigkeitsfolge

erforderlich.

Letztlich konnte das typischerweise reduzierte (im &uflersten Fall sogar ginzlich entfallende)
Verschulden der Kartellanten gegen die Nichtigkeitsfolge ins Treffen gefiihrt werden. Dagegen
wire dasselbe Gegenargument giiltig, welches bereits bei der Erdrterung der Folgevertridge von
vertikalen Kernbeschrankungen ausschlaggebend war: Der Verschuldensgrad kann zu Recht im
Rahmen der Festsetzung der GeldbuB3e beriicksichtigt werden, in keiner Weise konnte er jedoch
ein Absehen von der teleologisch gebotenen Nichtigkeitsfolge rechtfertigen. Selbst bei einem
geringen Verschulden der Kartellbeteiligten ist deren Vertrauen auf die Perpetuierung des
(wettbewerbsverzerrenden) status quo nicht schutzwiirdig. Denn auch wenn die Kartellanten
(oder zumindest den Abnehmer, der das Produkt an den Folgevertragspartner weiterverkauft)
ausnahmsweise lberhaupt kein Verschuldensvorwurf treffen sollte, miisste dem o&ffentlichen
Interesse an der Wiederherstellung der Wahlfreiheit der Folgevertragspartner durch die

vorgeschlagene Nichtigkeitsfolge zur Durchsetzung verholfen werden. Immerhin ist gerade beli

43 Vgl VertikalLL, Rz 134 f.
137



fehlendem Verschulden des Abnehmers die Nichtigkeitsfolge die einzig in Betracht kommende
Abnhilfe gegen die Einzementierung des wettbewerbswidrigen Zustandes. Zudem wird die
Geltendmachung der Nichtigkeit den Abnehmer nicht {iber Gebiihr belasten, da er seinerseits
gegen den Anbieter die Teilnichtigkeit der Vereinbarung gemall Art 101 Abs 2 AEUV und uU
(bei einem wesentlichen Unterschied im Verschuldensgrad der beiden Kartellbeteiligten)

zusitzlich einen Schadenersatzanspruch geltend machen kann.

4. Folgevertrige weiteren Grades

Unter Folgevertragen des zweiten Grades werden jene Vertrige verstanden, die die
Folgevertragspartner der Kartellanten in Fortsetzung der Produktions- und Vertriebskette mit
ihren eigenen Kunden abschlieBen und die ihrerseits durch das Kartell geprigt sind. Die
»Pragung® kann in weitergegebener Preistiberhohung bestehen, moglich ist aber auch die
»Verursachung® des konkreten Vertragsverhiltnisses durch die kartellmédBige Marktaufteilung.
Im weiteren Verlauf der Produktions- und Vertriebskette entstehen gegebenenfalls Folgevertrage

des dritten und vierten Grades usw.

Bei jeglichen Folgevertragen weiteren Grades ist der Vertragsabschluss (anders als bei
Folgevertridgen des ersten Grades) nicht als Umsetzung der Kartellvereinbarung anzusehen. Dies
spricht eher gegen die Belegung derartiger Vertrige mit der Nichtigkeitsfolge. Allerdings
entscheidet sich die Frage des zivilrechtlichen Schicksals der Vertrdge auch hier in erster Linie
nach teleologischen Gesichtspunkten, namlich im Sinne berechtigter Interessen der Kartellopfer

und Dritter (wiederum einschlieBlich des 6ffentlichen Interesses).

Zu beachten ist, dass auf Grund der Verschiebung in der Vertriebskette keine typische
Auswirkung des Kartells auf die betreffenden Vertragsverhéltnisse konstruiert werden kann. Es
treten ndmlich mehrere zusétzliche Faktoren ins Spiel, die die Fortwirkung der
Wettbewerbseinschriankung auf nachgelagerten Mérkten beeinflussen, so etwa der Intra-Brand-

Wettbewerb unter Abnehmern eines Kartellanten.

Im Verhiltnis der Vertragspartner zueinander ist zu berticksichtigen, dass die (mdglicherweise

vorliegende) Wettbewerbsverzerrung gleichsam in die ,,neutrale Sphdre” fallt: Keiner der
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Vertragspartner war an der Herbeifithrung der Wettbewerbsverzerrung beteiligt und muss eher

als der andere die daraus erflieBenden Nachteile hinnehmen.

Weiters ist unter gegebenen Umstidnden nicht anzunehmen, dass ein die
Wettbewerbsverfilschung (etwa in  Form einer Preisiiberhohung) ,weitergebende*
Vertragspartner einen Vorteil gegeniiber ihren (potentiellen) Konkurrenten erlangen konnen.
Denn diese Vertragspartner haben vorhin selbst einen {iberhohten Preis zahlen miissen. Insofern
besteht kein Anlass zur vertragsrechtlichen Riickfiihrung der Preisiiberhéhung, wie dies bei
Folgevertrdgen des ersten Grades gegeniiber ,,unschuldigen Kartellbeteiligten angebracht

erscheint.

Vorstehende Erwidgungen sprechen allesamt gegen eine unionsrechtliche Vorgabe der
Vertragsnichtigkeit. In diese Richtung sprechen zusitzlich auch Argumente, die in der Lehre*
mitunter als Griinde gegen die Nichtigkeit von Folgevertragen des ersten Grades angefiihrt
werden:  Rechtssicherheit und Vermeidung einer ungebiihrlichen Belastung des
Geschéftsverkehrs. Sosehr die beiden Argumente nicht iliberzeugen konnen, wenn sie im
Zusammenhang mit Folgevertrdgen des ersten Grades angefiihrt werden, sosehr sind sie im
Hinblick auf die nunmehr interessierenden Vertrige valide.**® Die Rechtssicherheit spricht hier
deswegen gegen die Vertragsnichtigkeit, weil keiner der Vertragspartner die kartellméBige
Determinierung des betreffenden Vertrags kennen muss. Anders als bei Folgevertragen des
ersten Grades ldsst sich der Schutz der am Kartell unbeteiligten Marktteilnehmer daher nicht
durch eine entsprechende Ausgestaltung der Nichtigkeitsfolge sicherstellen. Tatsdchlich wére bei

Anwendbarkeit der Nichtigkeitsfolge praktisch jeder Vertrag von Ungewissheit betroffen, was

den Geschiftsverkehr erheblich belasten wiirde.

Auf Grund des Vorgesagten ist eine unionsrechtliche Vorgabe der Nichtigkeit von
Folgevertragen weiteren Grades zu verneinen. Der unionsrechtlich begriindete Schutz von
Zivilrechtspositionen der betroffenen Marktteilnehmer erschopft sich im gegebenen

Zusammenhang in der Gewahrung von Schadenersatzanspriichen gegen die Kartellanten.

44 Vgl KrauB in Langen/Bunte’®* §1 GWB Rz 360; Wollmann, ecolex 2010, 688 (690); Zimmer in
Immenga/Mestmdicker® § 1 GWB Rz 62.

445 S0 im Wesentlichen auch Eilmansberger, JBI 2009, 427 (432), der jedoch ausschlieBlich auf Grundlage des
oOsterreichischen Zivilrechts argumentiert.
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G. Zusammenfassung unionsrechtlicher Vorgaben

1. Ausbeuterische Folgevertragsklauseln sind mit einer absoluten, ex tunc wirkenden
Nichtigkeitsfolge zu belegen. Den Mitgliedstaaten steht es weiters frei entweder die
Restgiiltigkeit der Folgevertrige vorzusehen oder sie vom Willen des Folgevertragspartners

abhéngig zu machen.

2. In Folgevertragen von Kernbeschrankungen enthaltene wettbewerbswidrige Bindungen sind
iaR unter Art 101 AEUV zu subsumieren und unterliegen diesfalls der in Abs 2 leg cit
festgelegten Rechtsfolge und der dazu ergangenen Rsp. Sollte Art 101 Abs2 AEUV
ausnahmsweise nicht zur Anwendung gelangen, so ist die wettbewerbswidrige Bindung dennoch
der absoluten Nichtigkeitsfolge zu unterstellen, falls sie in einer reinen Verhaltenseinschrankung
besteht (wie zB in einer Verpflichtung zum Alleinbezug). Stellt sich die wettbewerbswidrige
Bindung hingegen als ein Leistungsaustausch dar (wie zB bei Kopplungsgeschiften) so ist
relative Nichtigkeit vorzusehen. In beiden Féllen muss die Nichtigkeit ex tunc wirken. Weiters

darf in keinem Fall Gesamtnichtigkeit gegen den Willen des Folgevertragspartners eintreten.

3. Folgevertrige von Marktaufteilungskartellen miissen einer relativen Gesamtnichtigkeit
unterliegen. Die Nichtigkeit ist als riickwirkend zu gestalten, sodass dem Folgevertragspartner
gegebenenfalls auch das Recht auf bereicherungsrechtliche Riickabwicklung zusteht. Hatte die
Marktaufteilung auch eine ausbeuterische Preisliberhdhung oder das Aufzwingen einer
wettbewerbswidrigen Bindung zur Folge, so ist die betreffende Klausel jedenfalls mit absoluter

Nichtigkeit zu sanktionieren.

4. Die oben dargelegten Regeln gelten ohne jegliche Einschrankung auch fiir Folgevertrdge von

vertikalen Kernbeschriankungen.

5. Folgevertrage von Vereinbarungen, die eine wettbewerbswidrige Kollusion begiinstigen sowie
von wettbewerbswidrigen Forschungskooperationen unterliegen keiner unionsrechtlichen

Nichtigkeitsvorgabe.

6. Haben bewirkte Wettbewerbsbeschrankungen, &@hnliche Folgen wie oben beschriebene

bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen (Preisiiberhohung, wettbewerbswidrige Bindung bzw
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Marktaufteilung) so unterliegen die jeweiligen Folgevertrdge den gleichen Nichtigkeitsvorgaben,

wie Folgevertriage entsprechender Kernbeschrankungen.

7. Summarisch kann festgehalten werden, dass ausbeuterische Folgevertrige sowie
Folgevertrage, die eine wettbewerbswidrige Bindung enthalten, den gleichen Rechtsfolgen
unterliegen, wie dies bei den jeweils korrespondierenden Formen des Marktmissbrauchs der Fall

ist.

8. In Bezug auf Folgevertrige weiteren Grades ldsst sich keine unionsrechtliche

Nichtigkeitsvorgabe ableiten.

H. Innerstaatliche Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben

1. Allgemeines

Wie bereits erdrtert wurde, orientiert sich die Anwendung der Nichtigkeitsfolge des § 879
ABGB nach dem Zweck der jeweils verletzten Rechtsnorm. Dementsprechend wurde im
Hinblick auf missbrauchliche Vertrige bereits festgehalten, dass einschlagigen unionsrechtlichen
Nichtigkeitsvorgaben durchaus ungezwungen durch Anwendung der lex cit genuggetan werden
kann.**® Dies gilt entsprechend auch fiir Kartell-Folgevertrige.

Allerdings wird in der Lit tlw vertreten, dass Folgevertrige nur in der Art ihres
Zustandekommens und nicht durch ihren Inhalt gegen ein gesetzliches Verbot verstolen und

deswegen nicht von der Rechtsfolge des § 879 Abs 1 ABGB getroffen werden.*4’

Dagegen konnte Eilmansberger iiberzeugend darlegen, dass Verstofle gegen Vorschriften tiber
die Abschlussart, die fiir das Zustandekommen oder den Inhalt des fraglichen Vertrages kausal

sind, in bestimmten Situationen sehr wohl der Nichtigkeitsfolge unterliegen. Als Beispiele

46 \/gl oben IV.C.
47 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht® § 8 Rz 50; Wollmann, ecolex 2010, 688 (689).
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jenseits des kartellrechtlichen Bereichs nannte er Verstofe gegen vergaberechtliche Vorschriften

sowie die Inhaltskontrolle der AGB.**

Dem kann hinzugefiigt werden, dass bspw ausbeuterische Folgevertrige in gleicher Weise
rechtswidrig sind, wie es bei ausbeutungsmissbriauchlichen Vertragen der Fall ist. In beiden
Féllen ist der Vertragsinhalt iaR abstrakt gesehen zulédssig; rechtswidrig ist die
kartellrechtswidrige Ausnutzung der stirkeren Position des Kartellrechtsbrechers, die in der
marktbeherrschenden Stellung bzw in der Riickendeckung durch das Kartell begriindet ist. Es
kann durchaus sachgerecht argumentiert werden, dass die Kartellmitglieder nicht nur durch die
wettbewerbswidrige Absprache, sondern in deren Folge auch durch die Ausnutzung des Kartells

zur Durchsetzung unangemessener Preise einen Wettbewerbsversto begehen. 4

Letztlich entscheidend ist jedoch die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zu einer
primédrrechtskonformen Auslegung des innerstaatlichen Rechts. Diese gebietet insb, dass § 879
Abs 1 ABGB entsprechend dem Zweck der unionsrechtlichen Nichtigkeitsvorgabe ausgelegt
wird. Ein Tatigwerden des Gesetzgebers ist nicht erforderlich, zumal die lex cit, wie von
Eilmansberger gezeigt wurde, einer Auslegung im Sinne der Nichtigkeit von Folgevertragen
jedenfalls zuginglich ist.**° Dies sollte auch von jenen anerkannt werden, die Eilmansbergers
Interpretationsansatz nicht flir den bestmdglichen halten und ihm allein nach Maf}staben des

oOsterreichischen nicht folgen wiirden.

2. Rechtsprechung des OGH

Im bisher einzigen einschldgigen Judikat stellte sich der OGH auf den Standpunkt, dass
Folgevertrage nicht von der Nichtigkeit bedroht seien. Es erscheint daher erforderlich, die

zitierte Aussage des OGH einer nédher Analyse zu unterziehen.

48 Eilmansberger, JBI 2009, 427 (433). Vgl auch Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht’” 91, die die
Nichtanwendung der Nichtigkeitsfolge beim Verstofl gegen ein Abschlussverbot als ,,Faustregel* bezeichnen und
somit Ausnahmen zulassen.

49 50 auch Told, JBI 2014, 14 (21 f).

40 Eilmansberger, JBI 2009, 427 (432 ff).
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Im betreffenden Verfahren zu 16 Ok 8/08 beantragten mehrere GroBSkunden von
Fahrtreppengesellschaften die Erlassung einer kartellrechtlichen Abstellungsanordnung gegen
fithrende Fahrtreppenunternehmer mit der Begriindung, die vom Kartellgericht bereits geahndete
Kartellrechtsverletzung sei nicht beendet worden. Im Rahmen des Abstellungsauftrags sollten
die Kartellanten unter anderem zu einer Preisherabsetzung verpflichtet werden: Bei allen noch
aufrechten Wartungsvertragen waren die Preise auf ein um den Kartellaufschlag bereinigtes

Entgelt, zumindest aber um 30%, zu reduzieren.*!

Das OLG Wien als KG wies den Abstellungsantrag in seiner Gesamtheit ab und der OGH als
KOG bestdtigte im Rekursverfahren diese Entscheidung. Im Hinblick auf die begehrte
Preisherabsetzung duBert sich der Gerichtshof auch zum zivilrechtlichen Schicksal von

Folgevertrigen:

,Solche Folgevertrige mit kartellfremden Dritten kénnen zwar in Durchfiihrung verbotener
Absprachen oder verbotenen abgestimmten Verhaltens zustande kommen, sie sind aber selbst
nicht tatbildlich iSd Kartellverbots des § 1 KartG 2005 und die Erfiillungshandlungen solcher
Leistungsaustauschvertrige sind nicht Mittel zur Durchfiihrung einer verbotenen
Kartellvereinbarung, sondern dienen der Durchfiihrung des eigenen Schuldverhdltnisses

ZWischen den Vertragsparteien. Solche Folgevertrige sind in ihrem Bestand daher auch nicht

von Nichtigkeit (§ 1 Abs 3 KartG 2005) bedroht .

Die zitierte Aussage wurde in der Lehre iiberwiegend kritisch aufgenommen und tlw als ein
bloBes obiter dictum eingestuft.*®2 Im Hinblick auf unsere Forschungsfrage sind vier

Anmerkungen anzubringen:

Erstens kann dem Hochstgericht insofern zugestimmt werden, als die Folgevertrage nicht von
§ 1 Abs 3 KartG getroffen werden. Dies schlieBt aber keineswegs die Anwendbarkeit der
allgemeinen Nichtigkeitsanordnung des § 879 Abs 1 ABGB aus. Wiahrend § 1 Abs 3 KartG

451 OGH 8. 10. 2008, 16 Ok 8/08. Der Zusammenfassung des Abstellungsbegehrens kann entnommen werden, dass
die Antragsteller diesen Teil des Antrags inshesondere auf das Verbot des Missbrauchs einer (kollektiven)
marktbeherrschenden Stellung gestiitzt haben. Allerdings behandelte der OGH die Frage ausschlief3lich im Licht des
Kartellverbots.

452 Kritisch Eilmansberger, JBI 2009, 427 (432); ebenso Graf, ecolex 2010, 646 (646 f) und Told, JBI 2014, 14 (21),
die das Urteil als ein obiter dictum bezeichnen; zust hingegen Wollmann, ecolex 2010, 688 (689), der die Einstufung
als obiter dictum ablehnt und das Urteil als ,,zu der ... Frage [der Folgevertrage ergangene] klare hochstgerichtliche
Entscheidung “ versteht.
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schon seinem Wortlaut nach die Folgevertrige nicht einschlie8t und auch die von ihm gebotene
Ausgestaltung der Nichtigkeit fiir Folgevertrage unpassend erscheint, ist § 879 Abs 1 ABGB in
beiden Punkten viel flexibler. Dies wurde vom OGH offenbar nicht ausreichend reflektiert,
sodass das Hochstgericht von der Unanwendbarkeit des § 1 Abs 3 KartG automatisch auf die

volle Giiltigkeit der Folgevertrige schloss.

Zweitens ist tiber das zivilrechtliche Schicksal von Folgevertrigen nicht in einem
kartellgerichtlichen Verfahren abzusprechen, die Frage ist der allgemeinen Zivilgerichtsbarkeit
zuzuordnen. Aus diesem Grund konnte das Urteil auch keine rechtskriftige Entscheidung

hinsichtlich der Wirksamkeit der betreffenden Wartungsvertrige darstellen.

Drittens erscheint die Erwigung, die Folgevertrige seien ,,selbst nicht tatbildlich iSd
Kartellverbots “ fragwiirdig. Beipflichten kann man ihr nur, falls hier blo3 die Erfiillung von
folgevertraglichen Verpflichtungen gemeint sein sollte. Der kartellmédBige Abschluss von
Folgevertrigen muss nimlich als kartellrechtswidrig eingestuft werden.**® Zu Recht bestimmen
die Kommission und die Gerichtsbarkeit die Dauer einer Kkartellrechtlichen Zuwiderhandlung
nicht einfach nach der Zeitspanne der kartellbegriindenden Kommunikation, sondern schlie3en

% Es wire auch

auch den Zeitraum des vereinbarungsgemiBen Marktverhaltens ein.*
vollkommen absurd, die Zuwiderhandlung mit dem Abschluss einer kartellrechtswidrigem
Vereinbarung als beendet zu betrachten und die anschlieBende Umsetzung dieser Vereinbarung
als kartellrechtlich unbedenklich verstehen zu wollen. Im Ubrigen kommt bei abgestimmten
Verhaltensweisen die verponte Verstiandigung (moglicherweise ohne sonstige Kommunikation

der Kartellteilnehmer) gerade erst durch ihr Marktverhalten auf die Welt.**®

Viertens ist aber der Entscheidung des OGH in der Sache selbst zuzustimmen. Denn das
Festhalten eines Kartellanten am Folgevertrag ist (anders als der kartellgeméBe Abschluss des
Folgevertrages) an sich kein WettbewerbsverstoB.*® Deswegen kann im Zuge des

kartellrechtlichen Abstellungsauftrags auch keine Vertragsanpassung angeordnet werden. (Eine

453 7um letzteren ausfiihrlich Paul, GesetzesverstoB 121 ff, 231.

44 Vgl statt aller EUGH C-441/11 P, Kommission/Verhuinzingen Coppens, ECLI:EU:C:2012:778, Rn 72; EuGH, SA
der GA Kokott, C-105/04 P, Nederlandse Federatieve/Kommission, ECLI:EU:C:2005:751, Rn 38.

45 Eilmansberger, JBI 2009, 427 (433).

46 Der Kartellant kann am Folgevertrag zB mit der (wahrheitswidrigen) Behauptung festhalten, dass er an keiner
verbotenen Vereinbarung beteiligt war bzw dass eine solche fiir die Ausgestaltung des Kartells nicht kausal war.
Wiirde man dies als Wettbewerbsverstol werten, so wiirde bereits die Bestreitung eines berechtigten Anspruchs vor
Gericht als neuerliche Rechtsverletzung gelten. Dies wire in einem Rechtsstaat nicht akzeptabel.
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solche wire in einem zivilgerichtlichen Verfahren durchzusetzen.) Zu bedauern bleibt freilich,
dass der OGH seiner Entscheidung eine unndtige Erwidgung vorangestellt hat, die zudem

unionsrechtlich unhaltbar erscheint.

3. Lehrmeinungen

Die Osterreichische Zivilrechtslehre geht einhellig (und insoweit iibereinstimmend mit den
Lehrmeinungen aus Deutschland) von der alleinigen Maligeblichkeit des innerstaatlichen Rechts
fiir das zivilrechtliche Schicksal von Kartell-Folgevertrigen aus.**’ Immerhin sprachen sich vier
— insgesamt durchaus gewichtige — Literaturstimmen fiir die Teilnichtigkeit von Folgevertragen
nach &sterreichischem Zivilrecht aus.**® Hingegen lehnt Wollmann die grundsitzliche Erfassung
der Folgevertrige durch die Nichtigkeitsfolge vehement ab; nur beim Hinzutreten eines
zusiétzlichen Elements der Sittenwidrigkeit (wie zB Bestechung der Mitarbeiter des Kunden)
bejaht er unter Hinweis auf Judikatur zu wucherdhnlichen Ausbeutungsvertrigen die
Anwendbarkeit des § 879 Abs 1 ABGB.*°

Eilmansberger und Graf duflern sich in ihren Abhandlungen jeweils auch zur Reichweite der
Nichtigkeitsfolge, wobei sie Standpunkte vertreten, die zum Teil von der hier vertretenen

Auffassung abweichen.

Nach Eilmansberger und Told sollen kartellmaBig geprigte Folgevertrage einer relativ
wirkenden Teilnichtigkeit (samt Riickabwicklungsanspruch des Kartellopfers in Bezug auf den
iiberhdhten Entgeltsteil) unterliegen.*®® Folgevertrige weiteren Grades werden von beiden als

voll wirksam betrachtet. 462

47 Fiir Nw und Kritik vgl bereits oben I1.C und V.C.

458 Eilmansberger, JBI 2009, 427 (434); Graf, ecolex 2010, 646 (647); Holzinger, Marktmissbrauch 263; Told, JBI
2014, 14 (20 f). Holzinger merkt gleichzeitig an, dass die Nichtigkeit dann nicht erforderlich sei, wenn die
Kartellbildung zu keinen tiberhohten Preisen oder sonstigen nachteiligen Konditionen gefiihrt habe.

459 Wollmann, ecolex 2010, 688 (690).

460 Eilmansberger, JBI 2009, 427 (434 f); Told, JBI 2014, 14 (20 f, 24). Eilmansberger nimmt allerdings an, dass die
kartellbedingte Belastung nur bei Folgevertrigen bezweckter, nicht jedoch bei jenen blo bewirkter,
Wettbewerbsbeschrankungen vorliege, vgl ebendort 434.

41 Eilmansberger, JBI 2009, 427 (434); Told, JBI 2014, 14 (23).
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Graf hat offenbar insbesondere Folgevertrdge von Preisabsprachen vor Augen und hélt ebenfalls

die Teilnichtigkeit fiir angemessen; ob sie absolut oder relativ wirken soll, ldsst er offen.*®2

Insofern die Autoren somit tlw Rechtsfolgen vertretenen, die von oben ermittelten VVorgaben
abweichen, kann ihnen aus unionsrechtlicher Hinsicht nicht ginzlich beigepflichtet werden. Insb
zu der von Eilmansberger und Told zum Schutz des Folgevertragspartners beflirworteten

relativen Nichtigkeitswirkung?®®

ist festzuhalten, dass fiir den Folgevertragspartner durch die
hier (als unionsrechtlich geboten) vertretene absolute Nichtigkeit nichts zu verlieren ist. Diese
bezieht sich nimlich ausschlieBlich auf Vertragsteile, an deren Durchsetzung der
Folgevertragspartner nicht interessiert sein kann, wie etwa die {iberhohte Preisbestimmung oder
die Einschriankung seiner unternechmerischen Handlungsfreiheit. Die absolute Nichtigkeit bringt
es mit sich, dass die Unwirksamkeit derartiger Vertragsklauseln in Zivilverfahren von Amts

wegen wahrzunehmen ist, was die Position des Folgevertragspartners nur stérkt.

Beachtenswert ist weiters, dass nach Graf auch der unmittelbare Abnehmer des Kartellanten von
seinen eigenen Vertragspartnern in Anspruch genommen werden kann, soweit er die
kartellbedingte Preisiiberhohung auf sie iiberwélzte und nachtriglich vom Kartellanten
zuriickerlangte.*®* Die dogmatische Rechtsgrundlage dieses Anspruchs wird von Graf nicht
spezifiziert. Da der Anspruch von der Riickerstattung des Kartellaufschlags durch den
Kartellanten abhingig gemacht wird, wird Graf wohl einen Verwendungsanspruch annehmen.
Im Lichte der oben erorterten unionsrechtlichen Vorgaben wire eine derartige Regelung nicht
geboten; sie steht aber den unionsrechtlichen Zielsetzungen in keiner Weise entgegen und wiére

daher unionsrechtlich nicht zu beanstanden.

4. Schlussfolgerungen

Abschliefend ist festzuhalten, dass der bisher ergangenen Rsp keine klare Positionierung zur

Frage der Bewertung von Folgevertrdgen nach innerstaatlichem Recht entnommen werden kann.

Das einzige hdchstgerichtliche Urteil, das hierzu eine relevante AuBerung enthilt, ist in einem

42 Graf, ecolex 2010, 646 (647).
463 Eilmansberger, JBI 2009, 427 (435); Told, JBI 2014, 14 (22 f).
44 Graf, ecolex 2010, 646 (648).
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kartellgerichtlichen Verfahren ergangen, in dem nicht verbindlich iiber Vertragswirksamkeit

abgesprochen werden konnte.

Die Lehrmeinungen zum angesprochenen Problem sind geteilt, iiberwiegend wird jedoch die
Teilnichtigkeit von Folgevertridgen vertreten. Allerdings wurden bislang die unionsrechtlichen
Vorgaben in der Lehre nicht erortert und nicht ausreichend beriicksichtigt.

Im Allgemeinen ist § 879 Abs 1 ABGB als eine zur Umsetzung der unionsrechtlichen VVorgaben
geeignete Rechtsnorm anzusehen, das Téatigwerden des Gesetzgebers ist insofern nicht
erforderlich. Selbstverstindlich muss die genannte Rechtsnorm im Anwendungsbereich des

europdischen Kartellrechts stets im Lichte der unionsrechtlichen VVorgaben ausgelegt werden.
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V1. Gemeinsame Fragestellungen

A. Anwendung des Aquivalenzprinzips
1. Problem und Lésungsvorschlag

An mehreren Stellen wurde festgehalten, dass dem nationalen Gesetzgeber ein Ermessen bei der
Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben zukommt, wobei er jedoch an das Aquivalenz- und das
Effektivitdtsprinzip gebunden ist. Beide Prinzipien beziehen sich nicht nur auf die
prozessrechtliche Durchsetzung unionsrechtlich determinierter Anspriiche, sondern auch auf

deren materiell-rechtliche Ausgestaltung.*%®

Spezifisch im Hinblick auf das Aquivalenzprinzip ist zu kliren, welche innerstaatlichen
Rechtsvorschriften die Vergleichsbhasis fiir seine Anwendung auf das zivilrechtliche Schicksal
von Kartell-Folgevertragen und missbrauchlichen Vertragen bilden. Die richtige Beschreibung
der einschldgigen Vergleichsbasis ist insb zur Eingrenzung des Gestaltungsspielraums des

nationalen Gesetzgebers erforderlich.

Eine Moglichkeit wire es, ausschlieSlich Regelungen betreffend unionsrechtlich unbeachtliche
Vereinbarungen im Anwendungsbereich korrespondierender innerstaatlicher Tatbestinde
(§§ 1, 5 KartG) heranzuziehen. Alternativ konnte die Wirksamkeit aller rechtswidrigen bzw in
dhnlicher Weise durch einen Rechtsbruch determinierten (Folge)Vertridge als Vergleichsmalstab

dienen.

Sachgerecht erscheint es mE, einen Mittelweg zu wéhlen und auf die Rechtfertigung einer
Sonderregelung abzustellen: Erscheint eine Sonderregelung fiir kartellrechtliche Tatbestinde
sachgerecht, so ist die Vergleichsbasis auf parallele Tatbestinde der innerstaatlichen
Rechtsordnung zu beschrianken. Andernfalls sind alle rechtswidrigen bzw durch einen

Rechtsbruch determinierten Vertrage miteinzubeziehen.

45 Vgl etwa EUGH C-300/04, Eman, ECLI:EU:C:2006:545, Rn 68; EuGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi,
ECLI:EU:C:2006:461, Rn 92 f.
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Denn einerseits konnte die strikte Beschrankung auf innerstaatliche kartellrechtliche Tatbestédnde
einer Aushdhlung des Aquivalenzprinzips gleichkommen. Andererseits gibt es tatsichlich
zahlreiche Aspekte, die eine Spezialregelung fiir die hier interessierenden Konstellationen

angemessen oder sogar erforderlich erscheinen lassen.

Zwar besteht bislang keine EuGH-Judikatur zum Vergleichsmalistab bei der Anwendung des
Aquivalenzprinzips auf Folgevertrige und missbriuchliche Vertrige. Es kann jedoch auf die
insoweit durchaus aussagekriftigen Stellungnahmen des Gerichtshofs zur Vergleichsbasis
betreffend den kartellrechtlichen Schadenersatzanspruch verwiesen werden. Diese harmonieren,

wie sogleich gezeigt wird, mit dem hier vertretenen Vorschlag.

2. Rechtsprechung zum Vergleichsmafistab

Der EuGH wurde in der Rs Donau Chemie*®® explizit mit dem VergleichsmaBstab bei der
Anwendung des Aquivalenzprinzips auf den kartellrechtlichen Schadenersatzanspruch iZm der
Einsichtnahme in kartellgerichtliche Akten befasst. Der genannte Fall wurde noch vor dem
Inkrafttreten der RL 2014/104/EU erlassen und war daher unmittelbar auf Grundlage der
unionsrechtlichen Prinzipien zu entscheiden. Nach der heutigen Rechtslage wiren Art 6 f leg
cit*’ einschligig, doch bleiben die vom EuGH und seinem GA im genannten Verfahren

angewendeten Grundsétze weiterhin maf3geblich.

Im Anlassfall hitte das OLG Wien als KG die Bestimmung des § 39 Abs 2 KartG anzuwenden,
wonach die Einsichtnahme in Akten eines Kkartellgerichtlichen Verfahrens durch
verfahrensfremde Personen nur mit Zustimmung der Parteien erfolgen durfte. Die Bestimmung
galt sowohl fiir Verfahren zur Durchsetzung des europdischen Kartellrechts als auch fiir solche,
die ausschlieBlich das innerstaatliche Kartellrecht zum Gegenstand hatten. Seine
Ubereinstimmung mit dem Aquivalenzprinzip wurde deswegen in Zweifel gezogen, weil im
allgemeinen zivilgerichtlichen Verfahren gem § 219 Abs 2 ZPO (sowie im Strafprozess gem
§ 77 Abs 1 StPO) Dritten selbst bei fehlender Zustimmung der Parteien die Akteneinsicht

468 EUGH C-536/11, Donau Chemie, ECLI:EU:C:2013:366.
47 Zur aktuellen Diskussion zu den genannten Bestimmungen und insb zur Vereinbarkeit des Art6 Abs6 RL
2014/104/EU mit dem Primérrecht vgl Zelger , OZK 2023, 127 (133 ff).
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zusteht, soweit sie diesbeziiglich ein rechtliches Interesse glaubhaft machen und keine
tiberwiegenden offentlichen oder privaten Interessen der Einsichtnahme entgegenstehen. Der auf
das Aquivalenzprinzip bezogene Teil des Vorabentscheidungsersuchens wurde allerdings als
Eventualfrage formuliert. Mit der ersten, absolut formulierten Frage wollte das KG wissen, ob
§39 Abs 2 KartG moglicherweise dem Effektivititsprinzip entgegenlduft, dh ob die
Durchsetzung der Schadenersatzanspriiche von Kartellopfern durch den eingeschrinkten

Dokumentenzugang praktisch unméglich gemacht oder iibermaBig erschwert wurde.*®8

Da der Gerichtshof die Vereinbarkeit der leg cit mit dem Effektivitdtsprinzip verneinte, konnte er
die Eventualfrage unbeantwortet lassen.*®® In den Schlussantrigen hatte sich jedoch der GA
Jddskinen ausfiihrlich mit der Eventualfrage auseinandergesetzt. Er sah in der weniger giinstigen
Behandlung von wettbewerbsrechtlich bezogenen Schadenersatzanspriichen keine Verletzung
des Aquivalenzprinzips. Dabei verwies er auf das kurz vorher erlassene Urteil in der Rs
Littlewoods Retail*’®, wonach die zum Vergleich herangezogenen Rechtshehelfe einen
,,@hnlichen Gegenstand und Rechtsgrund“ haben sollten. Das allgemeine Zivilverfahren sowie
der Strafprozess wiren mit dem Kartellverfahren allerdings nicht vergleichbar, ,,denn bei
[ihnen] geht es nicht um den Schutz von Kronzeugenregelungen oder um sonstige
Besonderheiten  eines  offentlich-rechtlichen  Verfahrens  zur  Durchsetzung  der
Wettbewerbspolitik. “4™

Sieben Jahre zuvor hatte sich der Gerichtshof in der Rs Manfredi*’? zum Aquivalenzprinzip
geduBert, wobei seine AuBerungen prima facie in zwei entgegengesetzte Richtungen gedeutet
hatten. Zunichst befasste er sich mit der Frage, ob das Aquivalenzprinzip einer speziellen
Zustandigkeitsvorschrift entgegenstehe, infolge derer zivilgerichtliche Verfahren wegen
Verletzung des europdischen Kartellrechts im Ergebnis langwieriger und teurer als allgemeine
zivilgerichtliche Verfahren wiirden. Der Gerichtshof gab eindeutig zu erkennen, dass
diesbeziiglich nur Schadensersatzklagen auf Grund von VerstoBen gegen nationale

Wetthewerbsvorschriften den VergleichsmaBstab darstellten.*”

468 EUGH C-536/11, Donau Chemie, ECLI:EU:C:2013:366, Rn 3 f, 13.

469 EUGH C-536/11, Donau Chemie, ECLI:EU:C:2013:366, Rn 49 f.

470 EuGH C-591/10, Littlewoods Retail, ECLI:EU:C:2012:478.

411 EuGH, SA des GA Jdcdskinen, C-536/11, Donau Chemie, ECLI:EU:C:2013:67, Rn 31 f, 35 f.

412 EuGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461.

47 EuGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn 72; im gleichen Sinne auch der GA
Geelhoed in EuGH, SA des GA Geelhoed, C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:67, Rn 50.
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Uberdies hatte der EuGH im genannten Verfahren aber auch die Frage zu beantworten, ob wegen
der Verletzung des Art 101 AEUV Strafschadenersatz zugesprochen werden muss. Hiezu sprach
er aus, der Strafschadenersatz miisse grundsitzlich nicht gewéhrt werden, es sei denn, er wére im
Rahmen vergleichbarer, auf das innerstaatliche Recht gestiitzter Klagen zuzusprechen; dann
folgte die Pflicht zu seiner Gewihrung aus dem Aquivalenzprinzip.*’* Auffallend ist, dass der
Gerichtshof die Vergleichsbasis in diesem Zusammenhang nicht mehr auf Klagen aus einer

Kartellrechtsverletzung eingegrenzte.*’

Der Unterschied zwischen den beiden Stellen aus ein und demselben Urteil ldsst sich durch den
Kontext der beiden AuBerungen erkliren. Bei der Gewihrung eines Strafschadenersatzanspruchs
ist kein Grund fiir eine grundsétzliche Sonderbehandlung wettbewerbsrechtlicher Sachverhalte
ersichtlich; das Urteil bringt daher zum Ausdruck, dass der Vergleichsmallstab vom gesamten
Schadenersatzrecht gebildet wird. Bei der Festlegung der Gerichtszustindigkeit ldsst sich die
Rechtfertigung einer lex specialis fiir wettbewerbsrechtliche Angelegenheiten leicht einsehen.
Daher werden hier nur Klagen aus einer Verletzung des innerstaatlichen Wettbewerbsrechts als

VergleichsmaBstab herangezogen.*®

Mit dieser Deutung stehen auch die oben zitierten SA des GA Jddskinen in der Rs Donau
Chemie im Einklang. Die betreffende Vorabentscheidungsfrage bezog sich ndmlich auf den
Zugang zu den Verfahrensakten und damit auf einen prozessualen Aspekt, der im Hinblick auf
die Kronzeugenproblematik eine Sonderbehandlung wettbewerbsrechtlicher Falle nahelegt.

3. Fazit

Bei der Festlegung des zivilrechtlichen Schicksals von Kartell-Folgevertragen und

missbrauchsverbotswidrigen Vertridgen bilden grundsitzlich alle inhaltlich rechtswidrigen bzw

474 EUGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn 93.

475 Vgl auch GA Geelhoed in EuGH, SA des GA Geelhoed, 26. 1. 2006, C-295/04 bis C-298/04, Manfredi,
ECLI:EU:C:2006:67, Rn 70.

476 Der Strafschadenersatz ist nunmehr durch Art3 Abs3 RL 2014/104/EU ausgeschlossen. Somit wire eine
»Schlechterbehandlung™ des Kkartellrechtlichen Schadenersatzanspruchs nicht mehr als Verstol gegen das
Aquivalenzprinzip zu werten, zumal den Mitgliedstaaten insofern kein Ermessensspielraum verbleibt. Die von der
zitierten Rsp gewonnenen Kiriterien fiir die Identifizierung des VergleichsmaBstabs biiften durch die legislative
Entwicklung jedoch nichts von ihrer Bedeutung ein.
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durch einen Rechtsbruch inhaltlich determinierten (Folge)Vertrdge den Vergleichsmafstab. Nur
dort, wo ein sachlicher Grund eine Sonderbehandlung wettbewerbsrechtlicher Tatbestinde
rechtfertigt, beschriankt sich der Vergleichsmalistab auf rein innerstaatlich tangierte Kartell-

Folgevertrdge und rein innerstaatlich tangierte missbrauchliche Vertréige.

4. Wiirdigung der osterreichischen Rechtslage

Osterreichisches Zivilrecht enthilt keine Sonderregelungen betreffend die Nichtigkeit von
Kartell-Folgevertragen oder missbrauchlichen Vertrdgen. Insofern bilden alle rechtswidrigen

Vertriige den VergleichsmaBstab bei der Anwendung des Aquivalenzprinzips.

Besonderes gilt fiir verfahrensrechtliche Regeln. Hier sicht § 39 Abs 2 KartG, wie soeben
erortert wurde, eine von allgemeinen zivilprozessrechtlichen Bestimmungen abweichende
Regelung fiir den Zugang zu Verfahrensakten des Kartellgerichtes vor. Diesbeziiglich wird auf
Grund der identen Interessenlage der Ausspruch des EUGH in Donau Chemie*’” sinngemif zur
Geltung kommen miissen: Die einschrinkende Regelung der leg cit muss in Verfahren zur
Durchsetzung der Nichtigkeit von Kartell-Folgevertragen und missbrauchlichen Vertragen als
unionsrechtswidrig unangewendet bleiben, sodass mangels einer Sonderbestimmung die
allgemeine Vorschrift des § 219 Abs 2 ZPO ausschlaggebend bleibt.

B. Verjihrung

In Bezug auf die Verjahrung der Geltendmachung der Nichtigkeit der betreffenden Vertrage
(und der daraus erflieBenden Riickabwicklungsanspriiche) koénnen dem Unionsrecht keine
teleologischen Vorgaben entnommen werden, die iiber die Verbindlichkeit des Aquivalenz- und
des Effektivitatsprinzips hinausgingen. Eine entsprechende Rechtslage galt vor der Erlassung der
RL 2014/104/EU fiir die innerstaatliche Regelung der Verjdhrung des kartellrechtlichen

Schadenersatzanspruchs.*’®

477 EuGH C-536/11, Donau Chemie, ECLI:EU:C:2013:366, Rn 49 f.
478 EuGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn 77 ff.
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Freilich ist im Hinblick auf zivilrechtliche Anspriiche aus Kartellrechtsverstdf3en die Verjdhrung
ein brisantes Thema, da der Berechtigte oft erst nach mehreren Jahren und nach (oft
langwierigen) Verfahren der Wettbewerbsbehorden von seinem Anspruch eine gesicherte
Kenntnis erlangt. Insofern spielt hier gerade das Aquivalenzprinzip eine groBe Rolle. Im
Allgemeinen wird man jedenfalls eine Art 10 RL 2014/104/EU nachgebildete Regelung fiir

unionsrechtskonform halten konnen.

Aber auch die einschldgige Regelung des dsterreichischen Zivilrechts, wonach das Recht auf die
Geltendmachung der Nichtigkeit nicht verjahrt und der Anspruch auf die bereicherungsrechtliche
Riickabwicklung der 30-jihrigen Verjihrungsfrist gemiB § 1478 ABGB unterliegt,*’® erscheint

unproblematisch.

C. Passing-on defense

Die Frage, ob einem Kunden, der kartellbedingt iiberhohte Preise bezahlen musste, im
Schadenersatzprozess der Einwand der Weitergabe des Preisaufschlags entgegengesetzt werden
kann, erfuhr mit der Erlassung der RL 2014/104/EU eine sekundérrechtliche Losung. Demnach
vermindert die Weitergabe des Preisaufschlags den Schadenersatzanspruch des Geschédigten,
wobei die Hohe des weitergegebenen Anteils (dhnlich wie der Schadenersatzanspruch selbst)
gerichtlich geschdtzt werden kann. Allerdings kann das betroffene Mitglied der Vertriebskette
den ihm infolge der weitergegebenen Preisiiberhohung entgangenen Gewinn gegen die
Kartellanten schadenersatzrechtlich in Anschlag zu bringen.*® Dieser ergibt sich aus dem
Umstand, dass infolge des erhohten Kaufpreises typischerweise weniger Waren verkauft werden,

was als sog Mengeneffekt bezeichnet wird. 8!

Auf den nichtigkeitsbedingten Riickabwicklungsanspruch kann die zitierte Regelung ausweislich
ihres eindeutig abgegrenzten Anwendungsbereichs nicht bezogen werden. Gegen eine analoge

Anwendung  spricht, dass die Vertragsnichtigkeit und die darauf gestiitzten

4 Graf in Kletecka/Schauer, § 879 Rz 239 mwN. Vgl ebendort zur Lehrmeinung, wonach auch die relative
Nichtigkeit als solche binnen 30 Jahren gerichtlich geltend gemacht werden miisste. Auch diese Frist wiirde die
Durchsetzung der Nichtigkeit nicht praktisch unmoglich machen und wire daher unionsrechtlich zuléssig.

480 \gl Art 12 RL 2014/104/EU sowie § 37f KartG.

481 Holzweber/Madari, RAW 2019, 666 (667).
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bereicherungsrechtlichen Anspriiche einen vom Schadenersatz unterschiedlichen Zweck
verfolgen. Daher muss beriicksichtigt werden, dass die Uberwilzung des Preisaufschlags zwar
den Schaden des betreffenden Mitglieds der Vertriebskette vermindert, nicht unbedingt jedoch
die (im Lichte der Teilnichtigkeit der Preisabsprache rechtsgrundlose) Bereicherung des

Kartellanten.

Allerdings kann, wie oben gezeigt wurde, aus dem Urteil des EuGH in GT-Link*? abgeleitet
werden, dass die Zulassung der passing-on defense auch gegeniiber Klagen, die sich auf
Teilnichtigkeit einer ausbeuterischen Preisbestimmung stiitzen, als unionsrechtskonform erachtet
wird.*® Freilich gibt es keinen Grund zur Annahme, dass die Mitgliedstaaten hiezu verpflichtet
wiren. Es besteht nidmlich kein allgemeines unionsrechtliches Verbot der Uberkompensation

durch private enforcement.*84

Aus dem Vorgesagten kann geschlossen werden, dass die Mitgliedstaaten bei geltender
Rechtslage iiber die Zulassung der passing-on defense iZm dem Anspruch auf Riickabwicklung
(teil)nichtiger Folgevertrage oder missbrauchlicher Vertrdge frei entscheiden konnen. In
Osterreich lisst sich weder einschligige Judikatur noch eine herrschende Lehrmeinung
ausmachen. Bisherige Stellungnahmen in der Lit fallen widerspriichlich aus: Told geht von
einem ,bereicherungsrechtlichen Bereicherungsverbot* aus und ldsst den Einwand der
Schadensabwilzung zu.*®® Dagegen sprechen sich Eilmansberger und Graf gegen die
Zulassigkeit der passing-on defense aus, wobei Graf den beklagten Kartellanten immerhin durch

Anwendung des § 890 Satz 2 ABGB vor doppelter Inanspruchnahme schiitzen will.*%

482 GT-Link, ECLI:EU:C:1997:376.

483 /gl oben I1.F.4.

484 /gl EuGH C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn 92 f, der mangels einer einschligigen
unionsrechtlichen Regelung die Zuerkennung von Strafschadenersatz auf Grund mitgliedstaatlicher Regelungen fiir
zuléssig erklarte.

485 Told, JBI 2014, 14 (24 ff).

486 Eilmansberger, JBI 2009, 427 (432). Graf, ecolex 2010, 646 (648 f).
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VII. Missbrauch der Vertretungsmacht und seine vertragsrechtlichen

Rechtsfolgen

A. Problemschilderung

Der Missbrauch der Vertretungsmacht wird in der Osterreichischen Zivilrechtlehre seit
Jahrzehnten thematisiert und erfreut sich auch in den letzten Jahren ungebrochener
Aufmerksamkeit. Insgesamt wurde deutlich, dass die nunmehr hL bereits dann den
Vollmachtsmissbrauch auf das AuBenverhdltnis durchschlagen ldsst, wenn er dem
Vertragspartner bekannt war oder sich als ,,evident™ aufdridngen musste. Fiir derartige Félle wird
von der hM eine schwebende Unwirksamkeit iSd § 1016 ABGB vertreten; eine schadigende
Wirkung des Vertrags gegeniiber dem Geschiftsherrn sei hierfiir nicht zwingend erforderlich.*¢

Der OGH schloss sich in zwei rezenten Urteilen der hM an.*®8

Da als Ausfluss der sog gesellschafisrechtlichen Legalitdtspflicht auch die Verletzung von
allgemeinen Rechtsvorschriften durch einen Organwalter als Missbrauch der Vertretungsmacht
gewertet wird,*®® kommt dieser Rechtsfigur auch im Zusammenhang mit zivilrechtlichem
Schicksal der hier interessierenden Vertrige Bedeutung zu. Sie konnte namentlich in jenen
Konstellationen zu einer Modifizierung der ermittelten Rechtsfolgen fithren, die im Sinne der
vorstehenden Schlussfolgerungen eine relative Nichtigkeit oder absolute Teilnichtigkeit des
betreffenden Vertrags nach sich ziehen.*®® Es stellt sich nimlich die Frage, ob es dem
Marktbeherrscher bzw dem Kartellanten moglich sein soll, unter Berufung auf Missbrauch der
Vertretungsmacht die Gesamtnichtigkeit des Vertrages durchzusetzen, auf dessen Teilnichtigkeit

sich sein Vertragspartner beruft, oder allenfalls die Unwirksamkeit eines Vertrags geltend zu

487 Apathy in Schwimann/Kodek® § 1017 ABGB Rz 13; Auer, GesRZ 2000, 138; Baumgartner, JBI 2018, 681; Frotz,
Verkehrsschutz 621 ff; Hartlieb/Zollner in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1017 ABGB Rz 31 ff; Kalss, GesRZ
2020, 158; Koppensteiner/Auer in Straube/Ratka/Rauter* § 126 UGB Rz 9 ff; Koppensteiner/Riiffler® § 20 GmbHG
Rz 26; Perner in Kletecka/Schauer § 1007 ABGB Rz 4; Thoni in Zib/Dellinger § 126 UGB Rz 94 ff; Zehentmayer,
Missbrauch 84 ff. Nicht einhellig beantwortet wird von zitierten Autoren jedoch die Frage, was igZ unter ,,Evidenz*
zu verstehen ist, insbesondere, ob dem Vertragspartner des Geschéftsherrn (grobe) Fahrldssigkeit schaden kann.
Dazu vgl weiter unten VII.C.

488 OGH 25. 4. 2019, 6 Ob 35/19v; OGH 24. 2. 2021, 9 Ob A32/20a.

489 Zur Legalititspflicht im Gesellschaftsrecht vgl Kalss, GesRZ 2020, 158 (162); Felt/Told in Gruber/Harrer? § 25
GmbHG Rz 38 ff; Leupold/Ramharter, GesRZ 2009, 253; Riiffler, GES 2012, 375 (376f); Zehentmayer,
Missbrauch 152.

490 \/gl oben IV.D.4, IV.E.6, IV.F.8 sowie
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machen, der auf Grund wettbewerbsrechtlicher Bestimmungen einer relativen (vom

Vertragspartner des Rechtsbrechers geltend zu machenden) Nichtigkeit unterliegt.

Um der aufgeworfenen Frage nachzugehen, sollen zunéchst die Rechtsfolgen des Fehlgebrauchs
der Vollmacht nédher erortert werden. Darauthin soll gepriift werden, ob die Rechtsfolgen, die
sich aus der Osterreichischen Rechtsordnung ergeben, mit dem Unionsrecht im Einklang stehen
oder in eine Richtung modifiziert werden miissen. Schlielich wird zu erldutern sein, ob (und
gegebenenfalls wie) sich die erarbeiteten Rechtsfolgen des Vollmachtsmissbrauchs auf das

zivilrechtliche Schicksal von Folgevertrdgen und missbrauchlichen Vertragen auswirken.

B. Judikatur zum Fehlgebrauch der Vertretungsmacht

Die hochstgerichtliche Rsp erfuhr im Laufe der Jahrzehnte eine durchaus bedeutende
Entwicklung, die sowohl die Bedeutung des Begriffs des Missbrauchs der Vertretungsmacht als
auch die Folgen des pflichtwidrigen Vertreterhandelns betraf. In den &dlteren Entscheidungen
wurde der Missbrauch der Vertretungsmacht eng verstanden; er bezeichnete eine bewusste
Schidigung des Geschéftsherrn. Judiziert wurde, dass ein derartiges Handeln des Vertreters die
(schwebende) Unwirksamkeit des Vertrages nach sich zieht, wenn der Dritte mit dem
treuwidrigen Vertreter bewusste zusammenarbeitete oder die Schadigungsabsicht des Vertreters

dem Dritten bekannt oder objektiv evident war.*%

Bei naheliegendem Verdacht so verstandenen Vollmachtsmissbrauch sollte den Dritten sogar
eine Priifungspflicht treffen, die jedoch nicht tiberspannt werden diirfte; im Ergebnis konnte dem
Dritten jedoch auch grobe Fahrlissigkeit schaden.*%2

493 wurde die oben wiedergegebene Jud iiber mehrere Jahrzehnte

Trotz mehrerer Unschirfen
sowohl im Bereich der zivilrechtlichen Vollmacht als auch fir unternehmens- und

gesellschaftsrechtliche Formalvollmachten im Wesentlichen beibehalten. In dieser Zeit wurde

491 OGH 10. 7. 1985, 1 Ob 576/85; OGH 2. 4. 1997, 7 Ob 2343/96a; OGH 16.05.2000, 5 Ob 164/99z; OGH
23.10.2000 8 Ob 6/00s; OGH 28.05.2003 3 Ob 117/03g; OGH 10.07.2008 8 Ob 84/08y.

492 OGH 8. 2. 1996, 6 Ob 1731/95; OGH 10.07.2008, 8 Ob 84/08y; OGH 05.08.2009, 9 Ob 25/08d; OGH
31.01.2017, 1 Ob 6/17i.

493 Dazu vgl P. Bydlinski in FS F. Bydlinski 19 (25 ff).
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eine pflichtwidrige Vertretungshandlung ohne beabsichtigte materielle Schiadigung des
Geschiéftsherrn nicht als ausreichender Grund fiir die Unwirksamkeit eines Vertragsabschlusses
angeschen; in zumindest einem &lteren Judikat wurde sogar ausdriicklich ausgesprochen, dass

dem Dritten nicht einmal diesbeziigliches Wissen schade.*%*

Im Laufe der Jahre begann der OGH jedoch vorsichtig den Willen des Vertretenen als ein
relevantes Kriterium zur Geltung zu bringen. So betonte er bereits in 4 Ob 544/90%%, dass ein —
wenngleich objektiv fiir den Geschiftsherrn nachteiliges — Handeln des Vertreters dann nicht als
Vollmachtsmissbrauch eingestuft werden kann, wenn es dem Willen des Vertretenen entspricht.
Weiters wurde in zwei Entscheidungen® anerkannt, dass auch die Schidigung einer
vertragsfremden Person durch das Vertreterhandeln zur Unwirksamkeit des Vertrages fiihrt,
wenn der Geschiftsherr offensichtlich auf Interessen des Vertragsfremden Bedacht nehmen

wollte.*’

Eine wirkliche Wende vollzog der OGH aber erst in 6 Ob 35/19v.*® Dort erkannte das
Hochstgericht unter dem Einfluss der bereits hL*® an, dass die Kenntnis des Dritten von der
Pflichtwidrigkeit des Vertreterhandelns oder die objektive Evidenz derselben ohne Riicksicht auf
etwaige Schadigungsabsicht die schwebende Unwirksamkeit des Vertragsabschlusses iSd § 1016
ABGB zur Folge haben. Terminologisch wurde eine schiddigende Handlung des Vertreters
nunmehr als Vollmachtsmissbrauch im engeren Sinn eingestuft,’®® sodass sonstiges
pflichtwidriges Handeln des Vertreters im Umkehrschluss wohl als Vollmachtsmissbrauch im
weiteren Sinn verstanden wurde. Die Entscheidung bezog sich unmittelbar auf die Vertretung
einer Privatstiftung; aus ihrer Begriindung®® kann jedoch gefolgert werden, dass ein
pflichtwidriges Vertreterhandeln im sonstigen unternehmensrechtlichen und zivilrechtlichen
Bereich nach der Ansicht des erkennenden Senats die gleiche Rechtsfolge herbeifiihrt.>% In
weiterer Folge wurde die neue Judikaturlinie in 9 ObA 32/20a>* in einem GmbH-Fall

4%4 OGH 19. 4. 1978, 8 Ob 505/78.

4% OGH 25. 9. 1990, 4 Ob 544/90.

4% OGH 13. 1. 1988, 3 Ob 565/87; OGH 21. 5. 1997, 7 Ob 2350/96f.

497 Zur Bedeutung der drei zitierten Entscheidungen vgl Zehentmayer, Missbrauch 76 f.

4% OGH 25. 4. 2019, 6 Ob 35/19v.

49 Fiir Verweise auf diese vgl OGH 25. 4. 2019, 6 Ob 35/19v, Rn [3.2.1] ff, [3.4.1] ff.

50 OGH 25. 4. 2019, 6 Ob 35/19v, Rn [4.2].

01 OGH 25. 4. 2019, 6 Ob 35/19v, Rn [4.1] ff.

%92 Fiir den Bereich der Kapitalgesellschaften ausdriicklich in diesem Sinne Kalss, GesRZ 2020, 158 (161).
503 OGH 24. 2. 2021, 9 ObA 32/20a.
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vollinhaltlich bestétigt. Allerdings ergingen nur wenig spéter zwei hochstgerichtliche

Entscheidungen, die zumindest prima facie wieder der élteren Jud beipflichteten.

In erster der beiden betonte der OGH im Hinblick auf pflichtwidrigen Missbrauch einer
Handlungsvollmacht, dass der Dritte dann nicht (in seinem Vertrauen auf die Wirksamkeit des
Geschiéftsabschlusses) schutzwiirdig sei, ,,wenn der Vertreter und der Dritte kollusiv, also
absichtlich zusammengewirkt haben, um den Vertretenen zu schddigen”. Dem sei
gleichzuhalten, ,, dass der Vertreter mit Wissen des Dritten bewusst zum Nachteil des Vertretenen
handelte oder sich der Missbrauch dem Dritten geradezu aufdringen musste*, wobei nur ,, bei
besonderen Umstdnden, die den Verdacht eines Missbrauchs der Vertretungsmacht nahelegen,

eine Erkundungspflicht des Dritten” bestehe. Im Ergebnis geniige daher fiir die
Unwirksamkeit des Geschifts mit dem Dritten dessen grob fahrldssige Unkenntnis des

Vollmachtsmissbrauchs.>%

Bemerkenswert ist, dass der OGH in der zitierten Entscheidung die Unternehmereigenschaft des
Vertretenen nur im Hinblick auf den Ausschluss der Anwendung von laesio enormis, nicht
jedoch im Hinblick auf die Rechtsfolgen des pflichtwidrigen Vertreterhandelns als
ausschlaggebend erachtete.>® Dies deutet darauf hin, dass er auch beim Fehlegbrauch einer rein

zivilrechtlichen Vollmacht die gleiche Rechtsfolge gezogen hitte.

Eine fast wortgleiche Bezugnahme auf den Vertretungsmachtmissbrauch duf3erte der OGH in der
zweiten Entscheidung®®, die den Dienstvertrag eines GmbH-Geschiftsfiihrers zum Gegenstand
hatte. Auch hier wurde nur das Vertreterhandeln in Schiadigungsabsicht als vertragsrechtlich

relevanter Missbrauch der Vertretungsmacht benannt.

Fraglich ist, ob die beiden zuletzt referierten Judikate als ein Abgehen von der Judikaturlinie der
zwei vorgehenden Entscheidungen zu werten sind. Dagegen spricht, dass jene sich gerade nicht
mit  den vertragsrechtlichen Folgen des pflichtwidrigen Vertreterhandelns ohne
Schadigungsabsicht auseinandersetzten. In beiden Fillen wurde ein Versto3 gegen eine interne

Anweisung oder gegen ein internes Zustimmungserfordernis weder behauptet noch festgestellt,

504 OGH 28. 4. 2022, 7 Ob 19/22b Rz [7].
505 OGH 28. 4. 2022, 7 Ob 19/22b Rz [7] bzw Rz [13 ff].
506 OHG 21. 11. 2022, 8 ObA 70/22k Rz [1].
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auch wurden derartige Konstellationen in der jeweiligen Entscheidungsbegriindung nicht
angesprochen. Behauptet wurde jeweils, dass ein Stellvertreter das ihm an sich zweifellos
zustehende Ermessen zur materiellen Schidigung des Vertretenen missbraucht habe. Aus diesem
Grund erscheint es als iiberzeugend, die Aussagekraft der Urteile auf die Schadigungsfille
einzuschrinken. Zwecks Rechtssicherheit wire es mE begriiBenswert, die Frage nach den
Rechtsfolgen des pflichtwidrigen Vertreterhandelns ohne Schéadigungsabsicht kiinftig von einem
verstiarkten Senat entscheiden zu lassen. Vorldufig sprechen jedoch gute Griinde dafiir, die
neuere - geschaftsherrnfreundlichere - Judikaturlinie als nach wie vor ausschlaggebend zu
betrachten. Hierflir spricht auch, dass sie (jedenfalls im Hinblick auf unternehmens- und
gesellschaftsrechtliche Sachverhalte) inzwischen auch in einer neueren hochstgerichtlichen

Entscheidung bestitigt wurde.%%’

Nicht zu iibersehen ist jedoch, dass der OGH in 7 Ob 19/22b explizit eine seit Jahrzehnten
entwickelte Rsp°®® bestitigte, wonach bei Verdacht auf Schidigungsabsicht des Vertreters den
Dritten ausnahmsweise eine Nachforschungsobliegenheit treffen und ihm im Ergebnis auch
grobe Fahrlissigkeit schaden kann.*® Dies stellt nunmehr insofern eine Sonderregel dar, als nach
6 Ob 35/19v den Dritten beim Verdacht auf (bloB) pflichtwidriges Handeln des Vertreters
generell keine Nachforschungspflicht trifft.51°

Zusammengefasst ergibt die aktuelle hochstgerichtliche Judikatur somit folgendes (wenngleich

noch nicht génzlich gefestigtes) Bild:

1. Das pflichtwidrige Handeln des Stellvertreters verhindert einen wirksamen Vertragsabschluss,
falls die Pflichtwidrigkeit dem Geschéftspartner bekannt oder objektiv evident war. Auf ein
subjektives Verschuldenselement des Vertreters kommt es grundsitzlich nicht an. Den Dritten

trifft grundsétzlich keine Nachforschungsobliegenheit.

2. Besonderes gilt, falls der Vertreter in Schadigungsabsicht gegeniiber dem Geschéftsherrn
handelt: Hier trifft den Geschéftspartner bei entsprechenden Verdachtsmomenten eine

507 OGH 24. 3. 2023, 6 Ob 233/225 Rz [30].

508 OGH 8. 2. 1996, 6 Ob 1731/95; OGH 10.07.2008, 8 Ob 84/08y; OGH 05.08.2009, 9 Ob 25/08d; OGH
31.01.2017, 1 Ob 6/17i.

509 OGH 28. 4. 2022, 7 Ob 19/22b Rz [7].

510 OGH 25. 4. 2019, 6 Ob 35/19v Rz [4.3] f.
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Nachforschungsobliegenheit. Verkennt der Geschiftspartner die Schidigungsabsicht infolge

grober Fahrldssigkeit, kommt es zu keinem wirksamen Vertragsabschluss.

3. Die oben beschriebenen Grundsétze gelten sowohl fiir die zivilrechtliche Vollmacht als auch
fir unternehmens- und gesellschaftsrechtliche Vollmachten. In jeder Konstellation kann der

Geschiftsherr den Vertrag durch eine nachtragliche Genehmigung gem § 1016 ABGB sanieren.

C. Lehrmeinungen und Stellungnahme

1. Gesetzeswortlaut und historische Interpretation

a) Zivilrechtliche Vollmacht gem §§ 1002 ff ABGB

Fiir die Diskussion der Rechtsfolgen des Fehlgebrauchs der Vertretungsmacht im Bereich des
allgemeinen Zivilrechts ist das im ABGB verankerte Verhiltnis zwischen Auftrag und
Vollmacht von einschneidender Bedeutung. In §§ 1002 ff ABGB werden Vollmacht und Auftrag
gemeinsam behandelt. Nach der ganz iiberwiegenden Meinung ist trotzdem zwischen beiden zu
unterscheiden, sodass nicht nur das Innenverhéltnis abweichend vom Aullenverhéltnis
ausgestaltet werden kann, sondern Vollmacht und Auftrag auch unabhingig voneinander
entstehen konnen.®! Diese ,Unabhingigkeit“ der Vollmacht vom Auftrag wird auch als
Abstraktheit der Vollmacht bezeichnet.!2 Es wire jedoch iiberschieBend, die Regelung des
ABGB als gleichsam durch die Lehre tiberholt darzustellen, was unnétigerweise den Eindruck
einer Rechtsfindung contra legem insinuieren wiirde. Dem Gesetzestext (§ 1027 ABGB) kann
namlich entnommen werden, dass im Innenverhiltnis statt eines Auftrags auch eine andere
vertragliche Beziehung bestehen kann.®'® Der gesetzlich vorausgesetzte Zusammenlauf von
Auftrag und Vollmacht im Bevollmichtigungsvertrag ist daher als ,,Prototyp*>** und nicht als
zwingende Verbindung zu verstehen. In der Folge erscheint auch die von der hL vertretene

Auffassung liber die Abstraktheit der Vollmacht als wortlautkonform.

511 Vgl nur Hartlieb/Zollner in Rummel/Lukas* § 1002 ABGB Rz 5 mwN; P. Bydlinski in KBB” § 1002 ABGB Rz 3;
Welser/Kletecka'® Rz 642. AA Lukas in FS H. Torggler 815 (824 ff); Wilhelm JBI 1985, 449 (455, 457 f).

512 \/gl etwa Baumgartner, JBI 2018, 681 (682).

513 S0 auch Lukas in FS H. Torggler 815 (818).

14 Vgl Lukas in FS H. Torggler 815 (818).
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Zusitzlich kann die Trennbarkeit von Auftrag und Vollmacht auf § 1017 ABGB gestiitzt werden,
der zwischen einer ,,offenen* und einer ,,geheimen Vollmacht unterscheidet, wobei nur erstere
zur Entstehung eines Schuldverhiltnisses zwischen dem Geschéftsherrn und dem Dritten fithren
kann, wihrend letztere ,, auf die Rechte des Dritten keinen FEinfluss“ hat. Die , geheime
Vollmacht“ 1Sd zitierten Vorschrift wird von der (noch) hL primér als Auftrag zur indirekten
Stellvertretung verstanden.®® Demgegeniiber konnte Baumgartner durch eine griindliche
Analyse der Entstehungsgeschichte des § 1017 ABGB nachweisen, dass hier (jedenfalls primér)
eine interne Ausgestaltung der Ermichtigung gemeint ist.>*® Baumgartners Deutung erscheint
umso iiberzeugender, als sie auch in der zeitgendssischen Lehre iiberwiegend vertreten wurde.>!’
So fiihrte Zeiller in seinem Commentar aus, dass die ,, geheime Vollmacht ... Instruktionen, z. B.

auf welche Bedingungen der Machthaber im dufSersten Falle einen Vertrag (z. B. um welchen

hohen Preis er einen Kauf) abschliefen diirfe 58

Freilich wurde gegen das Verstdndnis der ,, geheimen Vollmacht*™ als interne Beschrinkung der
Befugnisse des Gewalthabers eingewendet, dass es dem Wortsinn des ausgelegten Begriffs nicht
gerecht werde.”'® Dieser Einwand kann mE nicht iiberzeugen. Denn selbst wenn man vom
entsprechenden Gebrauch des in Frage stehenden Begriffs in zeitgendssischer Literatur
einschlieBlich der Vorentwiirfe zum ABGB®? absehen méchte, erweist sich Baumgartners
Vorschlag als plausibel und iiberzeugt auch auf der Ebene der reinen Verbalinterpretation mehr
als die Gegenmeinung. So muss sich letztere entgegenhalten lassen, dass die Heimlichkeit gerade
nicht zum Wesen der indirekten Stellvertretung gehort. Kommen zwei Personen iiberein, jeweils
im eigenen Namen zu kontrahieren, so werden sie selbst dann Vertragsparteien, wenn bekannt

ist, dass eine von ihnen im Auftrag und auf Rechnung eines Dritten handelt.?

515 Hartlieb/Zollner in Rummel/Lukas* § 1017 ABGB Rz 1; Pletzer in Kletecka/Schauer § 873 ABGB Rz 3; fiir
weitere Nw vgl Baumgartner, JBI 2018, 681 (685 FN 47).

516 Baumgartner, JBI 2018, 681 (685 ff); offenlassend nunmehr Apathy/Burtscher in Schwimann/Kodek® § 1017
ABGB Rz 10 (eindeutig iSd alten hL noch Apathy in Schwimann/Kodek* § 1017 ABGB Rz 10).

517 Fiir Nw vgl Baumgartner, JBI 2018, 681 (685).

518 Zeiller, Commentar 111/1, 294.

519 p, Bydlinski in KBB7§ 1017 Rz 9.

520 Hiezu vgl Baumgartner, JBI 2018, 681 (686).

521 Freilich konnte die ,,geheime Vollmacht* in einer Innenvollmacht bestehen, die mit einem Auftrag verbunden
wire, wobei sich der Beauftragte fiir eine direkte oder indirekte Stellvertretung entscheiden konnte. Dies diirfte
einen zusitzlichen (wenngleich in heutiger Praxis weniger relevanten) Anwendungsfall der ,, geheimen Vollmacht*
iSd § 1017 S 3 ABGB darstellen, vgl Zeiller, Commentar I11/1, 296.
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Uberdies ist die Begriffsbestimmung des § 1005 S 2 ABGB zu beachten, worin die Vollmacht
als ,die von dem Gewaltgeber dem Gewalthaber hieriiber [dh tiber den
Bevollméchtigungsvertrag] ausgestellte Urkunde* beschrieben wird. Insofern kann der
Gesetzesbegriff der ,,geheimen Vollmacht* zwanglos als eine geheime (interne) Urkunde mit
Anweisungen fiir den Stellvertreter iiber die Durchfiihrung des Bevollmachtigungsvertrages (dh
iiber den Vertragsabschluss mit Dritten) gedeutet werden. Durch Analogieschluss aus § 1005 S 1
sowie § 883 ABGB kann weiters gefolgert werden, dass miindlich gegebenen internen
Anweisungen an den Stellvertreter die gleiche Wirkung wie der hieriiber ausgestellten

»geheimen® Urkunde zukommt.

Aus der so gewonnen Deutung des § 1017 S 3 ABGB ergeben sich wichtige Folgen fiir den Fall
einer pflichtwidrigen Handlung des Stellvertreters. Liegt die Bedingung der mangelnden
Auswirkung von internen Anweisungen auf das AuBlenverhiltnis gerade in deren Heimlichkeit,
so fiihrt im Umkehrschluss die Kenntnis des Dritten von den internen Anweisungen zu ihrer
Beachtlichkeit im AuBenverhiltnis.>?? Insofern kann festgehalten werden, dass die wortliche und
historische Interpretation des ABGB Kklar fiir die Durchbrechung der Abstraktheit der VVollmacht
bei Kenntnis des Geschiftspartners von internen Beschrankungen streiten. Auf Grund des
betrdchtlichen Alters der einschligigen Rechtsnorm wird dieses Ergebnis jedoch einer

Uberpriifung im Wege der teleologischen Auslegung unterzogen werden miissen.>?

b) Unternehmens- und gesellschaftsrechtliche Vollmachten

Im Hinblick auf die Vollmachten auBerhalb des ABGB ist zwischen der Handlungsvollmacht
(§§ 54 T UGB) einerseits und den Formalvollmachten andererseits zu unterscheiden. Zu letzteren
gehoren neben der Prokura (§§ 48 ff UGB) auch die gesellschaftsrechtlichen Organvollmachten,
insb jene nach § 125 UGB, § 18 GmbHG und § 71 AktG.

Der spezialgesetzliche Normgehalt der UGB-Vorschriften iiber die Handlungsvollmacht
erschopft sich in der Festlegung des gesetzlich vermuteten Umfangs der Vertretungsmacht und

der Moglichkeit seiner Einschrankung im AuBenverhéltnis. Ob und wann bloB intern

522 30 auch Baumgartner, JBI 2018, 681 (687).
523 Dazu vgl unten VII.C.2.
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ausgesprochene Beschriankungen ausnahmsweise auf das AuBlenverhéltnis durchschlagen, wird
nicht geregelt. Folgerichtig erscheint es sachgerecht, diese Frage nach allgemeinen

zivilrechtlichen Vorschriften zu 15sen.

Besonderes gilt hingegen hinsichtlich der Formalvollmachten. In einschldgigen Rechtsnormen
wird nicht nur der Umfang der Vertretungsbefugnis verbindlich vorgegeben, sondern auch
explizit angeordnet, dass etwaige Beschriankungen Dritten gegeniiber unwirksam sind (§ 50
Abs 1 UGB; § 126 Abs 2 UGB; § 20 Abs 2 GmbHG; § 74 Abs 2 AktG). Hievon ist im Normtext
keine Ausnahme vorgesehen.

Der Wille des historischen Gesetzgebers im Hinblick auf mogliche Durchbrechung des
genannten Prinzips wird in der Lit unterschiedlich gedeutet. Aus den verfiigbaren Materialien
und Protokollen wird die Zulassung einer Ausnahme fiir listiges Verhalten des Dritten abgeleitet,
worunter ein Teil der Lit auch Vertragsabschluss entgegen dem bekannten Willen des
Geschiftsherrn subsumiert.?* Demgegeniiber geht ein anderer Teil der Lehre davon aus, dass
der historische Gesetzgeber nur fiir den Fall einer Kollusion eine Ausnahme erlauben wollte.>?®
Dies wird auch von zumindest einer Literaturstimme vertreten, die letztlich (auf Grund
teleologischer Erwagungen) fiir jedwede Kenntnis vom pflichtwidrigen Handeln des Vertreters

Vertragsunwirksamkeit annimmt.>2

Unbestritten ist, dass §§ 48 ff UGB an Bestimmungen des vormals geltenden ADHGB
ankniipfen®?’. Mangels eines mit Erlduterungen versehenen Antrags basiert die historische
Interpretation des ADHGB insb auf Protokollen und Denkschriften der zustindigen
Beratungskommission.>?® Aus den Materialien wird unwidersprochen geschlossen, dass Prokura
und gesellschaftsrechtliche Organvollmachten einer einheitlichen Regelung hinsichtlich des
Vollmachtsmissbrauchs zugefiihrt werden sollten und dass jedenfalls bei Kollusion kein

wirksamer Vertragsabschluss erfolgt.5?®

524 Zehentmayer, Missbrauch 66 f mit mehreren Nw entsprechender Lehrmeinungen in der zeitgendssischen Lehre.
Nach Auer, GesRZ 2000, 138 (144) ldsst sich der Umfang der vom historischen Gesetzgeber beabsichtigten exceptio
doli hingegen nicht kléren.

525 Hofmann, Missbrauch 35 f mwN.

526p, Bydlinski in FS F. Bydlinski 19 (32 f).

527 Auer, GesRZ 2000, 138 (141); P. Bydlinski in FS F. Bydlinski 19 (31 f); Zehentmayer, Missbrauch 69.

528 Auer, GesRZ 2000, 138 (141); Niheres dazu sowie zur Genese des ADHGB vgl bei Zehentmayer, Missbrauch
46 ff.

S2Auer, GesRZ 2000, 138 (143 f).
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Dass dariiber hinaus ein klarer Wille des historischen Gesetzgebers erweisbar wire, ist mE zu
verneinen. Zwar wurden bei den Beratungen liber den Umfang der Prokura im Rahmen der
dritten Lesung Anderungsvorschlige ausgeschieden, die auf eine Durchbrechung der abstrakten
Vertretungsmacht fiir Fille der Kenntnis des Geschiftspartners vom pflichtwidrigen Handeln des
Prokuristen abzielten.>®® Auch wurde im Rahmen der Abgrenzung der Vollmacht von
vertretungsbefugten OHG-Gesellschaftern bewusst vom preuBischen Entwurf Abstand
genommen, wonach die Gesellschaft nicht an den Vertragsabschluss gebunden sein sollte, falls
dem Dritten bekannt war, dass der ihm gegeniiber agierende Gesellschafter durch den
Geschiftsabschluss einem berechtigten Widerspruch eines anderen Gesellschafters oder einem
Gesellschafterbeschluss zuwiderhandelte.>®! Allerdings 1lisst sich aus den protokollierten
Beitriigen von Mitgliedern der Beratungskommission®®  kein eindeutiges Bild zu Gunsten der
Begrenzung der Beachtlichkeit des Vollmachtsmissbrauchs auf Kollusionsfille gewinnen.
Vielmehr lassen die relevanten Wortmeldungen in ihrer Gesamtheit offen, wie weit die als

zuldssig erachtete exceptio doli reichen sollte.

Mangels einer ergiebigen historischen Auslegung der einschldgigen Rechtsvorschriften muss das
Problem des pflichtwidrigen Gebrauchs von Formalvollmachten durch teleologische

Interpretation gelost werden.

2. Teleologische Interpretation

In Bezug auf die allgemeine zivilrechtliche Vollmacht ist festzuhalten, dass teleologische
Erwédgungen der oben ermittelten historischen Interpretation, wonach beim Wissen des
Geschiéftspartners von internen Beschrinkungen diese ausnahmsweise auf das AufBenverhiltnis
durchschlagen,®?® durchaus beipflichten. Denn die Abstraktheit der Vollmacht macht es
einerseits dem Geschidftsherrn moglich, das Ermessen des Stellvertreters durch Anweisungen
einzuschrinken; sie schiitzt aber zugleich das Vertrauen des Dritten auf den bekanntgegebenen

Vollmachtsumfang. Bei Kenntnis der internen Einschriankung (dh des ablehnenden Willens des

530 Nw vgl bei Zehentmayer, Missbrauch 55 f.

531 /gl Auer, GesRZ 2000, 138 (143).

%32 Fiir Nw vgl Auer, GesRZ 2000, 138 (143); Zehentmayer, Missbrauch 64 ff.
533 '\Vgl oben VII.B.1.a.
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Geschiftsherrn gegeniiber dem konkreten Geschiftsabschluss) entféllt das Bediirfnis nach dem

Vertrauensschutz.>3*

Daran ankniipfend stellt sich die Frage, ob das gleiche Argument auch fiir Formalvollmachten
zur Geltung gebracht werden kann. Der professionelle unternehmerische Geschiftsverkehr
erfordert ndmlich einen umfassenderen Verkehrsschutz, dem gerade das Rechtsinstitut der
Formalvollmacht dienen soll.>*® Anders als bei der zivilrechtlichen Vollmacht ist der Dritte
gerade nicht angehalten, sich tiber den Umfang der Vertretungsmacht zu erkundigen; er soll von

den gesetzlich festgelegten Befugnissen ausgehen konnen.

Entscheidend ist somit die Frage, unter welchen Umstédnden die Schutzwiirdigkeit des Dritten
ausnahmsweise entfdllt, sodass eine Durchbrechung der Unbeschrinkbarkeit der
Formalvollmacht gerechtfertigt ist. Die frither hL bejahte dies nur, wenn das Geschift mit einem
Vermogensnachteil fiir den Geschéftsherrn verbunden war und der Geschéftspartner dies wusste
oder seine diesheziigliche Unkenntnis auf grober Fahrlissigkeit beruhte.>®® Diese Auffassung

wird von den nunmehr hL zurecht abgelehnt.>¥’

Denn ein redliches Verhalten erfordert nicht nur die Riicksichtnahme auf Vermdgensinteressen
des Geschiftspartners, sondern auch auf seinen vertragsbezogenen Willen. Die Rechtfertigung
fiir die Rechtsverbindlichkeit von Vertrdgen liegt ndmlich gerade in der iibereinstimmenden
Willensbildung und Selbstbindung der Vertragspartner.>® Lehnt ein Verkehrsteilnehmer den
Vertragsabschluss etwa aus ethischen Uberzeugungen oder sonstigen personlichen Griinden ab,
oder bedingt er seine Zustimmung durch eine zusitzliche Uberpriifung, so ist sein Wille ebenso
zu respektieren, wie wenn das Geschift seinen kommerziellen Interessen zuwiderlauft. Dies gilt
unabhidngig davon, ob es sich beim Geschiftsherrn um eine natiirliche Person oder um eine

rechtsfahige Gesellschaft handelt.

53 Vgl Baumgartner, JBI 2018, 681 (693 f). AA noch Strasser in Rummel® § 1017 ABGB Rz 23.

5% p_ Bydlinski in FS F. Bydlinski 19 (34, 37); Kalss, GesRZ 2020, 158 (160); Zehentmayer, Missbrauch 83.

5% Harrer, Personengesellschaft 251 ff; Krejci, Unternehmensrecht® 288 f; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12
Rz 2/242 ff; Strasser in Rummel® § 1017 ABGB Rz 23.

537 Auer, GesRZ 2000, 138; P. Bydlinski in FS F. Bydlinski 19 (44); Kalss, GesRZ 2020, 158; Koppensteiner/Auer
in Straube/Ratka/Rauter* § 126 UGB Rz 9ff; Koppensteiner/Riiffler® § 20 GmbHG Rz 26; Schinko in
Straube/Ratka/Rauter* § 50 UGB Rz 9; Théni in Zib/Dellinger § 126 UGB Rz 94 ff; Zehentmayer, Missbrauch
84 ff.

538 Zur Bedeutung der Prinzipien der Privatautonomie igZ vgl auch P. Bydlinski in FS F. Bydlinski 19 (37).
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Zwar genielit das Vermogen in zivilrechtlichen Beziehungen insofern einen besonderen Schutz,
als grundsitzlich nur ein materieller Schaden, ein ideeller Schaden hingegen nur ausnahmsweise,
einen Schadenersatzanspruch begriindet und kann sich dieser Unterschied auch auf das
vorvertragliche Schuldverhiltnis, welches hier im Spiel ist, auswirken. Dennoch wire es
verfehlt, 1gZ daraus auf Unbeachtlichkeit des ,immateriell bedingt“ fehlenden
Kontrahierungswillens eines Beteiligten zu schlieBen. Immerhin ist die Privatautonomie nicht
nur als ein Grundpfeiler der Gsterreichischen Privatrechtsordnung anerkannt, sondern auch als
ein bedeutender Bestandteil der liberalen Verfassungsordnung, der nach Art5 StGG und Art 1
1. ZP EMRK geschiitzt wird.>*® Dies ist deswegen relevant, weil Grundrechte, obgleich ihnen
keine unmittelbare Wirkung in Rechtsbeziehungen zwischen Privaten zukommt, im Rahmen der
sog mittelbaren Drittwirkung auch fiir die Auslegung von zivilrechtlichen Rechtsvorschriften

heranzuziehen sind.>*°

Gegen diese Auffassung kann auch nicht eingewendet werden, dass der Vertreter annehmen
konnte, der Geschéftsherr wiirde bei Nachfrage von seinen Anweisungen Abstand nehmen und
sich mit dem konkreten Geschift einverstanden erkldren. Vielmehr muss eine bekannte
WillensduBerung des Geschiftsherrn ernst genommen werden. Will sich der Dritte trotz einer
solchen um Vertragsabschluss bemiihen, so muss er eine abweichende Willenskundgebung des
Geschéftsherrn abwarten. Er kann etwa mit dem Gewalthaber den Vertragsabschluss vereinbaren
und dem Geschiftsherrn in analoger Anwendung des § 865 Abs5 ABGB eine Frist fiir die
Erteilung der nachtriglichen Genehmigung gem § 1016 ABGB setzen.>** Nur bei Gefahr in
Verzug wird legitim angenommen werden konnen, dass die Abweichung des Gewalthabers von
den Anweisungen gerechtfertigt ist, sodass in diesem Fall der Vertrag ohne Konsultation des

Geschiftsherrn wirksam abgeschlossen werden kann.5*2

Den Anweisungen des Geschéftsherrn sind bei juristischen Personen die Beschliisse der jeweils
weisungsbefugten Organe gleichzuhalten. Hat der Vertreter nach einer gesetzlichen oder

satzungsmaBigen Anordnung vor Geschiftsabschluss intern die Zustimmung eines anderen

5% VfGH 30. 11. 1989, G 139/88 ua; VfGH 13. 6. 1996, G 1395/95 ua; VfGH 9.10. 2018, G 9/2018;
Ohlinger/Eberhard, \Verfassungsrecht'® Rz 868.

540 Dies entspricht der st Rsp und der allgemeinen Ansicht in der Lehre. Vgl nur OGH 11.08.1993, 9 ObA 133/93;
OGH 19.12.2005, 8 Ob 108/05y; OGH 20.12.2006, 9 ObA 109/06d; OGH 16.02.2023 9 ObA 74/22f;
Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'® Rz 743; Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I Rz 121 f mwN.

%41 Apathy/Burtscher in Schwimann/Kodek® § 1016 ABGB Rz 2; Kalss, GesRZ 2020, 158 (167); Zehentmayer,
Missbrauch 108 f.

%42 p_ Bydlinski in FS F. Bydlinski 19 (35); groBziigiger Baumgartner, JBI 2018, 681 (694).
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Organs (etwa des Aufsichtsrats oder der Generalversammlung) einzuholen,>® so ist der
Geschéftsabschluss bei fehlender Zustimmung ebenfalls als pflichtwidrige Handlung des

Vertreters zu werten®*,

IdZ wurde gegen die Durchbrechung der Abstraktheit der Vollmacht eingewendet, der
Aufsichtsrat einer AG konnte die gesetzliche Bestimmung iiber die Unbeschrinkbarkeit der
Vertretungsbefugnis durch die Bekanntgabe seiner Weisungen nach auBen aushéhlen.>®® Dieser
Einwand wire jedoch nur dann berechtigt, wenn die Unbeschrinktheit der Vertretungsmacht
ihrem Normzweck nach auf den Schutz der Befugnisse der Vorstandsmitglieder im
Innenverhéltnis ausgerichtet wire, was klarerweise nicht der Fall ist. In Anbetracht des oben
erorterten Normzwecks der Formalvollmacht wiére auch eine Mitteilung der Beschliisse des
Aufsichtsrats an die Geschéftspartner und die damit verbundene ,.effektive Reduktion® der
Vertretungsmacht des Vorstandes nicht als Gesetzesumgehung zu werten.>*® Auch wiirde eine
derartige Vorgehensweise die Formalvollmacht keineswegs iiberfliissig machen. Letztere ist
namlich gerade deswegen von Bedeutung, weil es einer Gesellschaft iaR nicht gelingen wird,
gesichert alle (potentiellen) Geschéftspartner von bestehenden internen VVorgaben in Kenntnis zu

setzen.

Angesichts der uneinheitlichen Deutung der Absicht des historischen Gesetzgebers stellt sich
zusitzlich die Frage, ob hypothetisch noch (neu aufzufindende) historische Materialien das
Ergebnis der oben angefiihrten teleologischen Erwdgungen tliberwiegen konnten. Tatsdchlich
gehen einige Literatur- und Judikaturstimmen, die entgegen dem von ihnen angenommenen
Willen des historischen Gesetzgebers die Unwirksamkeit des Vertrags iSd hL bereits bei
bekannter Pflichtwidrigkeit des Vertreterhandelns bejahen, auf das Verhéltnis der historischen
und teleologischen Auslegung ein. Der Vorrang der teleologischen Auslegung wird zT mit einem
,,/Anschauungsfehler des Gesetzgebers begriindet.>*’ Tlw wird dem historischen Gesetzgeber
aber auch angelastet, er habe , ganz wesentliche Prinzipien des Privatrechts negiert*®*® und

,, wesentliche Gerechtigkeitsaspekte bei der Formulierung der hier interessierenden Norm nicht

543 Vo] etwa § 95 Abs 5 AktG, § 30j Abs 5 GmbHG.
544 p_ Bydlinski in FS F. Bydlinski 19 (40); Kalss, GesRZ 2020, 158 (162 f).
%5 Schiemer/Jabornegg/Strasser, AktG® §§ 71-74 Rz 72.
%46 50 auch P. Bydlinski in FS F. Bydlinski 19 (34 f).
%47 So ausdriicklich OGH 25. 4. 2019, 6 Ob 35/19v, Rn [4.3].
548 p, Bydlinski in FS F. Bydlinski 19 (38).
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beachtet“.>*° Obwohl die beiden zuletzt zitierten Behauptungen etwas gewagt klingen mdgen,
konnen sie iberzeugen, wenn man bedenkt, dass die ihnen zu Grunde liegende Wertung in die
geltende Rechtsordnung Eingang fand. Wie oben gezeigt wurde, ist die Privatautonomie
nunmehr auch ein Bestandteil der liberalen Verfassungsordnung und kann daher argumentiert
werden, dass ihr bei geltender Rechtslage ein (noch viel) stirkerer Wert zukommt, als es bei
Entstehung des Rechtsinstituts der Formalvollmacht der Fall war. Aus diesem Grund kdnnen der
von der hL vertretenen Norminterpretation auch jene zustimmen, die aus den zuginglichen

Materialien einen abweichenden Willen des historischen Rechtsetzers ableiten.

Auf Grund eindeutiger teleologischer Erwidgungen ist auch das Argument zuriickzuweisen,
wonach die Kenntnis des Dritten von der Pflichtwidrigkeit der Handlung des Vertreters abseits
von Kollusionsfillen deswegen unbeachtlich sein soll, weil sie dem Dritten sonst auch
tatsachenwidrig vorgeworfen werden konnte, was per se bereits eine Beeintrichtigung des
angestrebten besonderen Verkehrsschutzes zur Folge hatte. Dieses Argument kann nicht
iiberzeugen, obwohl es auch in den historischen Protokollen der zustdndigen
Beratungskommission vorkommt.>*® Dem modernen Rechtsstaat kann nicht unterstellt werden,
er wolle einem unredlichen Verhalten zum angestrebten Rechtserfolgt verhelfen, um redlichen

Verkehrsteilnehmern die Auseinandersetzung mit unberechtigten Vorwiirfen zu ersparen.

D. Besondere Konstellationen

1. Evidenz des VVollmachtsmissbrauchs

Wie oben erortert, erfordert der klare Normzweck der Formalvollmacht den Schutz des redlichen
Geschiéftsverkehrs durch grundsitzlichen Ausschluss von Nachforschungsobliegenheiten des
Dritten. Neben der positiven Kenntnis wird dem Dritten daher grds nur die Evidenz der
Pflichtverletzung schaden konnen. Die Beachtlichkeit der Evidenz wird zu Recht auch von

gewichtigen Literaturstimmen bejaht, die dies zT mit der Unbeweisbarkeit innerer Tatsachen®!

549 p, Bydlinski in FS F. Bydlinski 19 (39).
550 Fiir Nw vgl Auer, GesRZ 2000, 138 (143).
551 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG3 § 20 Rz 26.
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und zT mit der Verpflichtung des Geschiftspartners ,,seine Augen aufzumachen‘>>? begriinden.
Stellt sich die Pflichtwidrigkeit hingegen nicht als evident, sondern bloB moglich oder
wahrscheinlich dar, so muss der Dritte grds keine Nachforschungen unternehmen und ist ein
etwaiger Vertragsabschluss wirksam. Vertragsunwirksamkeit infolge grober Fahrldssigkeit des
Dritten kann daher grds nur bejaht werden, wenn dieser den durch offenkundige Tatsachen
gebotenen Schluss auf Pflichtwidrigkeit des Vertragsabschlusses durch den Stellvertreter zu
ziehen verabsaumt.>® Fiir den Geschéftsverkehr entsteht daraus keine Belastung, zumal dem
Dritten keine Obliegenheit auBler der ohnehin durch allgemeine vorvertragliche Schutzpflichten

gebotenen Achtsamkeit aufgebiirdet wird.>>*

Das oben angefiihrte Argument gilt unterschiedslos fiir die zivilrechtliche wie auch fiir
unternehmens- und gesellschaftsrechtliche VVollmachten. Dementsprechend ist die Wirkung der
objektiven Evidenz unterschiedslos fiir alle Auspridgungen der Vollmacht zu bejahen. Im
zivilrechtlichen Bereich wird dieses Ergebnis auch durch die Wortinterpretation bestitigt, zumal
bei Evidenz der internen Abgrenzung des Ermessensspielraums des Vertreters von keiner

,»geheimen Vollmacht* ** gesprochen werden kann.>®

Literaturstimmen, die der vom OGH angesprochenen Evidenz nur eine Indizwirkung im Rahmen
der gerichtlichen Beweiswiirdigung zukommen lassen wollen,®” sind im Lichte der oben
angefiihrten Erwidgungen nicht iiberzeugend. Allerdings ist die praktische Relevanz des
Meinungsunterschieds idZ gering. Denn selbst wenn man bei offenkundigem
Vollmachtsmissbrauch einen ,,Gegenbeweis des Unwissens® zuldsst, wird ein solcher dem

Dritten nur dul8erst selten gelingen konnen.

Abweichend von der soeben erdrterten allgemeinen Regel konnten
Nachforschungsobliegenheiten des Dritten in besonderen Fallsituationen, ndmlich beim Verdacht
auf Schidigungsabsicht des Stellvertreters oder auf verbotene Einlagenriickgewéhr, in Frage

kommen. In diesen Féllen kann die besondere Interessenlage einen strengeren Maf3stab fiir die

552 Auer, GesRZ 2000, 138 (149); fiir den dt Rechtsbereich idS Frotz, Verkehrsschutz 621.

553 Vgl Auer, GesRZ 2000, 138 (149); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?® § 20 Rz 26. Zur groben Fahrlissigkeit vgl
weiters Kalss, GesRZ 2020, 158 (160, 162, 164, 166).

5% Ahnlich Frotz, Verkehrsschutz 621 f; ihm folgend Auer, GesRZ 2000, 138 (149).

55 Zur Bedeutung des Begriffs der ,,geheimen Vollmacht* igZ vgl oben VIL.C.1.a.

5% AM Baumgartner, JBI 2018, 681 (694).

557 p. Bydlinski in FS F. Bydlinski 19 (43 f); Hartlieb/Zollner in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1017 ABGB
Rz 37; Zehentmayer, Missbrauch 88 ff mwN.
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Beurteilung der Redlichkeit des Dritten erfordern. Im Folgenden soll auf beide genannten

Konstellationen eingegangen werden.

2. Verschulden des Stellvertreters und Schidigung des Geschéftsherrn

Die Frage, inwiefern sich ein subjektives Verschulden des Gewalthabers auf die Wirksamkeit
des Vertragsabschlusses auswirken soll, wird im Schrifttum unterschiedlich beantwortet. \Vor
allem ein gewichtiger Teil der dlteren Lehre sah eine vorsdtzliche Pflichtverletzung durch den
Gewalthaber als eine zwingende Voraussetzung fiir den Entfall der Bindungswirkung seiner
Handlung fiir den Geschiftsherrn.>®® Uberzeugend erscheint jedoch die von P. Bydlinski und
Zehentmayer herausgearbeitete These, wonach bei der Entscheidung tiber Vertragswirksamkeit
nur die Interessen des Geschiftsherrn und des Dritten betroffen sind, weshalb, auch nur die
Schutzwiirdigkeit der beiden ecine Rolle spielen sollte, sodass jedenfalls im Prinzip der
subjektiven Vorwerfbarkeit der Pflichtverletzung gegeniiber dem Stellvertreter keine Relevanz
zukommt.%® Zurecht wird darauf hingewiesen, dass eine #hnliche Interessenabwigung in § 367
ABGB fiir den gutgldubigen Eigentumserwerb vom Vertrauensmann des bisherigen Eigentiimers
vorgesehen ist, wo ebenfalls nur auf die Redlichkeit des Erwerbers, nicht jedoch auf jene des

Vertrauensmanns, abgestellt wird.5®

Fraglich ist, ob dies auch uneingeschrinkt gelten kann, wenn der Vertragsabschluss einen
materiellen Nachteil fiir den Geschéftsherrn zur Folge hétte. Hier ist ndmlich zu beachten, dass
die Wahrung der geschéftlichen Interessen des Vertretenen stets zu allgemeinen Pflichten des
Gewalthabers gehort. Stimmt der Vertreter ohne Not einem Geschéftsabschluss zu, der fiir den
Geschiftsherrn  ungiinstig ist, so handelt er auch abseits konkreter Vorgaben oder
Zustimmungserfordernisse objektiv pflichtwidrig. Ist dies dem Dritten bewusst, so wére der
Geschéftsherr nach der oben angefiihrten allgemeinen Regel an das Geschift nicht gebunden.
Insofern wire der Dritte bei Stellvertretung etwas schlechter gestellt als beim Vertragsabschluss
direkt mit dem (ungiinstig kontrahierenden) Geschéftsherrn, der in letzterer Konstellation das

Geschéft nur bei List, Wucher oder Verkiirzung iiber die Hélfte beseitigen konnte. Eine derartige

58 Fiir Nw vgl Zehentmayer, Missbrauch 96.
559 p, Bydlinski in FS F. Bydlinski 19 (39 f); Zehentmayer, Missbrauch 98 ff.
560 p, Bydlinski in FS F. Bydlinski 19 (40); Zehentmayer, Missbrauch 102.
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Ungleichbehandlung lédsst sich jedoch nicht rechtfertigen. Es ist nicht der Zweck der
Stellvertretung, den Schutz vor nachteiligen Rechtsgeschiften iiber die genannten

Ausnahmetatbestinde hinaus auszuweiten. 6!

Folglich erscheint der Vorschlag von U. Torggler iiberzeugend, der im Hinblick auf interne
Beschriankungen der Handlungsfreiheit des Gewalthabers zwischen starrer Schranke (inhaltliche
Vorgaben) und beweglicher Schranke (allgemeine Pflicht zum Abschluss von moglichst
giinstigen Rechtsgeschiften) unterscheidet und der Verletzung der letzteren nur bei Boswilligkeit

des Gewalthabers Beachtlichkeit zuschreibt.>%?

Zu kldren bleibt letztlich, ob bei vermuteter boswilliger Schiadigung des Geschéftsherrn durch
den Gewalthaber den Dritten ausnahmsweise eine Nachforschungsobliegenheit treffen soll, wie
vom OGH auch in seiner neuen Rsp judiziert wird.>®® Dies ist mE zu bejahen. Denn der
Ausschluss der Nachforschungspflichten soll den Dritten vor Belastung durch das Wissensdefizit
betreffend die Willensbildung des Geschiftsherrn (betreffend Interna der vertretenen
Gesellschaft) schiitzen.*®* Ein derartiges Defizit liegt bei fast jedem Vertragsabschluss im Wege
der Stellvertretung vor und wire daher an sich geeignet, den Geschiftsverkehr zu
beeintrdachtigen. Hingegen ist der Verdacht auf Schadenswillen des Stellvertreters ein atypischer
Fall, der zudem die Gefahr einer besonders krassen Verletzung der Interessen des Geschiftsherrn
impliziert. Es erscheint daher als gerechtfertigt, dem Dritten diesfalls auch die Anstellung
geeigneter Erkundigungen zuzumuten. Die Ausnahme darf jedoch nicht iiberstrapaziert werden;
in Ubereinstimmung mit der zitierten Rsp sollte der Vertragsabschluss nur bei grober
Fahrlissigkeit des Dritten unwirksam bleiben.’® Ubersieht der Dritte die Verdachtsmomente
infolge leichter Fahrlédssigkeit oder ist ihm hinsichtlich der Durchfiihrung der Erkundigungen
leichte Fahrldssigkeit anzulasten, so ist der Vertragsabschluss wirksam. Im Wege des
Analogieschlusses wird unter Unternehmern der objektive Sorgfaltsmal3stab des § 347 UGB zur

Anwendung kommen, wiéhrenddessen im Anwendungsbereich des Zivilrechts ein

561 Ahnlich Baumgartner, JBI 2018, 681 (693).

562 U. Torggler, Gesellschaftsrecht Rz 516: ,Mit anderen Worten darf ein Vertragspartner die Unfihigkeit des
organschaftlichen Vertreters ausniitzen, nicht aber dessen Unehrlichkeit.© Thm folgend Baumgartner, JBI 2018, 681
(693 f).

%3 OGH 8. 2. 1996, 6 Ob 1731/95; OGH 10.07.2008, 8 Ob 84/08y; OGH 05.08.2009, 9 Ob 25/08d; OGH
31.01.2017, 1 Ob 6/17i; OGH 28. 4. 2022, 7 Ob 19/22b; Niheres dazu vgl oben unter VIIL.C.

564 Auer, GesRZ 2000, 138 (139).

565 OGH 28. 4. 2022, 7 Ob 19/22b Rz [7].
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individualisierter SorgfaltsmafBstab, freilich unter Bedachtnahme auf die Vermutungsregel des
§ 1297 Satz 1 ABGB, ausschlaggebend sein wird.

3. Verbotene Vermogensauskehr

Das gesellschaftsrechtliche Kapitalerhaltungsgebot (§ 82 GmbH; § 52 AktG) fiihrt uA zur
Nichtigkeit eines dagegen verstoBenden Vertrags zwischen der Gesellschaft und dem
Gesellschafter sowie, im Falle einer bereits erfolgten Vermogensauskehr, zu einem
Riickforderungsanspruch der Gesellschaft. Komplizierter ist die Frage liber die Rechtsfolgen
eines Verstofles gegen die Kapitalerhaltungsvorschriften im Vertrag der Gesellschaft mit einem
Dritten, bspw wenn die Gesellschaft die Biirgschaft fiir eine Verbindlichkeit ihres
Gesellschafters tibernimmt. Eine undifferenzierte Belegung eines solchen Vertrags mit der
Nichtigkeitsfolge wiirde nicht nur den Verkehrsschutz ungebiihrlich belasten, sondern wire auch
angesichts der Ausrichtung des Verbots, welches an die Gesellschaft und deren Geschaftsfiihrer
und Gesellschafter, nicht jedoch an Dritte adressiert ist,*®® nicht gerechtfertigt. Zu Recht wird
daher fir die Unwirksamkeit des Vertrags der  Hinzutritt  qualifizierender
Tatbestandsmerkmale®®’ bzw eine  Zurechnungsbeziehung des Dritten®®® mit der

Verbotstibertretung gefordert.

Eine derartige ,,Zurechnung® kann durch die Rechtsfigur des Missbrauchs der Vertretungsmacht
hergestellt werden.®®® In der Tat stellt die gesellschaftsrechtswidrige Vermdogensauskehr
inzwischen einen der Hauptanwendungsfille des Vollmachtsmissbrauchs dar,>’® obgleich in der
Lit tlw vertreten wird, dass einschldgige Regeln nur sinngemdll bzw analog zur Anwendung
gelangen.®? Die Subsumtion der verbotenen Vermdgensausschiittung unter den
Vollmachtsmissbrauch erscheint tiberzeugend und ist etwa auch gegeniiber dem Tatbestand der

Sittenwidrigkeit (§ 879 Abs 1 ABGB) zu bevorzugen. Denn es leuchtet ein, dass der Vertreter im

566 Sp auch stRsp und Lehre. Vgl nur OGH 25. 6.1996, 4 Ob 2078/96h; OGH 26. 6. 2001, 1 Ob 290/00d; OGH 17.
7. 2013, 3 Ob 50/13v; OGH 22. 12. 2021, 6 Ob 89/21p; Canaris in FS Fischer 31 (34); Kalss, GesRZ 2020, 158
(161); Koppensteiner/Riiffler, GesRZ 1999, 86 (89); Koppensteiner/Riiffler® § 83 GmbHG Rz 7.

567 Koppensteiner/Riiffler, GesRZ 1999, 144 (145); Koppensteiner/Riiffler® § 83 GmbHG Rz 7.

568 Kalss, GesRZ 2020, 158 (161).

%9 Kalss, GesRZ 2020, 158 (162); vgl auch Koppensteiner/Riiffler § 83 GmbHG Rz 7.

570 Fiir Nw vgl Zehentmayer, Missbrauch 135 ff.

1 Koppensteiner/Riiffler® § 83 GmbHG Rz 7; fiir unmittelbare Anwendung hingegen Kalss, GesRZ 2020, 158
(162); Zehentmayer, Missbrauch 176.
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Innenverhéltnis nicht die Erméchtigung zur rechtswidrigen Vermodgenauskehr haben kann,
sodass die Frage der Unwirksamkeit bereits auf der Ebene der Zurechenbarkeit seiner
Handlungen gegeniiber der Gesellschaft zu behandeln ist, bevor sich die Frage iiber die

Sittenwidrigkeit des Geschifts tiberhaupt stellt.

Damit die erforderliche ,,Zurechnungsbezichung* bejaht werden kann, muss auf Seiten des
Dritten ein subjektives Element identifiziert werden, welches die Geltendmachung des Verbots
ihm gegeniiber rechtfertigt.>’? Klarerweise wird die Kenntnis sowie die Evidenz der Verletzung
des Verbots dieser Bedingung gentigen und (wie auch bei jedem anderen VVollmachtsmissbrauch)
die Bindung der Gesellschaft an den Vertrag ausschlieBen.>”® Zu Recht wird jedoch von einem
Teil der Lehre vertreten, dass dariiber hinaus die Pflichtwidrigkeit der Einlagenriickgewdhr dem
Dritten auch bei grober Fahrlédssigkeit entgegengehalten werden kann und dass den Dritten bei
Kenntnis der Gesellschafterstellung des Hauptschuldners auch eine Erkundigungsobliegenheit
treffen soll.>™ Dies wird auch von hRsp bejaht.>™

VVom OGH wurde der relativ starke Schutz des Geschiftsherrn mit der Erwédgung begriindet, dass
in vorliegender Konstellation die Pflichtwidrigkeit nicht aus internen Anweisungen, sondern
direkt aus dem Gesetz resultiert.>’® Das ist iiberzeugend, weil das Rechtsinstitut der
Formalvollmacht dem Dritten Erkundigungen in die Interna der Gesellschaft,>’” nicht jedoch das
Kennenmiissen der einschligigen Rechtsnormen ersparen soll.°’® Zusitzlich kann diese
Erwigung mittels gegenseitiger Abwéigung von Interessen der Beteiligten begriindet werden.
Hier ist namlich zu beriicksichtigen, dass die Kapitalerhaltungsvorschriften nicht nur den Schutz
der Interessen der Gesellschaft, sondern auch (und sogar primidr) jener der
Gesellschaftsglaubiger bezwecken.®”® Bei Verletzung der internen Vorgaben kann man die
Einschrankung des Schutzes des Geschéftsherrn auf Kenntnis- und Evidenzfille damit

begriinden, dass er selbst fiir die Auswahl des pflichtwidrig handelnden Stellvertreters

572 /gl Kalss, GesRZ 2020, 158 (162).

573 Auer in Gruber/Harrer? § 82 GmbHG Rz 81; Kalss, GesRZ 2020, 158 (162); Zehentmayer, Missbrauch 176
verlangt auch hier die Kenntnis des Dritten vom Verstof3.

574 Koppensteiner/Riiffler, GesRZ 1999, 144 (149).

575 Vgl inshesondere OGH 25. 6.1996, 4 Ob 2078/96h; OGH 14. 9. 2011, 6 Ob 29/11z; OGH 17. 5. 2023, 6 Ob
24/23g.

576 OGH 25. 6.1996, 4 Ob 2078/96h.

577 \/gl statt aller OGH 25. 4. 2019, 6 Ob 35/19v Rn [4.1]; Auer, GesRZ 2000, 138 (139).

58 Koppensteiner/Riiffler, GesRZ 1999, 144 (148).

59 Koppensteiner/Riiffler, GesRZ 1999, 86 (88) mwN.
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Verantwortung triagt und daher gegeniiber einem unwissenden Dritten als weniger schutzwiirdig
erscheint. Zu Lasten von Gldubigern einer Kapitalgesellschaft kann eine derartige
Interessenabwigung jedoch nicht vorgenommen werden, da sie fiir die Bestellung der

Gesellschaftsorgane und der Bevollméchtigten keine Verantwortung tragen.

In Ubereinstimmung mit dem Verbotszweck kommt die Heilung der unzulissigen

Vermogensverschiebung im Wege einer nachtraglichen Genehmigung des Geschéfts durch ein
Gesellschaftsorgan (§ 1016 ABGB) nicht in Frage. Der betreffende Vertrag bleibt somit

endgiiltig unwirksam.>®

Es stellt sich freilich die Frage, inwiefern die zur verbotenen Vermdgensauskehr erarbeiteten
Losungsansétze auch fiir andere Verletzungen der Legalitétspflicht durch den Vollmachttrager
Giiltigkeit beanspruchen konnen. Ohne weiteres kann dies mE nur fiir Verletzungen jener
Rechtsvorschriften bejaht werden, die eine vergleichbare Interessenlage regeln. Eine solche liegt
dann vor, wenn die verletzte Regelung an die Gesellschaft adressiert und auf den Schutz eines
offentlichen Interesses ausgerichtet war, der Vertragspartner jedoch an Vertragswirksamkeit
interessiert ist. Bei anders gestalteten Interessenlagen miissen die einschldgigen Rechtsfolgen im
Hinblick auf den jeweiligen Normzweck eigens untersucht werden. Fiir Kartellvertrige und
missbrauchliche Vertrige soll die notwendige Untersuchung nachfolgend unter Erdrterung der

einschlidgigen unionsrechtlichen Vorgaben vorgenommen werden.

E. Zusammenfassung der osterreichischen Rechtslage

Auf Grund des Vorgesagten konnen folgende Regeln festgehalten wurden, die sich, wie gezeigt

wurde, auch auf die neue Rsp des OGH stiitzen kdnnen:

1. Der durch einen Stellvertreter unter Verletzung interner Verpflichtungen abgeschlossene
Vertrag ist schwebend unwirksam, falls die Verletzung dem Dritten bekannt oder objektiv
evident war. Den Dritten trifft jedoch keine Nachforschungsobliegenheit. Auf ein Verschulden

des Stellvertreters kommt es grds nicht an.

580 Kalss, GesRZ 2020, 158 (167); Zehentmayer, Missbrauch 167 mwN.
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2. Besonderes gilt, beim ernsthaften Verdacht auf eine Schiadigungsabsicht des Stellvertreters.
Hier trifft den Dritten ausnahmsweise auch eine Nachforschungsobliegenheit.

3. Félle der verbotenen Vermdgensauskehr sind ebenfalls unter dem Missbrauch der
Vertretungsmacht zu subsumieren. Auch hier trifft den Dritten bei entsprechendem Verdacht
eine Nachforschungsobliegenheit. Uberdies kommt eine nachtrigliche Genehmigung des
Vertrags gem § 1016 ABGB nicht in Frage, sodass der Vertrag endgiiltig unwirksam bleibt.

F. Unionsrechtskonformitit der ésterreichischen Rechtslage

Im zivil- und unternehmensrechtlichen Bereich sind die Rechtsfolgen eines Missbrauchs der
Vertretungsmacht unionsrechtlich nicht determiniert. Gleiches gilt in Bezug auf
Personengesellschaften. Im Hinblick auf Kapitalgesellschaften ist jedoch Art 9 Abs 1 Unterabs 1
GesellschaftsrechtsRL* zu beachten, wonach die Gesellschaften durch das Handeln ihrer
Organe verpflichtet werden, ,,selbst wenn die Handlungen nicht zum Gegenstand des
Unternehmens gehoren, es sei denn, dass diese Handlungen die Befugnisse iiberschreiten, die
nach dem Gesetz diesen Organen zugewiesen sind oder zugewiesen werden kénnen. “ Darin kann
die Verankerung des Prinzips der unbeschrinkten und unbeschriankbaren organschaftlichen

Vollmacht auf europiischer Ebene erachtet werden.>82

Was gelten soll, falls der organschaftliche Stellvertreter mit Wissen des Dritten pflichtwidrig
handelt, wird in der RL nicht explizit geregelt. Als Ausnahme vom Prinzip der unbeschrankbaren
Vertretungsmacht wird in Art 9 Abs 1 Unterabs 2 leg cit den Mitgliedstaaten ausdriicklich die
Moglichkeit belassen vorzusehen, ,,dass die Gesellschaft nicht verpflichtet wird, wenn sie
beweist, dass dem Dritten bekannt war, dass die Handlung den Unternehmensgegenstand

tiberschritt, oder dass er dariiber nach den Umstdnden nicht in Unkenntnis sein konnte *.

581 RL (EU) 2017/1132 des Rates und des Europiischen Parlaments vom 14. 6. 2017 iiber bestimmte Aspekte des
Gesellschaftsrechts, ABI L 2017/169, 46. Gemal Art 7 iVm Anhang II der RL umfasst der Anwendungsbereich des
Art 9 fiir den osterreichischen Bereich die AG und die GmbH.

%82 Fiir Analyse der zitierten Bestimmung vgl Kalss, GesRZ 2020, 158 (159) sowie (zu der inhaltsgleichen
Vorgingerbestimmung) Kalss/Klampfl, EuGesR Rz 247.
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Demgegeniiber wird in Abs 2 leg cit ausdriicklich angeordnet, dass ,, satzungsmdpige oder auf
einem Beschluss der zustindigen Organe beruhende Beschrinkungen der Befugnisse der Organe
der Gesellschaft* Dritten nicht entgegengesetzt werden konnen, wobei klarstellend festgelegt
wird, dass dies auch dann gelten soll, ,, wenn sie bekannt gemacht worden sind*. Ob dies selbst
dann gelten sollte, wenn die Beschrinkung objektiv evident oder gar dem Dritten bekannt war,
wird in der RL nicht ausdriicklich beantwortet. Es stellt sich daher die Frage, ob aus der letzteren
Bestimmung im Wege cines Umkehrschlusses abgeleitet werden kann, dass fiir Félle von
Kenntnis oder Evidenz des pflichtwidrigen Vertreterhandelns die Mitgliedstaaten die
(schwebende) Unwirksamkeit des Vertragsabschlusses vorsehen konnen. Dies wird von der hL
bejaht.®®® Dagegen konnte freilich eingewendet werden, dass gem Abs 1 Unterabs 2 leg cit eine
Ausnahme eben nur fiir Uberschreitung des Unternechmensgegenstands vorgesehen ist und dass

Ausnahmen von unionsrechtlichen Verpflichtungen eng ausgelegt werden sollten.

ME sprechen jedoch folgende iiberzeugende Griinde fiir die Zuléssigkeit einer Ausnahme fiir alle

Falle von Kenntnis oder Evidenz des Fehlgebrauchs der VVollmacht:

1. Im Hinblick auf die Genese der Rechtsvorschrift ist zu beachten, dass die RL der
Unbeschriankbarkeit der Vollmacht gegeniiber der angelsdchsischen Ultra-Vires-Lehre sowie
dem romanischen Grundsatz der specialité statutaire Vorzug gewihrte.® Die Bezugnahmen auf
die Rechtfolgen einer Uberschreitung des Unternehmensgegenstands sind in diesem
Zusammenhang zu verstehen. Seine Uberschreitung sollte eben nur dann zur Unwirksamkeit des
Vertragsabschlusses fiihren konnen, wenn sie dem Dritten bekannt war oder er dariiber nicht in
Unkenntnis sein konnte. Die Anordnung der Unerheblichkeit der Bekanntmachung von
satzungsmaBigen oder auf Organbeschliissen basierenden Beschrankungen der organschaftlichen
Vertretungsbefugnisse fiir den Vertragsabschluss sollte wiederum die Ablehnung des
angelsichsischen Konzeptes einer constructive notice zum Ausdruck bringen.® In Bezug auf
unredliches Verhalten des Dritten, einschlieBlich der Kenntnis der Pflichtwidrigkeit des

Vertreterhandelns, setzte sich hingegen im Rahmen der Beratungen im Rat die Meinung durch,

583 Vgl nur Habersack/Verse, EuGesR® § 5 Rz 36; Kalss, GesRZ 2020, 158 (160); Lutter/Bayer/J. Schmidt, EUK®
Rz 18.81 jeweils mwN.

%84 Dies ist allgemein anerkannt. Vgl Auer, GesRZ 2000, 138 (145); Kalss, GesRZ 2020, 158 (159); Zehentmayer,
Missbrauch 127 f.

%85 Dazu vgl Auer, GesRZ 2000, 138 (147).
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dass diesbeziiglich keine gemeinschaftsrechtliche Regelung notwendig sei und die einschligigen

Rechtsfolgen aus den Rechtsordnungen der MS abgeleitet werden sollten.>8

2. Rechthistorisch spricht fiir die Zuldssigkeit von einschrankenden mitgliedstaatlichen
Regelungen in derartigen Fillen zusétzlich auch die Entwicklung des Wortlauts der Rechtsnorm.
Diese war niamlich bereits in der alten PublizititsRL>®’ enthalten und wurde bei deren Ersetzung
durch die neue PublizititsRL*% und folglich auch in deren Nachfolgevorschrift, die nunmehr
geltende GesellschaftsrechtsRL {ibernommen. In der urspriinglichen Regelung des Art 9 Abs 2
PublizititsRL alt war noch davon die Rede, dass satzungsmifBige oder auf Beschliissen der
zustindigen Organe basierende Beschrinkungen der organschaftlichen Vertretungsbefugnisse
,Dritten nie entgegengesetzt werden [konnen]“. Bei Erlassung der PublizitdtsRL neu wurde
(soweit {iberblickbar in allen sprachlichen Fassungen) stattdessen die etwas abgeschwiéchte
Formulierung gewihlt, wonach derartige Beschriankungen ,,Dritten nicht entgegengesetzt werden
[kénnen]“. Bis auf diese Anderung des ,,nie* in ,,nicht* wurde der einschligige Artikel der RL
in beiden Nachfolgeregelungen wortgleich {ibernommen. Die Anderung deutet darauf hin, dass
der historische Rechtsetzer Fille fiir denkbar hielt, in denen die internen Beschrinkungen

ausnahmsweise doch auch nach auflen durchschlagen konnen.

3. Zusitzlich sprechen auch teleologische Erwédgungen fiir die Zulassung einer einschrankenden
mitgliedstaatlichen Regelung. Klar ist zundchst, dass bei strikter Limitierung der zuldssigen
Ausnahme vom Prinzip der Unbeschrinkbarkeit der organschaftlichen Vertretungsmacht auf den
explizit geregelten Fall der Uberschreitung des Unternehmensgegenstandes (Art9 Abs 1
Unterabs 2 GesellschaftsrechtsRL) die Gesellschaft selbst bei Kollusion ihres Vertreters mit dem
Dritten an den so abgeschlossenen Vertrag gebunden wiire.® Eine derartige Regelung ist jedoch

dem Unionsgesetzgeber nicht zu unterstellen. Auch im europarechtlichen Bereich ist

%6 Fiir stichhaltige Nw aus Materialien des Rechtssetzungsverfahrens vgl Auer, GesRZ 2000, 138 (148 f). Ihm
folgend ebenso Zehentmayer, Missbrauch 131.

%87 Erste RL 68/151/EWG des Rates vom 9. Mirz. 1968 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den
Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter
sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten, ABI L 1968/65, 8.

588 RL 2009/101/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16. September. 2009 zur Koordinierung der
Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 48 Absatz 2 des
Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig
zu gestalten, ABI L 2009/258, 11.

589 Auer, GesRZ 2000, 138 (145).
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unbestritten, dass die zwingenden vertretungsrechtlichen Regelungen nicht zum Schutz

unredlicher Dritter fiihren sollen.>®°

Fraglich ist daher, ob der Geschiftspartner tatsdchlich nur bei Kollusion mit dem Stellvertreter
oder auch in anderen Féllen als unredlich gelten soll. Hier sprechen wiederum Argumente, die
oben bereits fiir den &sterreichischen Rechtsbereich ins Treffen gefiihrt wurden,>®? fiir einen
umfassenden Schutz der vertretenen Gesellschaft. Zum einen ist die Vertragsfreiheit auch im
Unionsrecht grundrechtlich geschiitzt,®®? wobei Grundrechte reflexartig auch fiir Beziehungen
unter Privaten von Bedeutung sind.®®® Zum anderen erscheint auch grundsitzlich ein
Geschiéftspartner nicht schutzbediirftig, dem bekannt ist, dass sein Partner das von seinem
Stellvertreter abgeschlossene Geschéft etwa aus ethischen Griinden ablehnt. Die Einschrankung

der Durchgriffswirkung auf Félle materieller Schadigung erscheint daher nicht sachgerecht.

4. Zuletzt sprechen such die Aussagen des EUGH und seines GA in der Rs Rabobank®® fiir die
hier vertretene Auslegung der RL.°® Streitgegenstindlich in der genannten Rs war die
Vereinbarung zwischen mehreren, untereinander konzernméfig verbundenen, Gesellschaften
einerseits und der Rabobank andererseits, wonach die Guthaben und Sollsalden auf Konten
einzelner Konzerngesellschaften laufend gegeneinander zu verrechnen waren. Nachdem die
Gesellschaften in Konkurs gegangen waren, klagte der Masseverwalter einer von ihnen auf die
Zuerkennung des Guthabens, das der Gesellschaft ohne die Verrechnung zustiinde. Hierbei
argumentierte er mit der Unwirksamkeit der Vertretungshandlung beim Abschluss der
Verrechnungsvereinbarung, zumal alle Gesellschaften durch den Geschéftsfithrer der Holding
vertreten wurden. Das niederldndische Hochstgericht ersuchte den EuGH im Wege eines
Vorabentscheidungsantrags um die Uberpriifung der einschligigen innerstaatlichen Regelung,
welche die Nichtigkeit derartiger Insichgeschifte vorsah, auf ihre Vereinbarkeit mit Art9
PublizititsRL alt.>%

590 Vgl statt aller Auer, GesRZ 2000, 138 (148); Kalss, GesRZ 2020, 158 (159).

%91 vgl oben VII.C.2.

592 EUGH C-426/11, Alemo-Herron, ECLI:EU:C:2013:118, Rn 31 f.

5% Perner, Grundfreiheiten 178 f.

54 EuGH C-104/96, Rabobank, ECLI:EU:C:1997:610; EuGH, SA des GA Pergola, C-104/96, Rabobank,
ECLI:EU:C:1997:145.

% So auch Auer, GesRZ 2000, 138 (149); aA Zehentmayer, Missbrauch 134, der das Urteil igZ als irrelevant
betrachtet.

59 EuGH C-104/96, Rabobank, ECLI:EU:C:1997:610, Rn 1 ff.
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Der EuGH antwortete in Ubereinstimmung mit den Schlussantrigen seines GA®Y, dass
Interessenkonflikte zwischen vertretenden Organen und der vertretenen Gesellschaft nicht in den
Anwendungsbereich der PublizitdtsRL fallen, sondern auf Grundlage des nationalen Rechts zu

16sen seien.>%®

Klar ist, dass dem Urteil keine direkte Stellungnahme zum Problem des Vollmachtsmissbrauchs
entnommen werden kann. Daher sind letztinstanzlich entscheidende innerstaatliche Gerichte im
Anwendungsbereich der GesellschaftsrechtsRL zur Konsultation des EuGH verpflichtet, falls
aus innerstaatlichem Recht in dieser Konstellation die Unwirksamkeit der Vertretungshandlung
abzuleiten wire. Trotzdem lésst das Urteil, insb wenn es zusammen mit den Schlussantragen
gelesen wird, eine starke Tendenz zur restriktiven Auslegung der Grundsatzregel des Art 9 Abs 1
Untabs 1 GesellschaftsrechtsRL und zur groBziigigen Zulassung von einschrinkenden
innerstaatlichen Regelungen allgemeiner vertretungsrechtlicher Natur erkennen. Daher wire zu
erwarten, dass der Gerichtshof in Ubereinstimmung mit der hier vertretenen Auffassung die oben
erlduterten Rechtsfolgen des Fehlegebrauchs der Vertretungsmacht, wie sie sich aus den
einschlidgigen Bestimmungen des Osterreichischen Privatrechts auch fiir den Bereich der

Kapitalgesellschaften ergeben, als unionsrechtskonform ansehen wiirde.

G. Schlussfolgerungen im Hinblick auf das Forschungsthema

1. Mogliche Modifizierung des Vertragsschicksals

Aus den oben erorterten Rechtsfolgen eines Vollmachtsmissbrauchs konnte in zweierlei Hinsicht
eine  Modifizierung des zivilrechtlichen Schicksals von Kartell-Folgevertrigen und
missbrauchlichen Vertragen abgeleitet werden. Erstens konnte auch der Kartellant bzw der
Marktbeherrscher die Unwirksamkeit eines relativ nichtigen Vertrags geltend machen, indem er
sich auf den Vertretungsmissbrauch berufen und die nachtragliche Genehmigung verweigern
wiirde. Die Wahlmoglichkeit des anderen Vertragspartners im Hinblick auf die
Aufrechterhaltung des Vertrages wire somit beeintrachtigt. Zweitens konnte die Rechtsfigur des

Vollmachtsmissbrauchs die Restgiiltigkeit von wettbewerbsrechtlich unbedenklichen

%97 EuGH, SA des GA Pergola, C-104/96, Rabobank, ECLI:EU:C:1997:145.
5% EuGH C-104/96, Rabobank, ECLI:EU:C:1997:610, Rn 24, Tenor.
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Bestimmungen eines teilnichtigen Vertrags verhindern, da das pflichtwidrige Handeln des
Stellvertreters zur (schwebenden) Nichtigkeit des gesamten Vertrags fiihrt. Keine Modifizierung
der vertragsrechtlichen  Rechtsfolgen kann von vornherein im  Hinblick auf
Vertragsbestimmungen eintreten, die der absoluten Nichtigkeit unterliegen. Hier kommt auf
Grund ihres wettbewerbswidrigen Inhaltes verstindlicherweise auch keine nachtrégliche

Genehmigung in Frage.

Im Hinblick auf das Gebot der wirksamen Durchsetzung des Unionsrechts erscheint es
zweckmaifBig, zunichst die unionsrechtliche Zuldssigkeit der Modifizierung zu priifen und daraus
im Anschluss entsprechende Schlussfolgerungen fiir die Auslegung der einschldgigen

osterreichischen Rechtsnormen zu ziehen.

2. Unionsrechtliche Vorgaben

Wie oben gezeigt wurde, sind ausbeuterische Konditionen oder wettbewerbswidrige Bindungen
in missbrauchlichen Vertrdgen und Kartell-Folgevertragen mit absoluter Nichtigkeit zu belegen,
wobei jedoch dem Vertragspartner des Marktbeherrschers bzw des Kartellanten das Recht auf
die Aufrechterhaltung des bereinigten Vertragsverhéltnisses zustehen muss. Die Mitgliedstaaten
konnen folgerichtig entweder die Restgiiltigkeit des Vertragstorsos vorsehen oder dem

Vertragspartner diesbeziiglich ein Wahlrecht einrdumen.>®

Die Berufung des Wettbewerbsrechtsbrechers auf die Pflichtwidrigkeit der Vertretungshandlung
seines  Bevollméchtigten wiirde in diesen Konstellationen die Bewertung des
Vertragsabschlusses als (schwebend) unwirksam nach sich ziehen. Im Ergebnis hitte daher der
Marktbeherrscher bzw der Kartellant die Moglichkeit, sich fiir die Durchsetzung der absoluten
Nichtigkeit der wettbewerbswidrigen Klauseln mit der génzlichen Beseitigung des

Vertragsverhiltnisses zu revanchieren.

Wie bereits gezeigt wurde®® wire gerade ein derartiges Recht des Wettbewerbssiinders der

wirksamen Durchsetzung des Wettbewerbsrechts abtrdglich, zumal es seinen Vertragspartner

%9 Vgl oben IV.D.2, IV.F.3, V.F.1.a, V.F.1.b und V.F.2.
690 vgl oben IV.D.2, IV.F.3, V.F.1.a, V.F.1.b und V.F.2.

180



von der Durchsetzung seiner Rechte (und damit auch von der Korrektur des
wettbewerbsverzerrenden Zustandes) abhalten konnte. Dies streitet fiir die Unzuldssigkeit der
Modifizierung der Rechtsfolgen. Gegen dieses Argument konnte allenfalls eingewendet werden,
dass die Rechtsfigur des Vollmachtsmissbrauchs auf wettbewerbsrechtsfremden Prinzipien
beruhe, die innerstaatlich festgelegt werden diirfen. Allerdings gab der EUGH gerade in der Rs
Courage zu erkennen, dass auch allgemeine innerstaatliche Rechtsprinzipien aufler Betracht
bleiben miissen, sofern ihre Anwendung in der jeweiligen Fallsituation die wirksame

Durchsetzung des Wettbewerbsrechts beeintrichtigen wiirde.®%

Aus diesem Grund miissen die Mitgliedstaaten dem Kartell- bzw Missbrauchsopfer das Recht
auf die Aufrechterhaltung des Vertragsverhéltnisses zuerkennen und auch gegen etwaige
Berufung des Kartellanten bzw des Marktbeherrschers auf Pflichtwidrigkeit der

Vertretungshandlung schiitzen.

Bei Folgevertrigen von Marktaufteilungskartellen ist die relative Nichtigkeit geboten.®%? Hier
konnte sich der Kartellant deswegen auf die Verletzung der Legalitdtspflicht durch seinen
Stellvertreter berufen wollen, weil kartellmédBiger Abschluss von Folgevertragen richtigerweise

als Durchfiihrung des Kartells und somit als WettbewerbsverstoB zu qualifizieren ist.5%

Allerdings wiirde auch hier die Einrdumung eines derartigen Rechts an den Kartellanten die
wirksame Durchsetzung des Kartellverbots erschweren. Marktaufteilungskartelle gehen ndmlich
iaR mit Ausbeutung oder wettbewerbswidriger Bindung des Folgevertragspartners einher, sodass
sich dieser statt der Geltendmachung der relativen Gesamtnichtigkeit auf die Durchsetzung der
(absoluten) Nichtigkeit der ausbeuterischen bzw behindernden Vertragsbestimmungen
beschriinken kann.®® Auch hier wiirde die Modifizierung der Rechtsfolgen dem Kartellanten die
Moglichkeit bieten, entgegen dem Interesse des Folgevertragspartners Gesamtnichtigkeit
durchzusetzen und letzteren somit fiir die Geltendmachung seiner Rechte zu sanktionieren. Aus
diesem Grund darf es auch hier zu keiner Modifizierung der oben ermittelten Rechtsfolgen

kommen.

601 EuGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465, Rn 11, 26 ff; vgl auch EUGH, SA des GA Mischo, C-453/99,
Courage, ECLI:EU:C:2001:181, Rn 29 ff.

692'\/gl oben V.F.1.c.

693 \/gl oben V.H.2.

604\v/gl oben V.F.1.c.
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3. Bewertung im Lichte der osterreichischen Rechtslage

Das unionsrechtlich vorgegebene Ergebnis ist mE im Einklang mit Wertungen, die sich aus der
Osterr Rechtsordnung ergeben. Die Berufung des Marktbeherrschers bzw des Kartellanten auf
das pflichtwidrige Handeln seiner Vertreter darf im Lichte des innerstaatlichen Rechts schon
deswegen nicht zugelassen werden, weil sie ein unbilliges Ergebnis herbeifiihren wiirde. Denn
der Vertragsabschluss zu wettbewerbswidrigen Konditionen erfolgt nicht im Interesse des
anderen Vertragspartners, vielmehr soll er der vertretenen Gesellschaft einen unfairen
Vermogensvorteil bringen. Kommt es zu keiner Geltendmachung des Wettbewerbsverstof3es, so
profitiert diese tatséchlich von den wettbewerbswidrigen Vertragsklauseln. Deswegen erscheint

es sachgerecht, ihr den wettbewerbswidrigen Vertragsabschluss zuzurechnen.

Zudem ist die Begehung rechtswidriger Handlungen nicht ein Risiko, das erst durch die
Einschaltung eines Stellvertreters entsteht. Vielmehr zeigt die Erfahrung, dass auch
Einzelunternehmer oft genug der einschldgigen Versuchung unterliegen. Aus der
schadenersatzrechtlichen Haftung der Gesellschaft fiir die Handlungen ihrer Organe und
Machthaber sowie aus der strafrechtlichen Verbandsverantwortlichkeit kann das Prinzip
abgeleitet werden, dass die Gesellschaften grundsétzlich nach auBlen fiir Rechtsverletzungen
einzustehen haben, die bei Fithrung ihrer Geschifte begangen wurden. Die Anwendung dieses
Prinzips im Vertragsrecht streitet fiir die Versagung der Berufung auf Vollmachtsmissbrauch
durch Verletzung der Legalititspflicht, falls der Rechtsbruch zwecks rechtswidriger

Bereicherung der vertretenen Gesellschaft begangen wurde.

Dies gilt naheliegender Weise jedenfalls im Anwendungsbereich jener gesetzlichen
Bestimmungen gelten, die zum Schutz des unterlegenen Vertragspartners Teilnichtigkeit
vorsehen (zB § 917a ABGB, § 27 MRG, § 6 KSchG). Konnte der iiberlegene Vertragspartner
auf die Geltendmachung der Teilnichtigkeit mit der Berufung auf den Fehlgebrauch der
Vollmacht und die daraus resultierende schwebende Unwirksamkeit des gesamten Vertrages
reagieren, so wire dieser Schutz ausgehohlt. Selbiges muss jedoch auch gelten, falls die
Rechtsordnung zum Schutz eines Vertragspartners die von ihm geltend zu machende relative
Nichtigkeit anordnet und er an der Aufrechterhaltung des Vertrags Interesse haben kann. In
beiden genannten Konstellationen ist die Zulassung der Berufung auf den Vollmachtsmissbrauch

abzulehnen.
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Der Unterschied gegeniiber der oben angesprochenen verbotenen Vermogensauskehr liegt auf
der Hand: Dort wird der Schutz 6ffentlicher Interessen (Glaubigerschutz sowie das Vertrauen
des Geschiftsverkehrs zum Rechtsinstitut der Kapitalgesellschaften) gerade durch den Schutz
der betreffenden Kapitalgesellschaft erreicht. Diese soll die ihr rechtswidrig entzogenen
Vermogenswerte zuriickerhalten, damit der Haftungsfonds nicht geschmalert wird. In den zuletzt
angesprochenen Konstellationen ist die Interessenlage anders. Es miissen die ungerechtfertigten
Aspirationen der  vertretenen  Gesellschaft  zuriickgedrdngt werden, damit ein

wettbewerbsverzerrender Zustand beseitig wird.
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VI1II. Zivilrechtliche Alternativen zur Nichtigkeitsfolge?

A. Problemstellung

Summarisch kann festgehalten werden, dass die oben erérterten unionsrechtlichen Vorgaben
allesamt mittels teleologischer Erwigungen unter Berufung auf effet utile abgeleitet wurden.
Dieser methodische Ansatz entspricht einer (inzwischen durchaus gewohnten)®®

Vorgehensweise des EuGH, auf die er insbesondere auch in Courage®®

zuriickgriff. Im Hinblick
auf die innerstaatliche Umsetzung stellt sich die Frage, ob den unionsrechtlichen Vorgaben
eventuell durch zivilrechtliche Instrumente auBerhalb des Vertragsrechts entsprochen werden
konnte, sodass die Vertragsnichtigkeit im technischen Sinne nicht vorgesehen werden miisste. Im
osterreichischen Zivilrecht konnten hierfiir die Anfechtung auf Grund von Willensméngeln

sowie der schadenersatzrechtliche Anspruch auf Vertragsaufhebung oder Vertragsanpassung in
Frage kommen. Im Folgenden sollen beide untersucht werden.

B. Vertragsanfechtung und Vertragsanpassung geméifl §§ 870 f ABGB

1. Kartell-Folgevertrige

Die Vertragsanfechtung oder Vertragsanpassung wegen List (§ 870 ABGB) oder Irrtums (§ 871
ABGB) konnte dem Vertragspartner des Kartellrechtsbrechers den Weg zum Ausstieg aus dem

Vertragsverhiltnis oder zu seiner Modifizierung, erdffnen.

Allerdings wird die Anfechtung auf Grund des § 871 ABGB mangels Erfiillung der gesetzlichen
Voraussetzungen nicht in Frage kommen. Zwar wird der Vertragspartner iaR keinen
kartellbedingten Einfluss auf die Vertragsgestaltung annehmen. Gleichwohl wird ein derartiger

Irrtum  nicht als Geschiftsirrtum iwS qualifiziert werden konnen, da er weder die

605 Zum besonderen Gewicht der teleologischen Interpretation in der Rsp des EuGH vgl etwa F. Bydlinski,
Grundziige der Methodenlehre® 41 f (kritisch); Streinz in Griller/Rill 223 (245 f).
606 EuGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465.
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Vertragserklarung noch die Natur oder den Inhalt des Geschifts noch eine wesentliche

(geschiftsbezogene) Eigenschaft des Vertragspartners betriftt.%%’

Etwas differenzierter ist die Moglichkeit der Geltendmachung von List zu sehen. In dt Lehre
wurde  teilweise eine  Aufklidrungspflicht des  Kartellanten  gegeniiber  seinen
Folgevertragspartnern iiber die Existenz des Kartells erwogen, deren Verletzung als listige
Irrefithrung qualifiziert werden konnte. Allerdings kann eine derartige Verpflichtung jedenfalls

nicht generell bejaht werden.%%

Uberzeugend erscheint hingegen die Annahme einer Uberlistung fiir jene Fille, in denen der
Kartellant dem Folgevertragspartner gegeniiber eine kartellbedingte Beeinflussung seines
Verhaltens positiv ausschlieft.?®° Die Einholung einer entsprechenden Zusicherung durch
vorformulierte AGB-Klauseln des Folgevertragspartners wird jedoch nur dann ausreichen, wenn
nachgewiesen werden kann, dass sich der Kartellant vom Inhalt der AGB noch vor dem
Vertragsabschluss tatsdchlich Kenntnis verschaffte.?1% Daher empfiehlt sich fiir Unternehmer, die
sich auf diesem Wege gegen allfillige Kartellrechtsverstdfe ihrer Geschéftspartner absichern
wollen, eher die Einforderung einer gesondert abzugebenden einschldgigen Erkldrung. Nach
einer Uberfiihrung des Kartells konnte der Folgevertragspartner darauf gestiitzt eine Anfechtung

oder Anpassung des Folgevertrages geltend machen.

Insgesamt kann die Mdoglichkeit einer Vertragsanfechtung oder Vertragsanpassung wegen List
jedenfalls nicht als hinreichende Umsetzung der unionsrechtlichen VVorgaben betrachtet werden.
Dies gilt insbesondere deswegen, weil nicht jeder Vertragspartner eines (moglichen) Kartellanten
die nétige Verhandlungskraft besitzt, um eine Erkldrung liber Freiheit des Vertragsverhéltnisses
von Kartellbedingter Beeinflussung durchzusetzen. Uberdies ist bei mehreren Fallgruppen die
absolute Nichtigkeit geboten,®!! sodass die Einrdumung eines bloBen Anfechtungsrechts auch
aus diesem Grund unbefriedigend erscheint. Letztlich gibt es auch keinen Grund, die

Teilnichtigkeitsfolge fiir den Fall auszuschlieBen, dass der Folgevertragspartner von der Existenz

807 AA offenbar Told, JBI 2014, 14 (22), die aber zugleich (ebendort FN 98) einridumt, dass Irrtumsanfechtung nicht
in allen Konstellationen geltend gemacht werden konne.

608 5o auch dt hL, vgl Kahle, Leistungskondiktion 94 ff, 164; Mayer, WuW 2010, 29 (32 f); Paul, Gesetzesversto3
187. Fiir weitere Nw (einschlieflich Gegenmeinungen) vgl Schwietert, Kartellzivilrecht 201 FN 743.

609 Kahle, Leistungskondiktion 178 f; Mayer, WuW 2010, 29 (31).

610 Niheres dazu sowie zur moglichen Ausgestaltung einschligiger AGB-Klauseln vgl bei Kahle,
Leistungskondiktion 179 f.

611 /gl oben, bspw V.F.1.a, V.F.1.b.
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eines Kartells ausging und den Vertrag trotzdem abschloss. Denn zum einen dient die
Nichtigkeit in mehreren Konstellationen auch der Wahrung des 6ffentlichen Interesses und zum

anderen ist der Vertragspartner des Kartellanten selbst bei Kenntnis des Kartells schutzwiirdig.®*?

2. Missbriuchliche Vertrige

In Bezug auf missbrauchliche Vertrdge wird, soweit {iberblickbar, keine Anfechtbarkeit wegen
Irrtums oder List vertreten und erscheint auch das Konzept einer Zusicherung der Abstandnahme
vom Marktmissbrauch wenig zielfiihrend, zumal Vertragspartner eines Marktbeherrschers
typischerweise nicht in der Lage sind, diesem spezielle Erklarungen abzuverlangen. Zusétzlich
muss beachtet werden, dass die Nichtigkeitsfolge auch hier unabhéngig davon eintreten muss, ob

das Missbrauchsopfer beim Vertragsabschluss den WettbewerbsverstoB erkannte.®*3

C. Schadenersatzanspruch

In der osterreichischen Zivilrechtslehre wird das Recht auf Vertragsaufhebung oder
Vertragsanpassung im Wege der schadenersatzrechtlichen Naturalrestitution (§ 1323 ABGB)
befiirwortet.%* Den in der Lit diesbeziiglich angesprochenen Konstellationen ist gemeinsam,
dass der Vertragsabschluss auf eine culpa in contrahendo zuriickzufiihren ist und der Vertrag in
seiner konkreten Ausgestaltung bei gebotenem Verhalten des Schadenersatzpflichtigen nicht zu
Stande gekommen wire. Da die entstandenen Schidden jeweils im betreffenden
Vertragsverhdltnis ihre Existenzgrundlage haben, ist den soeben zitierten Literaturstimmen
zuzustimmen. Ob Vertragsaufhebung oder bloB Vertragsanpassung verlangt werden kann,

entscheidet sich nach der Kausalitit des rechtswidrigen Verhaltens.!®

612 Vgl Told, JBI 2014, 14 (22), wonach der Zweck der Kartellverbote von der Kenntnis der Vertragspartner
losgelost sei.

613 gl Holzinger, Marktmissbrauch 58.

614 Jaksch-Ratajczak, OJZ 2000, 798 (799 f); Leupold/Ramharter, OBA 2011, 469 (479); Reischauer in
Rummel/Lukas® vor §§ 918 ff Rz 243; Riiffler in Aicher/Holoubek 193 (236 ff); Schamberger, OBA 2016, 638 (645);
W. Schuhmacher, Verbraucherschutz 177 f FN 4; Zochling-Jud, ecolex 2010, 525 (528); zum dt Zivilrecht vgl Stoll
in FS Deutsch 361.

615 Jaksch-Ratajczak, OJZ 2000, 798 (799 f).
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Die Aufhebung oder Umgestaltung des Vertragsverhéltnisses hat durch eine neue Vereinbarung
der Vertragsparteien zu erfolgen. Verweigert der schadenersatzpflichtige Partner seine
Einwilligung, so kann er auf Abgabe einer entsprechenden Willenserklarung geklagt werden.
Gemidll § 367 Abs1 EO gilt die vom Verpflichteten abzugebende Willenserklarung mit der
Rechtskraft des darauf lautenden Urteils als abgegeben. Ihrer Wirkung nach kommt die
Geltendmachung des Schadenersatzanspruchs somit der gerichtlichen Ausiibung eines

Gestaltungsrechts nahe.5

Im Hinblick auf die hier interessierenden Vertrige ist festzuhalten, dass alle
Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Bejahung eines auf Vertragsaufhebung oder
Vertragsanpassung gerichteten Schadenersatzanspruchs vorliegen. Auf Grund der grofiziigigen
Rsp des EuGH zum Rechtswidrigkeitszusammenhang®!’ kann insbesondere nicht argumentiert
werden, dass ein derartiger Anspruch vom Normzweck nicht gedeckt wire.5'® Im Ergebnis kann

die schadenersatzrechtliche Naturalrestitution zweifelsfrei eine geeignete Abhilfe darstellen.

Es wire allerdings verfehlt, hievon auf Unnotigkeit vertragsrechtlicher Rechtsfolgen schlie3en
zu wollen. Wie oben gezeigt wurde, muss das Recht auf Beseitigung oder Anpassung des
missbrauchlichen Vertrages bzw des Kartell-Folgevertrages unabhingig vom Verschulden des
marktbeherrschenden oder Kartellbeteiligten Vertragspartners ausgeiibt werden kdnnen.%
Uberdies ist in vielen Konstellationen absolute (dh von Amts wegen aufzugreifende)
Unwirksamkeit des Vertrages geboten,®? sodass die Gewihrung eines Schadenersatzanspruchs
auch aus diesem Grund nicht ausreichen kann. Im Ubrigen bringt die Vertragsnichtigkeit dem
geschédigten Vertragspartner auch einen verjahrungsrechtlichen Vorteil. Sie kann tiber drei Jahre
nach Kenntnis des Schadens und des Schidigers hinaus geltend gemacht werden.®? Die
,Umsetzung® der unionsrechtlichen Nichtigkeitsvorgabe im Wege des Schadenersatzrechts wire
daher schon deswegen unbefriedigend, weil sie unter Verletzung des Aquivalenzprinzips die
Beseitigung von missbrauchlichen Vertrdgen und Kartell-Folgevertrdgen an eine (im Vergleich

zur Vertragsnichtigkeit) verkiirzte Verjahrungsfrist kniipfte.

616 Jaksch-Ratajczak, OJZ 2000, 798 (803).

617 EuGH C-557/12, Kone, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn 5, 37; EuGH C-724/17, Skanska, ECLI:EU:C:2019:204,
Rn 15, 34.

618 So zur moglichen Aufhebung von UWG-widrigen Vertrigen durch Naturalherstellung Kodek/Leupold in
Wiebe/Kodek, UWG? § 16 Rz 73.

619 Vgl oben IV.D.1, V.D.

620 \v/gl oben, insb IV.D.1, IV.E.1, IV.F.2, V.F.1.a, V.F.1h.

621 \/gl oben VI.B.
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IX. Zusammenfassung wesentlicher Forschungsergebnisse

1. Das zivilrechtliche Schicksal missbriauchlicher Vertrige (Art 102 AEUV) richtet sich
entsprechend der EuGH-Judikatur nach innerstaatlichem Recht, wobei jedoch unionsrechtliche
Vorgaben zu beachten sind. Einschlédgig ist an erster Stelle die generelle VVorgabe, wonach die
Regelung des Vertragsschicksals unter Beriicksichtigung der Auswirkung von missbrauchlichen
Vertragsklauseln auf die Interessen der unterlegenen Vertragspartner und Dritter erfolgen muss
(, BRT-Formel ). Unter die ,Interessen Dritter” ist igZ auch das offentliche Interesse am
unverfilschten Wettbewerb zu subsumieren. Aus dieser generellen Vorgabe lassen sich
nachfolgend angefiihrte prazisierende Vorgaben fiir einzelne Spiclarten des Marktmissbrauchs

ableiten.

2.1. Alle ausbeuterischen Vertragsbestimmungen miissen der absoluten Nichtigkeitsfolge

unterliegen.

2.2. Die Nichtigkeit ausbeuterischer Bestimmungen darf jedoch nicht gegen den Willen des
Vertragspartners des Marktbeherrschers die Gesamtnichtigkeit nach sich ziehen. Den
Mitgliedstaaten steht es frei, entweder Restgiiltigkeit des Vertragstorsos vorzusehen oder dem
ausgebeuteten Vertragspartner das Wahlrecht zwischen Gesamt- und Teilnichtigkeit zu
gewiahren. Bleibt es bei der Restgiiltigkeit und ist die Bestimmung der Hauptleistungspflicht
nichtig, so ist letztere durch Bestimmung einer angemessenen Leistung zu ersetzen.
Ausbeuterische Nebenbestimmungen miissen selbst bei Restgiiltigkeit des Vertrages ersatzlos
entfallen. Besteht die Ausbeutung in einer Diskriminierung gegeniiber sonstigen
Geschéftspartnern des Marktbeherrschers, so sind die nichtigen Vertragsbestimmungen im Fall
einer Aufrechterhaltung des Vertrages durch diskriminierungsfreie Regelugen zu ersetzen.

2.3. Dem ausgebeuteten Vertragspartner muss das Recht auf Riickabwicklung nichtiger

ausbeutungsmissbrauchlicher Vertragsbestimmungen zustehen.

3.1. Vertragsbestimmungen, die den Behinderungsmissbrauch durch aggressive Preispolitik

verwirklichen, sind mit absoluter Nichtigkeitsfolge zu belegen.
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3.2. In Zivilgerichtsverfahren zur Durchsetzung der Nichtigkeit aggressiver Preisbestimmungen
ist auf das Recht der Vertragspartner des Marktbeherrschers auf rechtliches Gehor Bedacht zu

nehmen.

3.3. Vertragspartnern des Marktbeherrschers, die durch das Vertrauen auf die nichtigen
Preisbestimmungen einen Schaden erleiden, steht ein Schadenersatzanspruch geméif der
RL 2014/104/EU zu. Ein iiber den Vertrauensschaden hinausgehendes Erfiillungsinteresse ist

grundsétzlich nicht ersatzfahig.

3.4. Will der Vertragspartner des Marktbeherrschers trotz Entfalls der fiir ihn gilinstigen
(aggressiven) Konditionen am Vertrag festhalten, so ist das Vertragsverhéltnis unter Ergdnzung
angemessener Preisbestimmungen aufrechtzuerhalten. Vertragspartnern des Marktbeherrschers,
die sich unter den gednderten Umstdnden vom Vertrag 16sen wollen, ist grundsitzlich ein
entsprechendes Gestaltungsrecht einzurdumen. Die Aufrechterhaltung des Vertrages unter
Anpassung der Konditionen darf gegen den Willen des Vertragspartners des Marktbeherrschers
nur fiir den Fall vorgesehen werden, dass der Vertrag nachweislich auch zu wettbewerbsméaBigen

Bedingungen zu Stande gekommen wire.

3.5. Dem Marktbeherrscher darf kein Anspruch auf Riickabwicklung bereits realisierter

aggressiver Preisbestimmungen eingerdumt werden.

4.1. Vertragsklauseln, die unter den Behinderungsmissbrauch durch wettbewerbswidrige
Bindungen subsumiert werden, verwirklichen zugleich den Tatbestand des Art 101 Abs1
AEUV, sodass sie iaR schon auf Grund der unmittelbar wirksamen Nichtigkeitsanordnung des
Abs 2 leg cit absolut nichtig sind. Fallen derartige Vereinbarungen ausnahmsweise unter den
Freistellungstatbestand des Abs 3 leg cit, so ist allein die von Art 102 AEUV abgeleitete
Nichtigkeitsvorgabe mafigeblich. In diesem Fall haben die Mitgliedstaaten Vertragsklauseln, die
eine reine Einschrinkung des Vertragspartners in seiner wirtschaftlichen Handlungsfreiheit
statuieren (zB Alleinbezugsklauseln) mit absoluter Nichtigkeit zu sanktionieren. Fiir
wettbewerbswidrige Bindungen, die sich vertragstechnisch als ein Leistungsaustausch darstellen

(zB Kopplungsgeschifte) ist relative Nichtigkeit vorzusehen.
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4.2. Wettbewerbswidrige Bindungen konnen nicht durch geltungserhaltende Reduktion gerettet
werden. Weiters darf die Durchsetzung ihrer Nichtigkeit nicht notwendigerweise zur
Gesamtnichtigkeit des Vertrages flihren. Vielmehr muss der Vertrag zumindest dann
aufrechterhalten werden, wenn dies vom Vertragspartner des Marktbeherrschers gewollt wird.
Die Nichtigkeit der wettbewerbswidrigen Bindung muss schuldrechtlich ex tunc wirken und ihre
Durchsetzung darf keine Entgeltsanpassung zu Lasten des Vertragspartners des

Marktbeherrschers nach sich ziehen.

4.3. Besonderes gilt, falls die wettbewerbswidrige Bindung in einer Selbsteinschrinkung des
Marktbeherrschers besteht, die einer Umgehung der Kontrahierungspflicht dienen soll: In diesem
Fall miissen die betreffenden Vertragsklauseln ohne Weiteres mit einer ex tunc und absolut
wirkenden Nichtigkeitsfolge belegt werden. Die Regelung der Wirksamkeit des Restvertrages

liegt im Ermessen der Mitgliedstaaten.

5.1. Im osterreichischen Rechtsbereich erfolgt die Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben
zum Schicksal missbriuchlicher Vertrige durch unionsrechtskonforme Auslegung des § 879
Abs 1 ABGB. Ein Tétigwerden des Gesetzgebers ist nicht erforderlich. Eine Abweichung von
der gingigen Auslegungspraxis zur leg cit ist in zwei Punkten erforderlich: Unzuldssig ist die
Annahme der Gesamtnichtigkeit des Vertrages infolge der Unwirksamkeit einer
Hauptleistungsverpflichtung sowie die geltungserhaltende Reduktion missbrauchlicher
Nebenbestimmungen; dies gilt unabhéngig von der Unternehmer- oder Verbrauchereigenschaft
des Vertragspartners des Marktbeherrschers.

5.2. In Bezug auf ausbeuterische Vertragsklauseln ist zu beachten, dass diese selbst bei
Idealkonkurrenz des Marktmissbrauchsverbots mit § 879 Abs2 Z 4, § 879 Abs 3 oder § 934
ABGB stets der absoluten Nichtigkeit unterliegen. Bei Zusammenlaufen des Missbrauchsverbots
mit dem Wuchertatbestand steht dem Bewucherten zusétzlich das Recht auf Geltendmachung der
relativen Gesamtnichtigkeit gemil3 § 879 Abs2 Z4 ABGB zu. In allen anderen Fillen des
Ausbeutungsmissbrauchs bleibt es bei der Restgiiltigkeit des rechtméafigen Vertragsinhalts. Das
Missbrauchsopfer kann jedoch ein (pro futuro wirkendes) auBlerordentliches Riicktrittsrecht
geltend machen, falls ihm die Aufrechterhaltung der Vertragsbeziehung zum Marktbeherrscher

billigerweise nicht zugemutet werden kann.
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5.3. Die letztgenannte Losung kommt im Osterreichischen Rechtsbereich auch dann zur
Anwendung, wenn in einem Vertrag eine missbrauchlich bindende (und daher nichtige) Klausel
enthalten ist: Auch hier bleibt der Restvertrag giiltig, doch steht dem Vertragspartner des
Marktbeherrschers im Falle der Unzumutbarkeit der Fortsetzung der Vertragsbeziehung ein

auBlerordentliches Rucktrittsrecht zu.

5.4. Bei behordlicher Unterbindung der aggressiven Preispolitik ist zu beachten, dass
Vertragspartner des Marktbeherrschers weder in wettbewerbsrechtlichen Verfahren der
Kommission noch in innerstaatlichen kartellgerichtlichen Verfahren Parteistellung haben.
Dementsprechend konnen allféllige Abstellungsauftrige, die an den Marktbeherrscher adressiert
werden, ihnen gegeniiber keine Verbindlichkeit entfalten. Hat ein Zivilgericht iiber die
Wirksamkeit von vertraglichen Preisbestimmungen zu entscheiden, die in einem
Wettbewerbsverfahren als aggressiv und somit missbrauchlich bewertet wurden, so muss es
diese Bewertung neu tiberpriifen. Sollte das Gericht zum Schluss kommen, dass sein Urteil einer
wettbewerbsbehordlichen Entscheidung der Kommission zuwiderlaufen wiirde, so wére gem Art

16 Abs 1 Satz 4 VO 1/2003 ein Vorabentscheidungsverfahren einzuleiten.

5.5. Wird der Behinderungsmissbrauch durch eine wettbewerbswidrige Selbsteinschrankung des
Marktbeherrschers verwirklicht, so wird allein die missbriauchliche Klausel von der absoluten

Nichtigkeitsfolge beriihrt. Der rechtméafBige Vertragsinhalt bleibt aufrecht.

6.1. Der bisherigen Rsp des EuGH kann keine Stellungnahme zum zivilrechtlichen Schicksal der
Kartell-Folgevertrige entnommen werden. Dies gilt insb auch fiir das Urteil Kerpen (EuGH C-
319/82).

6.2. Die unmittelbare wirksame Nichtigkeitsanordnung des Art 101 Abs2 AEUV ist auf

Folgevertriage nicht anwendbar.

6.3. Die Mitgliedstaaten sind jedoch unionsrechtlich verpflichtet, Bestimmungen von
Folgevertrdagen, die die Kartellwirkung perpetuieren, mit einer Nichtigkeitsfolge zu belegen. Die
genannte Vorgabe ist in vielerlei Hinsicht mit jener betreffend missbrauchliche
Vertragsbestimmungen vergleichbar. Die Vorgabe sowie ihre konkrete Ausgestaltung in

einzelnen Konstellationen kdnnen aus dem Prinzip des effet utile abgeleitet werden.
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7.1. Folgevertrige von Marktaufteilungskartellen sind mit der Rechtsfolge der relativen
Gesamtnichtigkeit zu belegen. Die Nichtigkeit muss im Falle ihrer Geltendmachung
zuriickwirken, sodass der Folgevertragspartner eines Kartellanten auch die Riickabwicklung

bereits erbrachter Vertragsleistungen erwirken kann.

7.2. Werden Preise oder sonstige Konditionen durch das Kartell zum Nachteil der
Folgevertragspartner beeinflusst, so sind unionsrechtlich die gleichen Rechtsfolgen wie auch
beim Ausbeutungsmissbrauch vorgegeben. Ist das Kartell fiir wettbewerbswidrige Bindungen
im Folgevertrag ursdchlich, so kommen die fiir den Marktmissbrauch durch
wettbewerbswidrige Bindungen erarbeiteten Rechtsfolgen zur Anwendung. Ist der betreffende
Vertrag jedoch zugleich als Folgevertrag eines Marktaufteilungskartells zu qualifizieren, so muss
dem Vertragspartner des Kartellanten jedenfalls auch das Recht auf Geltendmachung der

Gesamtnichtigkeit zustehen.

7.3. Folgevertrage von Absprachen, die die Forschung und Entwicklung hemmen, unterliegen
keinen unionsrechtlichen VVorgaben. Gleiches gilt fiir Absprachen, die in der Terminologie der

Kommission ,,eine Kollision begiinstigen* sowie fiir simtliche Vertrage weiteren Grades.

7.4. Auch im Bereich der Kartell-Folgevertrage ist keine legislative Tatigkeit zur Umsetzung
unionsrechtlicher Vorgaben erforderlich. Ausreichend ist vielmehr eine unionsrechtkonforme
Interpretation des § 879 Abs 1 ABGB.

8. Weder die Rechtsfigur des Missbrauchs der Vertretungsmacht noch zivilrechtliche

Rechtsfolgen auBlerhalb des Vertragsrechts fithren zu einer Modifizierung der oben angefiihrten
Rechtsfolgen.

192



Anhang: Abstrakt

Die vorliegende Arbeit beschiftigt sich mit der Frage, ob dem Unionsrecht Regeln im Hinblick
auf die Wirksamkeit von Kartell-Folgevertragen (Art 101 AEUV) und von missbrauchlichen
Vertriagen (Art 102 AEUV) zu entnehmen sind. Insofern die Frage zu bejahen ist, wird auf die

Rechtsnatur und den Inhalt dieser Regeln eingegangen.

Als Ausgangspunkt der Untersuchung dient die bisherige Rsp des EuGH zum genannten
Rechtsproblem. Zunéchst wird die éltere Rsp (bis 1997) analysiert. Hierbei wird insb aus den
Urteilen BRT 11°%22 und Greenwich®® gefolgert, dass innerstaatliche Gerichte iiber das
zivilrechtliche ~ Schicksal von missbrauchlichen Vertrdgen in Ermangelung einer
unionsrechtlichen Regelung auf Grundlage des innerstaatlichen Rechts unter Beachtung
unionsrechtlicher Vorgaben zu entscheiden haben. Weiters wird auf Grund der beiden genannten
Entscheidungen das Gebot der Beriicksichtigung von Auswirkungen der missbrauchlichen
Vertragsklauseln auf die Interessen der unterlegenen Vertragspartner und Dritter als einschlagige
unionsrechtliche Vorgabe identifiziert. Festgehalten wird allerdings, dass bislang eine
Konkretisierung dieser Vorgabe fiir einzelne Fallsituationen fehlt. In Bezug auf das
zivilrechtliche Schicksal von Kartell-Folgevertragen wird konstatiert, dass der EuGH bisher
keine klare Aussage hinsichtlich der Existenz einer einschldgigen unionsrechtlichen Vorgabe
traf.

In weiterer Folge wird die Rsp des EuGH zum Kartellrechtlichen Schadenersatzanspruch
(Courage®?* und Folgeurteile) erldutert. Hierbei wird der Frage nachgegangen, ob aus dieser Rsp
allgemeine Prinzipien hinsichtlich Ableitung ungeschriebener Zivilrechtsfolgen aus Art 101 f
AEUV gewonnen werden konnen. Dazu wird insb die teleologische Begriindung des
kartellrechtlichen Schadenersatzanspruchs durch den EuGH diskutiert. Zusédtzlich wird
untersucht, ob der EuGH den Schadenersatzanspruch unmittelbar auf das Unionsrecht stiitzt oder

eine durch die MS umzusetzende unionsrechtliche VVorgabe statuiert.

622 EyGH 127/73, BRT Il, ECLI:EU:C:1974:25.
623 EuGH 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:245.
624 EUGH C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465.
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Auf Grundlage der so gewonnen Erkenntnisse werden die unionsrechtlichen Vorgaben im
Hinblick auf das zivilrechtliche Schicksal von missbrauchlichen Vertrigen fiir einzelne
Konstellationen des Missbrauchs marktbeherrschender Stellung herausgearbeitet. Hierbei wird
jeweils getrennt auf den  Ausbeutungs- und  Diskriminierungsmissbrauch, den
Behinderungsmissbrauch durch aggressive Preispolitik und den Behinderungsmissbrauch durch
wettbewerbswidrige Bindungen eingegangen.

Daran ankniipfend wird die Frage untersucht, ob das Unionsrecht (zumindest) in bestimmten
Konstellationen die (Teil)Nichtigkeit von Kartell-Folgevertragen verlangt. Diese Frage wird
bejaht, was einerseits mit dem Gebot der Vermeidung von Wertungswiderspriichen, andererseits
aber auch mit der Notwendigkeit der Nichtigkeitsfolge fiir die wirksame Durchsetzung des
Kartellrechts begriindet wird. AnschlieBend werden unionsrechtliche Vorgaben fiir einzelne
Kartell-Konstellationen  konkretisiert, wobei  zwischen  Folgevertrigen  horizontaler
Kernbeschriankungen, Folgevertragen vertikaler Kernbeschrankungen, Folgevertrigen bewirkter

Wettbewerbsbeschrankungen und Folgevertrdgen weiteren Grades unterschieden wird.

Sowohl im Hinblick auf missbrauchliche Vertrage als auch im Hinblick auf Kartell-
Folgevertrage wird festgehalten, dass die Umsetzung der ermittelten unionsrechtlichen VVorgaben
im Osterreichischen Rechtsbereich durch eine unionsrechtskonforme Auslegung des § 879

ABGB erfolgt. Ein Tatigwerden des Gesetzgebers wird nicht als erforderlich bewertet.
AbschlieBend wird die Frage untersucht, ob die Rechtsfigur des Vollmachtsmissbrauchs oder die

zivilrechtlichen Kartellrechtsfolgen aufBlerhalb des Vertragsrechts zu einer Modifizierung der

ermittelten Rechtsfolgen fiihren. Die Frage wird fiir beide Varianten verneint.
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Appendix: Abstract

This thesis deals with the question whether EU law stipulates any legal provisions regarding the
validity (i) of follow-up agreements between antitrust offenders and their customers (Art 101
TFEU) and (ii) of abusive agreements (Art 102 TFEU). As far as this is affirmed, it analyzes the

legal nature and content of those provisions.

The starting point of the analysis is the ECJ case law in the relevant area. Firstly, earlier case law
(prior to 1998) is discussed. From cases BRT 11°%° and Greenwich®?, the conclusion is drawn
that, in the absence of applicable EU rules, national courts have to decide on the validity of
abusive agreements based on their domestic legislation but in compliance with the requirements
of EU law. Furthermore, deriving from the aforementioned judgments, the relevant EU law
requirement is identified: the impact of the abusive terms on the interests of weaker contractors
and on interests of third parties has to be duly considered. However, it is noted that the precise
application of this requirement on particular configurations has not been clarified. Concerning
the validity of follow-up agreements, it is demonstrated that, so far, the ECJ has never

definitively stated whether any relevant EU law provisions apply.

Furthermore, this thesis presents ECJ case law on antitrust damages (Courage®?’ and subsequent
cases). Here, the question is raised whether this case law allows for deduction of general
principles for private enforcement in a broader sense, including legal actions for nullity of
contracts. In this context, teleological reasons given by the ECJ for the right to antitrust damages
are analyzed. Also, it is discussed whether antitrust damages are grounded directly in EU law or

rather in the implementation of EU law by the Members States.

Based on these findings, more precise EU law requirements concerning the validity of abusive
agreements are identified. This is done separately for various kinds of abuse of dominant
position, i.e., for (i) exploitative and discriminatory conduct, (ii) exclusionary conduct through
predatory pricing, and (iii) exclusionary conduct through imposition of anticompetitive terms.

625 ECJ 127/73, BRT Il, ECLI:EU:C:1974:25.
626 ECJ 22/79, Greenwich, ECLI:EU:C:1979:245.
627 ECJ C-453/99, Courage, ECLI:EU:C:2001:465.

195



Subsequently, this thesis examines whether EU law requires the nullity (or partial nullity) of
follow-up agreements in at least some configurations. This is affirmed based on the principle of
consistency and on the necessity of nullity for an effective enforcement of the competition law.
In a further step, more precise EU law requirements concerning the validity of follow-up
agreements are identified. This is done separately for (i) follow-up agreements to horizontal
hardcore restrictions, (ii) follow-up agreements to vertical hardcore restrictions, (iii) follow-up

agreements to other restrictions, and (iv) distant follow-up agreements.

According to this thesis, compliance of Austria with the aforementioned EU law requirements
can be achieved through a conform interpretation of national law. Thus, no legislative action is
deemed necessary. This is true both for the requirements concerning follow-up agreements and

those concerning abusive terms.
Finally, the question is addressed whether all identified rules are in any way affected by the legal

concept of the abuse of representative power or by the possibility of private enforcement outside

of contract law. This is answered in the negative for both variations.
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