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Jedermann ist Jedermann — Aktivlegitimation bei
Kartellschadenersatz (Otis ua C-435/18)

Kartellschadenersatzanspriiche stehen ,Jedermann® zu. Dies folgt unmittelbar aus Art 101
AEUV. In seiner Grundsatzentscheidung zur Auslegung des Art 101 AEUV im Vorlageverfahren
Otis' aus Osterreich hat der EuGH seine bisherige Judikaturlinie in aller Deutlichkeit bestitigt.
Wie im Vorlageverfahren explizit entschieden, geh6éren zum ,,Jedermann®-Personenkreis auch
nicht unmittelbar bzw mittelbar am Markt auftretende Anbieter oder Nachfrager, sofern ihnen
ein Schaden in ursichlichem Zusammenhang mit einer Zuwiderhandlung gegen Art 101 AEUV
entstanden ist. Jeder durch ein Kartell verursachte Schaden muss nach dem nationalen Recht
ersatzfahig sein. Der Ersatz von erlittenen Schiaden darf dabei auch nicht von einem spezifischen
Zusammenhang mit dem von Art 101 AEUYV verfolgten Schutzzweck abhingig gemacht werden.
Vielmehr miissen Kartellteilnehmer zur Gewahrleistung der vollen und praktischen Wirksamkeit

zum Ersatz aller von ihnen méglicherweise verursachten Schiden verpflichtet sein.

Deskriptoren: Kartellschadenersatz, Jedermann-Anspruch,
private enforcement, Aktivlegitimation, volle Wirksambkeit,
Effektivitits- und Aquivalenzgrundsatz, ursichlicher Zu-
sammenhang, Kausalitdt, Kompetenzverteilung, Durchset-
zungsmodalitdten, Schutzzweck des Kartellverbotes, Auf-
rechterhaltung eines wirksamen unverfilschten Wettbe-
werbs, Durchsetzungskraft der Wettbewerbsregeln der
Union, Abschreckungswirkung.

Normen: Art 101 AEUV; Art 267 AEUV; RL 2014/104/
EU; § 1295 ABGB; § 1311 ABGB; § 37c Abs 1 KartG.

EuGH, 12.12.2019, C-435/18, ,,Otis ua“

Von Isabelle Innerhofer / Sebastian Hinterdorfer?

I. Zusammenfassung des Verfahrens
1.1 Sachverhalt?

Nach Aufdeckung des sog Aufzugskartells und Verhin-
gung von Geldbufen in der EU und Osterreich im Jahr
2007* wurden Anfang 2010 vor 6sterreichischen Ge-
richten gegen die Osterreichischen Liftgesellschaften, da-
runter ua Otis GmbH, Schindler Liegenschaftsverwal-

tung GmbH, Schindler Aufziige und Fahrtreppen
GmbH, Kone AG und ThyssenKrupp Aufziige GmbH
(im Folgenden die , Liftgesellschaften® oder ,Kartell-
teilnehmer“) rund 20 Schadenersatzverfahren initiiert.
Davon sind die der Hohe nach wichtigsten Schaden-
ersatzverfahren nach wie vor gerichtsanhingig. In Os-
terreich sind im Zuge dessen bereits zahlreiche hochst-
gerichtliche Entscheidungen ergangen.’

Dem Vorlageverfahren Otis ging ein langjdhriger Rechts-
streit iiber Schadenersatzanspriiche aus der Vergabe von
kartellbedingt iiberhohten Wohnbauférderdarlehen des
Landes Oberosterreich gegen die Kartellteilnehmer vor-
aus. Durch die gesetzliche Abhingigkeit der Férdervolu-
mina von den Gesamtbaukosten, zu denen auch die Er-
richtungskosten von Aufzugsanlagen zéhlten, kam es in
der Folge zur Ausbezahlung hoherer Forderbetrige an
die Fordernehmer (als Erwerber der Aufzugsanlagen).
Mit zu viel ausbezahlten Betrdgen konnte der Forder-
geber Land Oberosterreich statt eines marktiiblichen
Zinssatzes nur den unter den marktiiblichen Bedingun-
gen liegenden Forderzinssatz generieren. Die Schaden-
ersatzanspriiche des Landes Oberésterreich betrafen
demnach die Zinsdifferenz zwischen dem erzielten Fér-
derzinssatz und einer alternativen marktiiblichen ge-
winnbringenderen Verwendungsméglichkeit.

N =

EuGH 12.12.2019, C-435/18, Otis ua.

Die Autoren sind am gegenstindlichen Verfahren als Rechtsver-
treter des Landes Oberésterreich beteiligt.

3 Der Sachverhalt wird soweit fiir das Vorlageverfahren relevant
(und o6ffentlich bekannt) in verkiirzter Form wiedergegeben. Fiir
eine ausfithrliche Darstellung des Sachverhalts siehe Schlussantri-
ge der Generalanwiltin Kokott 29.7.2019, C-435/18, Otis ua (,,SA
der GA Kokott“) Rn 9 bis 19.
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4  Europidische Kommission 21.2.2007, COMP/E-1/38.823; BWB
14.12.2007, BWB/K-128; OLG Wien als KG 14.12.2007, 25 Kt
12/07; bestiitigt durch OGH als KOG 8.10.2008, 16 Ok 8/08.

5 OGH als KOG 22.6.2010, 16 Ok 3/10; OGH 15.5.2012, 3 Ob
1/12m; OGH 17.10.2012, 7 Ob 48/12b; OGH 12.2.2013, 4 Ob
168/12b; OGH 26.5.2014, 8 Ob 81/131.
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1.2 Nationales Verfahren

Im Anschluss an die Verhingung von Rekordbufigel-
dern durch die Europidische Kommission (fiir Deutsch-
land und die Benelux-Linder)® und dem Obersten Ge-
richtshof (,,OGH*)? gegen die Kartellteilnehmer wegen
langjahriger Zuwiderhandlung gegen nationales Kar-
tellrecht und Art 81 EG (Art 101 AEUV), begehrte das
Land Oberosterreich Anfang 2010 gerichtlich Schaden-
ersatz fiir den durch Férdervergaben entstandenen
Schaden.? Von den Liftgesellschaften wurden Schaden-
ersatzanspriiche des Landes Oberésterreich (neben an-
deren Einwendungen) unter Berufung auf dessen Eigen-
schaft als offentlicher Foérdergeber und damit als nicht
unmittelbarer Marktteilnehmer wegen fehlendem Rechts-
widrigkeitszusammenhang abgelehnt.’

Vom Handelsgericht Wien als Erstgericht wurde der
Schadenersatzanspruch des Landes Oberésterreich anf-
grund fehlender Marktteilnehmereigenschaft als aufler-
halb des Schutzzwecks der Norm gelegener mittelbarer
Schaden (blofler Vermdgensschaden) gewertet und da-
her als nicht ersatzfihig abgewiesen.!

In zweiter Instanz wurde die erstinstanzliche E durch
das Oberlandesgericht Wien aufgehoben und an das
Erstgericht zuriickverwiesen. Nach Ansicht des Beru-
fungsgerichtes diene das Kartellverbot auch dem Schutz
finanzieller Interessen derjenigen, die durch die Verzer-
rung der Marktverhiltnisse einen zusitzlichen Aufwand
zu tragen hitten. Dazu seien insbesondere Kérperschaf-
ten zu zihlen, die durch Bereitstellung von Férdermit-
teln die Durchfithrung von Bauvorhaben erst ermégli-
chen.! §

Gegen diesen Beschluss legten die beklagten Liftgesell-
schaften Rekurs an den OGH ein."”? Der OGH stellte
fest, dass nach &sterreichischem Schadenersatzrecht
kein ausreichender Zusammenhang zwischen dem gel-
tend gemachten Anspruch und dem Schutzzweck des
nationalen oder europiischen Kartellverbots bestehe. !
Reine Vermogensschiaden seien aufSerhalb einer Ver-
tragsbeziehung nur eingeschrinkt geschiitzt, wie zB bei
einer Schutzgesetzverletzung. Schutzgesetze, wozu auch
das Kartellverbot des Art 101 AEUV zihle", wiirden
aber als abstrakte Gefahrdungsverbote als Ziel nur den
Schutz eines bestimmten Personenkreises vor bestimm-
ten Schidden haben. Haftungsvoraussetzung bei Schutz-
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gesetzen sei, dass sich der Schaden in Verwirklichung
jener Gefahr manifestiere, deretwegen ein bestimmtes
Verhalten gefordert bzw untersagt sei. Mittelbare Scha-
den, die infolge einer Seitenwirkung in nicht vom iiber-
tretenen Schutzgesetz geschiitzten Interessensphiren
eintreten wiirden, seien nicht ersatzfihig.'s Nach stRsp
des OGH sei der Schutzzweck des Art 101 AEUV die
Aufrechterhaltung eines wirksamen unverfilschten
Wettbewerbs sowie die Preisfestsetzung in freiem Wett-
bewerb. Danach umfasse der persénliche Schutzbereich
des Kartellverbots lediglich Anbieter und Nachfrager,
die auf dem vom Kartell sachlich und riumlich betroffe-
nen Markt auftreten. Offentlich-rechtliche Institute, die
als Fordergeber auftreten, seien hingegen gerade keine
Marktteilnehmer, auch wenn durch ihre Subventionen
erst ein wesentlicher Teil des Marktgeschehens ermag-
licht werde.

Entsprechend stRsp des EuGH erkannte der OGH, dass
jedermann das Recht habe, fiir aus Zuwiderhandiungen
gegen Art 101 AEUV entstandene Schiaden Schaden-
ersatz geltend zu machen, sofern ein ursichlicher Zu-
sammenhang gegeben sei. In diesem Kontext stellte sich
dem OGH die Frage, ob die volle Wirksamkeit des
unionsrechtlichen Jedermann-Schadenersatzanspruches
und der Schutzzweck der Norm Art 101 AEUV auch
eine Ersatzfihigkeit der Schadenersatzanspriiche von
Nichtmarkteilnehmern, wie in casu Fordergebern, ver-
lange.

1.3 Vorabentscheidungsersuchen

Demgemil legte der OGH gem Art 267 AEUV dem
EuGH folgende Frage zur Vorabentscheidung vor:

Sind Art. 85 EG-Verirag, Art. 81 EG bzw. Art. 101
AEUYV dabin auszulegen, dass es zum Erbalt der vollen
Wirksamkeit dieser Bestimmungen und der praktischen
Wirksamkeit des sich aus diesen Bestimmungen erge-
benden Verbots erforderlich ist, dass auch jene Personen
von Kartellanten den Ersatz von Schiiden verlangen
konnen, die nicht auf dem von einem Kartell betroffe-
nen sachlich und rdaumlich relevanten Markt als Anbie-
ter oder Nachfrager titig sind, sondern die im Rabmen
gesetzlicher Vorschriften als Fordergeber zu begiinstig-
ten Bedingungen Darlehen an Abnehmer der auf dem
vom Kartell betroffenen Markt angebotenen Produkte

6 Europiische Kommission 21.2.2007, COMP/E-1/38.823.

7 OGH als KOG 8.10.2008, 15 Ok 5/08; OLG Wien als KG 14.12.
2007, 25 Kt 12/07.

8 EuGH OtisRn 5 f.

9 EuGH Otis Rn 29.

10 EuGH Otss Rn 11.

11 EuGH Otis Rn 12.

12 Vgl den Vorlagebeschluss OGH 17.5.2018, 9 Ob 44/17m.

13 EuGH Otis Rn 14 f; OGH 17.5.2018, 9 Ob 44/17m Rn 5.2 und
5.3.

14 Vgl OGH 2.8.2012,4 Ob 46/12m Rn 4.3 ff.

15 EuGH Otis Rn 15.
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gewdbren, und deren Schaden darin liegt, dass die in
einem Prozentsatz der Produktkosten gewihrte Darle-
henssumme béber war, als sie ohne die Kartellabsprache
gewesen wiire, weshalb sie diese Betrige nicht gewinn-
bringend anlegen konnten?

II. Gegenstiandliche Entscheidung C-435/18
2.1 Tenor

In Auslegung des Art 101 AEUV bejahte der EuGH die
Vorlagefrage und fithrte aus, dass auch Personen, die
nicht als Anbieter oder Nachfrager am kartellbetroffe-
nen Markt auftreten, sondern Subventionen in der Form
von Forderdarlehen gewihren, berechtigt sind, Scha-
denersatz fiir ihnen durch die Zuwiderhandlung gegen
Art 101 AEUV entstandenen Schaden, konkret den Dif-
ferenzbetrag entsprechend dem Verlust einer gewinn-
bringenderen Verwendungsméglichkeit, zu fordern.

2.2 Rechtliche Wiirdigung durch den Europiischen
Gerichtshof

Mit der expliziten Bestitigung der Aktivlegitimation fiir
die Geltendmachung aller, in ursichlichem Zusammen-
hang mit der Zuwiderhandlung gegen Art 101 AEUV
stehenden Schiden, bleibt der EuGH seiner bisherigen
Linie treu'” und folgt iW den SA der GA Kokott.'8

a) Unmittelbarer Schadenersatzanspruch gem Art 101
AEUV

Zu Beginn der rechtlicher: Wiirdigung ruft der EuGH
seine stRsp zum unionsunmittelbaren Kartellschaden-
ersatzanspruch gem Art 101 AEUV in Erinnerung und
zitiert dabei auch seine jiingst ergangene E Skanska.!
Art 101 AEUV erzeuge danach zwischen Einzelnen un-
mittelbare Wirkungen und lasse in deren Person Rechte
entstehen, die nationale Gerichte zu wahren hétten.2

b} Ohne Jedermann-Anspruch wiren die volle Wirk-
samkeit, Durchsetzungskraft und Abschreckungs-
wirkung von Art 101 AEUV beeintrichtigt

Die volle Wirksamkeit des Schadenersatzanspruches
wire im Widerspruch zur Jedermann-Formel beein-
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trachtigt, wenn nicht jedermann den Ersatz des Scha-
dens verlangen konnte, der durch eine Zuwiderhand-
lung gegen Art 101 AEUV entstanden sei, sofern ein ur-
sdchlicher Zusammenhang zwischen dem Kartell und
dem Schaden bestehe.?! Dies erhéhe die Durchsetzungs-
kraft der Wettbewerbsregeln der EU und sci geeignet,
Unternehmen von Zuwiderhandlungen abzuhalten.?2
Der EuGH formuliert sodann negativ unter Berufung
auf die Rs Kone, dass nationale Bestimmungen iiber die
Ausiibungsmodalitidten des Schadenersatzrechts die
wirksame Anwendung von Unionsrecht nicht beein-
trachtigen diirften.

c) Nationales Zivilrecht muss Schutzzweck des wirk-
samen und unverfalschten Wettbewerbs im Binnen-
markt von Art 101 AEUV in persénlicher und sach-
licher Hinsicht Rechnung tragen

Zur Aktivlegitimation (dh der persénlichen Komponen-
te des Schutzzwecks) duflert sich der EuGH dahinge-
hend, dass mitgliedstaatliches Recht im Lichte der Ziel-
setzung des Art 101 AEUV, namentlich der Aufrecht-
erhaltung eines wirksamen und unverfilschten Wettbe-
werbs im Binnenmarkt, darunter insbesondere die Preis-
festsetzung unter freien Wettbewerbsbedingungen, aus-
gelegt werden miisse.” Zur effektiven Sicherstellung
dicser Zielsetzung habe der FEuGH, wie ua in der
Rs Kone, eben entschieden, dass nach nationalen Vor-
schriften jedermann Ersatz des ihm entstandenen Scha-
dens verlangen kénnen muss.* Konkret sei nach An-
sicht des EuGH, unter Verweis auf dic entsprechenden
Ausfithrungen der GA Kokott in ihren SA, hervorzuhe-
ben, dass die durch den OGH im Ausgangsverfahren an-
gedachte Beschrinkung des Schadenersatzanspruches
auf die Anbieter und Nachfrager am kartellierten Markt
einem unzuldssigen pauschalen kategorischen Aus-
schluss potenziell Geschidigter von der Erlangung von
Schadenersatz gleichkomme.

d) Kein spezifischer Zusammenhang mit Schutzzweck
erforderlich

Auf den Einwand der Kartellteilnehmer hin, dass der
Schaden des Landes Oberosterreich als Fordergeber in
keinem ausreichenden Zusammenhang mit dem Schutz-
zweck von Art 101 AEUV stiinde und damit nicht er-

16 EuGH Otis Rn 34.

17 EuGH 20.9.2001, C-453/99, Courage und Creban; 13.7.2006,
C-295/04, Manfredi; 5.6.2014, C-557/12, Kone und 14.3.2019,
C-724/17, Skanska.

18 Ausfiihrlich zu den SA siehe Punke 2.2.

19 EuGH 14.3.2019, C-724/17, Skanska ua.
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20 EuGH Otis Rn 21.
21 EuGH Otis Rn 22.
22 EuGH Otis Rn 24,
23 EuGH Otis Rn 25 f.
24 EuGH Otis Rn 26.
25 EuGH Otis Rn 27.
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satzfahig sei, nimmt der EuGH auch zur sachlichen
Komponente des Schutzzwecks von Art 101 AEUV Stel-
lung.?6 Dieser Argumentation hdlt der EuGH explizit
entgegen, dass zur wirksamen Anwendung und prakti-
schen Wirksamkeit des Art 101 AEUV aber gerade jeder
in einem ursdchlichen Zusammenhang mit der Zuwi-
derhandlung entstandene Schaden ersatzfihig sein miis-
se.? In Anlehnung an die Ausfithrungen in den SA der
GA Kokott stellt der EuGH in einer zentralen Aussage
der Entscheidung sodann fest, dass fiir eine Ersatzfihig-
keit kein spezifischer Zusammenhang zwischen dem er-
littenen Schaden und dem Schutzzweck erforderlich sei,
weil andernfalls Kartellanten nicht zum Ersatz aller von
ihnen moglicherweise verursachten Schiden verpflichtet
wiren.?® Die Pritfung, ob der geltend gemachte Schaden
anhand der Umstinde des konkreten Falls tatsdchlich
entstanden sei, obliegt gem EuGH naturgemif den na-
tionalen Gerichten.?

2.3 Schlussantrige der GA Kokott

Zuvor sprach sich bereits GA Kokott in ihren SA mit
gewohntem Tiefgang und Griindlichkeit dafiir aus, dass
Kartellanten auch zum Ersatz jedes aus einem Kartell
entstandenen Schadens, darunter auch in Umsetzung
politischer Aufgaben erlittene Schiden 6ffentlicher Ein-
richtungen bzw Schiden der Allgemeinheit, zu verurtei-
len sind.*® Thematisch verortete GA Kokott den Verfah-
rensgegenstand bei der Kausalitit.!

Einleitend setzt sich GA Kokott in den SA ausfiihrlich
mit der Trennlinie zwischen durch Unionsrecht und
durch nationales Recht $estimmten verschiedenen
Komponenten des ursdchlichen Zusammenhangs im
Kartellschadenersatzanspruch nach Art 101 AEUV
unter Beriicksichtigung des Aquivalenz- und Effektivi-
tatsgrundsatzes auseinander.3? Aus ihren SA in der
Rs Kone und der bisherigen EuGH Rsp lasse sich ent-
nehmen, dass die Kompetenzverteilung zwischen Union
und Mitgliedstaaten im Bereich des Kartellschaden-
ersatzes zwischen materiellem Anspruch und prozessu-
aler Durchsetzung verlaufe.® Das Bestchen eines Scha-
denersatzanspruches, dh die Frage ,,Ob“ Schadenersatz
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zu gewihren ist, sei unionsrechtlich bestimmt.>* Nur die
Einzelheiten der Anwendung/Modalititen der konkre-
ten Durchsetzung, dh die Frage ,, Wie® Schadenersatz zu
gewihren ist, wiirden dem nationalen Recht obliegen.3$
GA Kokott zieht auch Parallelen zur Rs Skanska und
den dortigen SA von GA Wabl, wonach nur die Anwen-
dungsvoraussetzungen durch mitgliedstaatliches Recht
zu bestimmen seien, nicht aber die Tatbestandsmerkma-
le als eigentliche Grundlage des Schadenersatzanspru-
ches. Die Frage der Anspruchsberechtigung, dh ,,wer auf
Grundlage von Art 101 AEUYV berechtigt ist, Ersatz fiir
welche Schiden zu verlangen“, sei in unmittelbarer An-
wendung des Unionsrechts zu priifen.? Eine unionsweit
autonome und einheitliche Auslegung sei iiberdies nach
stRsp des EuGH geboten, um den Erfordernissen der
einheitlichen Anwendung des Unionsrechts als auch des
Gleichheitssatzes zu entsprechen.’” Konsequenterweise
seien daher die in den mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen bestehenden dogmatischen Zurechnungsschran-
ken, wie die Lehre vom Schutzzweck der Norm sowie
die Addquanz der Kausalbezichung zwischen Rechtsver-
letzung und Schaden, fir die Bestimmung der Tragweite
des Art 101 AEUV obsolet.?®

Die Aufgabenverteilung zwischen Union und Mitglied-
staaten beschreibt GA Kokort wie folgt: Das Unions-
recht stecke den rechtlichen Mafistab fiir Kartellscha-
denersatzanspriiche ab. Es sei demnach Aufgabe des
EuGH, generell-abstrakt zu priifen, ob die unionsrecht-
lichen Voraussetzungen fiir einen solchen Anspruch vor-
liegen. Anschliefend sei es dann Aufgabe des nationalen
Gerichts zu priifen, ob diese Voraussetzungen im kon-
kreten Einzelfall auch tatsdchlich vorliegen.®

Zum Schutzzweck des Kartellschadenersatzanspruches
fithrt GA Kokott aus, dass kategorische Ausschliisse
vom Kartellschadenersatz gerade nicht dem Schutz-
zweck von Art 101 AEUV entsprechen.*® Schutzzweck
von Art 101 AEUV sei zwar die Aufrechterhaltung un-
verfilschten Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt, dar-
aus lasse sich aber im Umbkehrschluss nicht ableiten,
dass Schadenersatz nur Personen zustiinde, die als Teil-
nehmer am kartellierten Markt bzw einem dessen vor-/
nachgelagerten Markt auftreten.?! Sowohl die Gewihr-

26 EuGH Otis Rn 29 f.

27 EuGH Otis Rn 30.

28 EuGH Otis Rn 31.

29 EuGH Otis Rn 33.

30 SA der GA Kokott Rn 87 ff.

31 SA der GA Kokott Rn 47 ff und 84.

32 SA der GA Kokott Rn 40 ff.

33 SA der GA Kokott Rn 44; SA der GA Kokoit 30.1.2014, C-557/12,
Kone ua Rn 23; weiters zitiert Kokott beispielhaft fiir Durchset-
zungsmodalititen die Rs EuGH 28.3.2019, C-637/17, Cogeco
Communications Rn 42 ff und 56 ff und die SA der GA Kokott

17.1.2019, C-637/17, Cogeco Communications Rn 75 ff und
87 ff.

34 SA der GA Kokott Rn 44, 51 ff und 60 ff.

35 SA der GA Kokott Rn 44 und 57 ff.

36 SA der GA Kokott Rn 60.

37 SA der GA Kokott Rn 53 ff.

38 SA der GA Kokott Rn 54.

39 SA der GA Kokott Rn 68 und 126.

40 SA der GA Kokott Rn 75.

41 SA der GA Kokott Rn 76.

© Verlag Osterreich 2020



24 I. Innerhofer / S. Hinterdorfer, Jedermann ist Jedermann

leistung voller und praktischer Wirksamkeit des Art 101
AEUV als auch der Schutz vor nachteiligen Folgen von
Kartellverstofen wiren nach Ansicht von GA Kokott in
hohem Mafe beeintrichtigt, wiirde Kartellschaden-
ersatz nur Marktteilnehmern zukommen. Damit wire
eine Vielzahl an potenziellen Kligern von vornherein
pauschal von der Geltendmachung von Schadenersatz
ausgeschlossen.*? Zwar treten kartellbedingte Schiden
typischerweise auf dem kartellbetroffenen Markt auf,
was aber nicht bedeute, dass ein Kartell auch andere
(weitere) Schiden verursachen kénne. Im Gegenteil ver-
anschauliche nach Ansicht von GA Kokott gerade der
vorliegende Fall die Vielfalt und Unterschiedlichkeit von
Kartellschiden, die auch auferhalb solcher Markte auf-
treten konnen.*> Der Verhinderung solcher Einschrin-
kungen habe der EuGH eben durch den Jedermann-
Schadenersatzanspruch Rechnung getragen.™

Entgegen der Ansicht der Kartellteilnehmer drohe nach
GA Kokott keine Uferlosigkeit der Haftung bei der Kar-
tellschadenersatzverpflichtung fiir alle faktisch (entspre-
chend dem Grundsatz conditio sine qua non) verursach-
ten Schiden, denn eine Schadenersatzpflicht bestehe nur
bei vorhersehbaren Schiden in hinreichend unmittelba-
rem Zusammenhang.¥

Insbesondere gebe es iZm dem verfahrensgegenstindli-
chen Forderschaden keinen erkennbaren Grund, warum
nur privaten, gewinnorientierten Akteuren Schadenersatz
zustehen solle. Dies vor allem nicht, wenn 6ffentliche Or-
ganisationen iiberhaupt erst einen Teil der Nachfrage er-
moglichen und damit als tragende Sdule des kartellierten
Absatzmarktes in Form ei?er selbstindigen Wirtschafts-
einheit am Markt teilnehmen wiirden.* Weiters betont
GA Kokott die Wichtigkeit von staatlichen Institutionen
bei der Kartellrechtsdurchsetzung von Streuschiden, dar-
unter insb Schiden aus geforderter Darlehensvergabe, die
ansonsten mangels ausreichendem finanziellem Interesse
Einzelner nicht durchgesetzt wiirden.*’

In einer unionsunmittelbaren Bestimmung der materiell-
rechtlichen Komponenten sieht GA Kokott auch keinen
Widerspruch zur Schadenersatzrichtlinie RL 2014/104/
EU* gegeben. Aus den ErwG 3 und 13 der RL 2014/104/
EU lasse sich nicht ableiten, dass nur eine Ersatzpflicht
fiir Schaden privatwirtschaftlich auftretender Personen
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bestehe und nicht auch eine solche fiir durch 6ffentliche
Einrichtungen in Vollziehung hoheitlicher Titigkeiten
erlittene Schiden.” Vielmehr sei in Art 3 der RL
2014/104/EU ausdriicklich die Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten festgeschrieben, dass jede natiirliche oder
juristische Person, die durch Zuwiderhandlung gegen
das Wettbewerbsrecht einen Schaden erlitten hat, den
vollstindigen Ersatz dafiir verlangen konne.®
AbschlicBend erachtet GA Kokott beim verfahrens-
gegenstindlichen Forderschaden einer offentlichen Ins-
titution die Ersatzfihigkeit wegen bestehenden unmit-
telbaren Zusammenhangs und auch Vorhersehbarkeit*!
fiir gegeben, denn die Férdervergabe in der Baubranche
sei gesetzlich determiniert® sowie allgemein bekannt
und iiblich.* Ein konkreter Zusammenhang mit der Zu-
widerhandlung crgebe sich aus der Koppelung der For-
derhéhe an die Baukosten. Erhohte Errichtungskosten
von Liftanlagen wiirden damit direkt auch erhéhte For-
dersummen verursachen.”® Ersatz fiir Zinsschiden
durch Verlust einer Anlageméglichkeit von zu viel aus-
bezahlten Geldern bzw der Moglichkeit der Verwen-
dung zur Schuldentilgung sei iiberdies in Rechtsordnun-
gen allgemein, wie zB auch bei Riickzahlung von unions-
rechtswidrigen Beihilfen, anerkannt.’

I1l. Wiirdigung

Nach Analyse der wesentlichen Aussagen der gegen-
stindlichen Entscheidung im Kontext der bisherigen
Rsp sowie der RL 2014/104/EU unter Punkt 3.1 wid-
men sich die Autoren in Punkt 3.2 den daraus resultie-
renden Auswirkungen auf das Kartellschadenersatz-
recht der Mitgliedstaaten, sowie in Punkt 3.3 auf das
Osterr Schadenersatzrecht.

3.1 Wesentliche Aussagen

a) Jedermann ist Jedermann

Zentrales ,take away® von Otis ist die eindeutige Bot-
schaft des EuGH an alle nationalen Gerichte, dass mit ,,Je-
dermann® tatsichlich jedermann gemeint ist und damit
grundsitzlich jeder Schadenersatzkliger vom persdnlichen

42 SA der GA Kokott Rn 78.

43 SA der GA Kokott Rn 79.

44 SA der GA Kokort Rn 80 f.

45 SA der GA Kokott Rn 82 f.

46 SA der GA Kokott Rn 88 ff.

47 SA der GA Kokott Rn 88.

48 Richtlinie 2014/104/EU des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 26.11.2014 iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadens-
ersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen
gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten
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und der Europiischen Union, ABI L 2014/349, 1 ff (,RL 2014/104/
EU“).

49 SA der GA Kokott Rn 73-75.

50 SA der GA Kokott Rn 95 ff.

51 SA der GA Kokott Rn 142 ff.

52 SA der GA Kokoit Rn 134 ff,

53 SA der GA Kokott Rn 148 f.

54 Vgl zB SA der GA Kokott Rn 141.

55 SA der GA Kokott Rn 114 f und 120.
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Schutzzweck von Art 101 AEUV umfasst ist. In den Wor-
ten von GA Kokott ist dies mit der Allgemeinheit gleichzu-
setzen, denn die Vielfalt der Arten von Schiden, die durch
wettbewerbswidrige Verhaltensweisen verursacht werden
konnen, beschrinken sich weder auf Schiden auf dem von
einem Kartell betroffenen oder einem benachbarten Markt,
noch auf Schiden, die im Rahmen der Ausiibung einer ge-
winnorientierten Tatigkeit auftreten.®® Den gegenteiligen
Lit-Meinungen, insb in Deutschland, dass nur Marktteil-
nehmern eine Schadenersatzberechtigung zukomme, erteilt
GA Kokott eine eindeutige Absage.’”

Wegen der Komplexitit des Marktgeschehens und immer
weiter voranschreitender Verflechtungen von wirtschaft-
lichen Sachverhalten (insb durch die Digitalisierung) sind
die denkbaren Entstehungskonstellationen von Kartell-
schiiden vielfaltig und halten sich naturgemif auch nicht
an Marktdefinitionen. Dies fithrt konsequenterweise
auch zu eciner Vielfalt von méglichen Geschidigten.

b) Kompetenzverteilung bei Kartellschadenersatz

Anders als GA Kokott®®, die sich in ihren SA unter Be-
rufung auf Rs Skanska ausfithrlich mit der Kompetenz-
verteilung zwischen Mitgliedstaaten und Union ausein-
andersetzt, erachtet es der EuGH in seiner rechtlichen
Beurteilung (anders als in seiner E in Skanska®) fiir
nicht erforderlich, die Vorlagefrage auch kompetenz-
rechtlich spezifisch einzuordnen.

Im Gegensatz zur Frage der haftenden Rechtseinheit
(Passivlegitimation) in der Rs Skanska war in Otis die
Definition des Schutzzwecks von Art 101 AEUV in per-
sonlicher und sachlicher Higsicht zentrales Thema. Als
cine Auslegungsfrage des Unionsrechts fillt diese Auf-
gabe in die origindre und eindeutige exklusive Kompe-
tenz des EuGH. Damit war auch die unmittelbare An-
wendung von EU-Wettbewerbsrecht ohne weitere Aus-
einandersetzung mit der Kompetenzfrage zwischen EU-
und nationalem Recht klar.

Im Lichte der durch die Jedermann-Jud vorgegebenen ho-
hen Mindestvoraussetzungen fiir Kartellschadenersatz-
anspriiche hitte freilich auch ein Umweg iiber die An-
wendung von nationalem Recht unter Beachtung von

1. Innerhofer / S. Hinterdorfer, Jedermann ist Jedermann 25

Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatz wohl zu keinem
anderen Ergebnis gefiihrt.®® Bedauerlicherweise enthilt
Otis damit wiederum keine Definition der konkret der
Kompetenz der Mitgliedstaaten zuzuordnenden Einzel-
heiten bzw Modalititen. In Rn 33 der E wird durch den
EuGH lediglich abschlieBend ausgefiihrt, dass dem vor-
legenden Gericht die Feststellung des konkreten Kausal-
zusammenhangs zwischen Schaden und dem Kartell ob-
liegt.®!

Naturgemifl konnte durch Otis nicht fiir alle denkbaren
Anwendungsfille geklirt werden, welche Komponenten
einer kartellrechtlichen Schadensersatzklage nun kon-
kret dem Unionsrecht unterfallen und welche Kompo-
nenten einer solchen Klage durch das nationale Recht
der Mitgliedstaaten zu regeln sind. Ausgerdumt erschei-
nen solche Zweifel allerdings im Kontext von Aktiv-
und Passivlegitimation unionsrechtlicher Kartellscha-
densersatzanspriiche, die nun generell gem der Otis und
Skanska originir nach dem Unionsrecht zu beantwor-
ten sind und nicht auf der Grundlage des Aquivalenz-
und Effektivitdtsgrundsatzes.®> Ob dies rechtspolitisch
erwiinscht ist, mag dahin gestellt bleiben, die Beurtei-
lung von konkreten Anwendungsfillen durch nationale
Gerichte diirfte dadurch aber wohl erleichtert werden
und dbzgl Vorlageverfahren kiinftig wegen der Existenz
bereits geklirter Rechtsfragen entbehrlich sein. Fiir na-
tionale Gerichte in Kartellschadenersatzverfahren diirf-
te es aber nun auch schwieriger sein, Anspriiche kate-
gorisch und unabhingig von den Umstinden des kon-
kreten Falls schon aus Rechtsgriinden auszuschliefSen.
Die Ablehnung von Kartellschadenersatz wird wohl
vielmehr erst nach Durchfithrung von entsprechenden
Beweisverfahren und nach Priifung, ob die Vorausset-
zungen fiir Schadenersatz im Einzelfall konkret vorlie-
gen, rechtlich zulissig sein.

¢} Ursdchlicher Zusammenhang und Vorherschbarkeit

Aufgrund der Losung der Problematik unmittelbar iiber
den Schutzzweck des Art 101 AEUV musste sich der
EuGH in der gegenstindlichen Entscheidung nicht ni-
her mit der Bedeutung des Begriffes ,,ursichlicher Zu-

56 SA der GA Kokott Rn 79 und 130; gem Ausfithrungen in Rn 94
bleibt hdchstens unklar, ob nach Ansicht von GA Kokott auch Ge-
sellschaftern, Geschiftsfithrern, Arbeitnehmern oder Investoren
eines durch ein Kartell geschidigten Unternehmens eine Kartell-
schadenersatzberechtigung zukomme, weil diese idR keine selb-
stindigen Teilnehmer am Wirtschaftsleben sind.

57 SA der GA Kokott Rn 93 und die in FN 66 zitierten Quellen.

58 Vgl SA der GA Kokott Rn 40 f.

59 EuGH 14.3.2019, C-724/17, Skanska ua Rn 28.

60 Vgl dazu die Uberlegungen zur Einschrinkung der mitgliedstaat-
lichen Autonomie durch den Aquivalenz-/Effektivitdtsgrundsatz in
Logemann, Der kartellrechtliche Schadenersatz, 99 ff.

61 Vgl auch die Schlussiiberlegungen in den SA der GA Kokott
30.1.2014, C-557/12, Kone ua Rn 84 ff, daraus insb ,,Eine Verla-
gerung der Preisschirmproblematik von der rein theoretischen
Ebene auf die Ebene der Beweisfiibrung erscheint mir am besten
geeignet, zu einer wirksamen Durchsetzung der Europdischen
Wettbewerbsregeln unter gebiibrender Beriicksichtigung der Inter-
essen aller Marktteilnehmer beizutragen®; so auch Maier-Rigaud,
Auf dem Holzweg: Zu Streuschiden, Betroffenheit und Zurech-
nung im Rahmen von Schadenersatzklagen, WuW 2019
(WUW1321727), 2.

62 SA der GA Kokott Rn 62.
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sammenhang® beschiftigen. Aus den kurzen und ein-
deutigen Aussagen des EuGH lasst sich ableiten, dass
aus unionsrechtlicher Sicht in derart gelagerten Sachver-
haltskonstellationen, namentlich bei Forderschiaden, der
ursiachliche Zusammenhang und die Vorhersehbarkeit
zumindest generell-abstrakt gegeben sein diirften.

d) Auswirkungen auf die Schadenersatzrichtlinie
RL 2014/104/EU

Die Schadenersatzberechtigung stellt ein unmittelbar
primirrechtlich verankertes Recht dar und kann bei et-
waigen Widerspriichen nicht durch Sekundirrecht, wie
insb die RL 2014/104, eingeschrankt werden. Ganz im
Gegenteil kénnten die neuesten Weiterentwicklungen im
EU-Kartellschadenersatzrecht durch die E Skanska und
Otis sogar zur Folge haben, dass einige Bestimmungen
der RL 2014/104/EU und deren Umsetzung in die mit-
gliedstaatlichen Rechtsordnungen durch eine unionsun-
mittelbare Bestimmung ersetzt werden. Dies betrifft ins-
besondere Regelungen zur Haftungsbegriindung, Privi-
legierung von Kronzeugen und KMU, Schadensabwil-
zung, Verschulden sowie auch Vermutungsregeln.®
Lit-Meinungen orten hier bereits eine potenzielle Gefahr
der weiteren Verdringung mitgliedstaatlichen Rechts
und bezeichnen eine Losung iiber das mitgliedstaatliche
Recht als erstrebenswert.* Dies solle insb dazu dienen,
den Anwendungsbereich des Primirrechtes nicht zu
weit zu ziehen. Vielmehr wiirden bereits durch den
Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatz hinreichende
Einflussmoglichkeiten begtehen.5 Wie auch schon von
GA Kokott ausgefiihrt, steht zumindest die in Otis nun
klargestellte Jedermann-Jud in keinem Widerspruch zur
RL 2014/104/EU, weil dieser Grundsatz auch aus den
Artt 3 und 12 RL 2014/104/EU resultiert.
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3.2 EU Recht verdringt nationales Schadenersatzrecht

Die Regelungszustindigkeit beziiglich Schadenersatz-
recht liegt grundsitzlich bei den Mitgliedstaaten.®
Nichtsdestotrotz unterliegt der Kartellschadenersatz als
Sonderzivilrecht durch die Auslegungshoheit des EuGH
iitber Art 101 AEUV immer tiefgreifenderen Anderun-
gen. Nun gehéren auch etwaige eigenstdndige Schutz-
zweckiiberlegungen (insb Rechtswidrigkeitszusammen-
hang) als Zurechnungsbeschrinkungen, iz concreto (va
in personlicher Hinsicht) bezogen auf die Aktivlegitima-
tion, gem Otis bei der Kartellrechtsdurchsetzung durch
nationale Gerichte (nahezu) der Vergangenheit an. Dies
trifft auch auf die Anforderung nach cinem spezifischen
Zusammenhang zwischen entstandenem Schaden und
dem (allgemeinen) Schutzzweck von Art 101 AEUV, auf
den es gem Otis gerade nicht ankommt, zu.¢” SchliefSlich
diirfen auch Schadenskategorisierungen, wie etwa gem
osterr Schadenersatzrecht ,,mittelbarer Schaden® oder
»bloer Vermégensschaden®, im Kontext des unions-
rechtlichen Kartellschadenersatzrechts nicht mehr zur
Anspruchsabweisung fithren.®®

Nationalstaatliche Priifungsschemata fiir Kartellscha-
denersatz aus Zuwiderhandlungen gegen Art 101 AEUV
diirfen demnach Zurechnungseinschrinkungen weiter-
hin wohl nur hinsichtlich der faktischen (dh sachver-
haltsbasierten) Kausalitit (conditio sine qua non)®,
Vorhersehbarkeit und auch Verschulden (bei Kartellver-
stoflen meist unstrittig gegeben”) vorsehen. Sofern ein
Schaden bezifferbar und im Rahmen eines Beweisver-
fahrens konkret nachweisbar ist, ist cine Ersatzpflicht
der Kartellteilnehmer dagegen idR unionsrechtlich ge-
boten.

Damit beschrinkt sich die mitgliedstaatliche Regelungs-
kompetenz im Kartellschadenersatzrecht iW auf die

<

63 Vgl §§ 37a-37m KartG; §§ 33-34a dGWAB.

64 Kersting, Schienenkartell: Internationale Zustindigkeit wegen Haf-
tung der Mutter fiir die Tochter, WuW 2019, 600 (603); Kersting
merkt iiberdies an, dass eine unmittelbare Ableitung des Schaden-
ersatzrechtes aus dem Primirrecht iiberdies eine Versteinerung des
Kartellschadenersatzrechtes zur Folge haben wiirde, denn Kartell-
schadenersatzrecht liefe sich nur durch eine Vertragsinderung mo-
difizieren.

65 Kersting, Schienenkartell: Internationale Zustindigkeit wegen Haf-
tung der Mutter fiir die Tochter, WuW 2019, 600 (603); Kersting,
Kartellrechtliche Haftung des Unternehmens nach Art. 101 AEUV,
WuW 2019, 290 (293).

66 Nach den Bestimmungen zur Kompetenzverteilung besteht gem
Art 4 Abs 2 AEUV fiir die Regelung des Zivilrechts eine geteilte
Zustindigkeit (Art 2 Abs 2 AEUV) zwischen EU und den Mitglied-
staaten. Der EU kommen dabei aus verschiedenen Vertragsbestim-
mungen abgeleitete spezifische Zustindigkeiten zu. Diese leiten
sich aus den in der (nicht abschlieBenden) Aufzihlung des Art 4
Abs 2 AEUV angefiihrten Bereichen Binnenmarkt, Verbraucher-
schutz, Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ab. Fiir
den Bereich Kartellschadenersatz bestehen gem Art 114 AEUV
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eine Regelungskompetenz der EU zur Erlassung von Angleichungs-
mafnahmen beziiglich Rechtsvorschriften, die die Errichtung und
das Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben so-
wie gem Art 103 AEUV eine Regelungskompetenz zur Verwirkli-
chung der in Artt 101 und 102 niedergelegten Grundsitze. Die RL
2014/104/EU wurde auf Basis von Artt 103 und 114 AEUV erlas-
sen; vgl dazu Manko, Zustindigkeit der EU im Bereich des Privat-
rechts; Jaeger, in Mayer, EUV/AEUV, Art 4 AEUV Rz 11 ff.

67 Siehe dazu oben unter Punkt 2.2 ¢).

68 Vgl dazu bereits EuGH 13.7.2006, C-295/04 bis C-298/04, Man-
fredi Rn 89 ff, wonach Kartellschadenersatz sowohl fiir Vermé-
gensschiiden (damnum emergens) als auch fiir entgangenen Ge-
winn (lucrum cessans) und Zinsen zu gewihren ist.

69 Nach Kone diirfen aber zB auch Unterbrechungen in der Kausal-
kette nicht ohne Weiteres zu einem Haftungsausschluss sowie da-
mit kategorischen Ausschluss vom Schadenersatz fithren. Blofie
Mitursichlichkeit ist bereits ausreichend; EuGH 5.6.2014,
C-557/12, Kone ua Rn 32; SA der GA Kokott 30.1.2014, C-557/12,
Kone ua Rn 35 f.

70 Zu Osterreich siche unter Punkt 3.3.
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Ausgestaltung der Einzelheiten der Anwendung sowie
Durchsetzungsmodalititen, darunter vor allem verfah-
rensrechtliche Komponenten, wie insb Zustindigkeiten,
Verfahren, Fristen und Beweisverfahren und -fithrung.
Insofern wurde mit gegenstindlicher E das unionsein-
heitliche System des Kartellschadenersatzes gestirkt so-
wie zur Schaffung eines ,level playing field* innerhalb
der EU weiter beigetragen.

3.3 Auswirkungen auf 6sterreichisches Schadenersatzrecht

De lege ferenda besteht nach Ansicht der Autoren in Os-
terreich durch Otis kein unmittelbarer Handlungsbedarf,
weil dic gegenwirtigen Bestimmungen in KartG und
ABGB ihrem Wortlaut nach einer unionskonformen
Interpretation zuginglich sind. Mit §§ 37a iVm 37c
KartG wurde in Umsetzung der RL 2014/104/EU bereits
eine eigene Anspruchsgrundlage fiir Kartellschadenersatz
in der Form eines Sonderzivilrechts geschaffen. Diese An-
spruchsgrundlagen beinhalten keine Einschrankungen
hinsichtlich des Personenkreises der Anspruchsteller”
und bieten den entsprechenden Raum fiir die Anwen-
dung der Jedermann-Jud. Der in Umsetzung des Art 3 RL
2014/104/EU kodifizierte § 37c KartG erwihnt den An-
spruchsberechtigten (anders als Art 3 RL 2014/104/EU)
in seinem Wortlaut erst gar nicht, sondern schreibt vor,
dass ,,wer schuldhaft eine Wettbewerbsverletzung begeht,
zum Ersatz des dadurch verursachten Schadens verpflich-
tet ist“. Allerdings wird es erforderlich sein, (nicht kodi-
fizierte) in stRsp etablierte allgemeine rechtliche Prii-
fungsschemata fiir Schadenersatzanspriiche bei unions-
rechtlichem Kartellschadenérsatz zu adaptieren. In
Deutschland besteht durch Otis dagegen wohl uU ein
derartiger Anpassungsbedarf, insb der in § 33 GWB ko-
difizierten Anspruchsgrundlage, weil der anspruchsbe-
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rechtigte Personenkreis danach nur ,,Mitbewerber und
sonstige Marktbeteiligte“ umfasst.”?

Einschrinkungen verschiedener Priifungskriterien sind
dem 6sterreichischen sowie woh! auch anderen mit-
gliedstaatlichen Schadenersatzrechtsystemen immanent.
In Bezug auf Kartellschadenersatz kann kiinftig wohl
die Priifung des Rechtswidrigkeitszusammenhangs (insb
als Kriterium zur Begrenzung ausufernder Kausalitits-
zurechnung™) unterbleiben, weil zur Erreichung des
Schutzzwecks von Art 101 AEUV fiir jedweden Schaden
ohne Einschrinkungen hinsichtlich des Personenkreises
sowie Schadensart Schadenersatz verlangt werden kon-
nen muss, sofern nur ein ursichlicher Zusammenhang
zur Zuwiderhandlung besteht.

Fiir Kartellschadenersatzrecht besteht in Osterreich be-
reits gegenwirtig durch die Qualifizierung als Schutz-
gesetz’ ein von der aligemeinen deliktischen Schaden-
ersatzhaftung’ abweichendes spezielles Haftungsregime
gem § 1311 S 2 ABGB mit besonderen Haftungsvoraus-
setzungen.” Zum einen gilt nach stRsp und hL bei
Schutzgesetzverletzungen hinsichtlich der Kausalitit ein
Anscheinsbeweis.”” Bei Eintritt eines Schadens, den das
Schutzgesetz nach seiner Intention gerade verhindern
will, spricht der Beweis des ersten Anscheins fiir eine
Verursachung durch die Zuwiderhandlung. Es obliegt
dem Anspruchsgegner, den Kausalzusammenhang ernst-
lich in Zweifel zu ziehen. Zum anderen kommt die Ver-
schuldensvermutung analog zu § 1298 ABGB zur An-
wendung.”® Verschulden bzw Sorgfaltswidrigkeit des
Schidigers miissen iiberdies nur hinsichtlich der Schutz-
gesetziibertretung bestehen, sich aber nicht auch auf den
konkreten eingetretenen Schaden erstrecken.”” BlofSe
Vermogensschiden sowie Folgeschiden gelten als er-
satzfihig, sofern das Schutzgesetz den Schutz vor der-
artigen Schiden zumindest mitbezwecket.® Ist ein Scha-

71 Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht® Bd II, 276 und 280
(Rz 15).

72 In § 33 Abs 3 dGWB wurde der Kreis der Ersatzberechtigten um-
fassend mit dem Betroffenenbegriff, wonach ,,betroffen ist, wer als
Mitbewerber oder sonstiger Marktbeteiligter durch den Verstoff
beeintrichtigt ist* definiert; ausfithrlich zur Betroffenheit zuletzt
Labme/Ruster, Das ungeschriebene Merkmal der Kartellbefangen-
heit, NZKart 2019, 196.

73 Vgl dazu RIS-Justiz RS0022638, wonach ,jedermann® gem
§ 1295 ABGB im Schadenersatz nicht wértlich zu nehmen ist und
nur ein unmittelbar durch die rechtswidrige Handlung Verletzter
Schadenersatz begehren.

74 In Osterreich kommt nach stRsp kartellrechtlichen Vorschriften
(auch unionsrechtlicher Natur) in ihrer Eigenschaft als abstrakte
Gefihrdungsverbote Schutzgesetzcharakter zu; vgl dazu OGH
14.2.2012, 5§ Ob 39/11p mwN; OGH 2.8.2012, 4 Ob 46/12m
Rz 4.3 mwN.

75 Entsprechend dem generellen Priifungsschema in Osterreich steht
gemil § 1295 ABGB jedermann ein deliktischer Schadenersatzan-
spruch zu, sofern ein konkreter Schaden rechtswidrig, adiquar,

kausal und schuldhaft verursacht wurde; vgl Kodek, in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'%*§ 1295 Rz 1 ff (Stand 1.1.2018, rdb.at).

76 Koziol, Osterreichisches Haftpflichereche® Bd 11 § 277 f (Rz 12).

77 Vgl Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1311
Rz 50 (Stand 1.3.2019, rdb.at); Koziol, Osterreichisches Haft-
pflichtreche® Bd 11, 281 (Rz 17); Schoditsch, Beweislast bei Schutz-
gesewzverlerzung, ecolex 2014, 1049.

78 Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches Recht* Bd 11 Rz 1425;
Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1311 Rz 49 ff.

79 Welser/Zéchling-Jud, Biirgerliches Recht Bd II Rz 1392 f;
Reischaner in Rummel, ABGB® § 1311 ABGB Rz 4a (Stand
1.1.2007, rdb.at); Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht® Bd I,
277 (Rz 12).

80 Welser/Zichling-Jud, Biirgerliches Recht' Bd I Rz 1398 mwN;
anderer Ansicht Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts
(2009) Rz 6/47 ff; vgl weiters die zehn Grundregeln fiir die Haf-
tung fir reine Vermogensschiden Koziol, Grundfragen des Scha-
denersatzrechts (2009) Rz 6/62 ff; Koziol, Osterreichisches Haft-
pflichtreche® Bd 11, 66 (Rz 96), 76 (Rz 115 ff), 273 ff (Rz 8 f).
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den vom Schutzzweck umfasst, kann schliefSlich damit
auch die Adiquanz idR angenommen werden 8!

In der stRsp des EuGH wurde ein Teil der materiellen An-
spruchsvoraussetzungen von Kartellschadenersatz nach
Art 101 AEUV definiert: In Kone wurde entschieden, dass
bei der Kausalitit eine blofe Mitursichlichkeit ausrei-
chend ist, in Skanska, dass die kartellbeteiligte wirtschaft-
liche Einheit passivlegitimiert ist. Otis gibt nunmehr vor,
dass der Kreis der Ersatzberechtigten jedermann ohne
Einschrinkung durch Schutzzweckiiberlegungen um-
fasst, dem ein Schaden in ursichlichem Zusammenhang
mit der Zuwiderhandlung entsteht. MaW sollen Kriterien
zur Begrenzung ausufernder Kausalitdtszurechnung im
Kartellschadenersatz nicht zur Anwendung kommen.
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Verbindet man die unionsrechtlichen Vorgaben mit
den Besonderheiten der dsterr Schutzgesetzhaftung, er-
gibt sich, dass in Osterreich bei der gerichtlichen Prii-
fung von Kartellschadenersatzanspriichen nach Artt 101
und 102 AEUV wohl nur mehr die rein faktische Kau-
salitdt, die Adiquanz® sowie das Verschulden als be-
schrinkende Zurechnungskriterien priifungsrelevant
sind. Zumal kategorischen Zurechnungsbeschriankun-
gen durch Otis erneut eine Absage erteilt wurde, riickt
damit bei der Entscheidung, ob Kartellschadenersatz
zusteht, das Beweisverfahren in den Vordergrund. Mit
anderen Worten: Gelingt der Nachweis eines konkre-
ten karteilbedingten Schadens, ist von einer Ersatz-
pflicht auszugehen.

Fazit & Ausblick

Mit der jiingsten E des EuGH zum private en-
forcement in der Rs Otis ist ein weiterer
Schritt zu einer (Voll-)Harmonisierung des
Kartellschadenersatzrechtes erfolgt. Aus nor-
mativer Sicht beschrinkende Zurechnungs-
kriterien (insb Normzweck), die potenziell zu
unzulissigen kategorischen Ausschliissen ge-
wisser Schiden bzw Kligergruppen fiihren,
hat der EuGH mit der Bekriftigung, dass ,,je-
dermann® auch wortwértlich als jedermann
zu verstehen ist, abgelehnt. Die Antwort des
EuGH fiel, wig bereits zuvor in seiner stRsp
zum Kartellschadenersatz, eindeutig zu Guns-
ten der Kartellgeschidigten aus.®® Eine um-
fassende Haftung fiir Kartellschiden ist
unionsrechtlich gewiinscht und wird entspre-
chend durch den EuGH forciert. Otis fihrt
insgesamt entscheidend zur weiteren Stir-
kung des Standpunktes von Kidgern und der
Abschreckungswirkung des Art 101 AEUV.

Die starke Rechtsfortbildungstitigkeit des
FuGH kénnte jedoch zu einer gewissen Un-
schirfe mit den Zielen der sekundirrechtlichen
Rechtsakten, darunter insb der RL 2014/104/
EU, fithren. Letztere sollte in urspriinglicher In-
tention lediglich eine Teilharmonisierung be-
wirken.* Insbesondere impliziert der EuGH
mit Otis einen Abgang von seiner restriktiven
Haltung, dass beschrinkende Zurechnungskri-
terien zur Vermeidung der Uferlosigkeit von
Schadenersatzanspriichen erforderlich wiren."
Mit Blick auf die kldgerfrcundliche Ausgestal-
tung und die Abschreckungswirkung ist die
Rechtsfortbildung und -vereinheitlichung durch
den EuGH zu begriien. Andererseits konnte so
mancher darin auch eine schleichende Ausdeh-
nung der unionsrechtlichen Kompetenzen auf
das Zivilrecht der Mitgliedstaaten verorten.

In den Vordergrund fiir die Gewihrung von
Kartellschadenersatz riickt somit letztlich der

81 Koziol vertritt in Fortschreibung der Meinung F Bydlinski, dass
bei Schutzgesetzverletzungen (§ 1311 ABGB) stets auch fiir unry-
pische, nicht adiquat verursachte Schiden gehafter werden soll,
falls die Verhaltensnorm jegliche zusitzliche Moglichkeit einer
Schidigung, sei sie auch noch so entfernt, vermeiden will; Koziol,
Grundfragen des Schadenersatzrechts (2009) Rz 7/9 ff.

82 Adiquanz beschrinkt die Haftung auf objektiv vorhersehbare, nach
allgemeiner Lebenserfahrung typische Schiden. Nicht mehr addquar
verursacht und ersatzfihig sind atypische Schiden, die durch eine
Verkertung aufergewdhnlicher Umstiinde zustande kamen.

83 FuGH 20.9.2001, C-453/99, Courage/Crehan; EuGH 13.7.2006,
C-295/04 bis C-298/04, Manfredi; EuGH 5.6.2014, C-557/12,
Kone; EuGH 14.3.2019, C-724/17, Skanska.
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84 SA der GA Kokott 30.1.2014, C-557/12, Kone ua Rn 88 und dortige
FN 51, wonach ,Jener Richtlinienvorschlag (erg gemeint Schaden-
ersatzrichtlinie) zielt nicht etwa auf eine abschlieflende Harmonisie-
rung der Materie ab, sondern bat schon ausweislich seines Titels nur
den Erlass ,bestimmter Vorschriften fiir Schadensersatzklagen®
zum Gegenstand und erkennt ausdriicklich an, dass es andere, ,in
dieser Richtlinie nicht behandelte Aspekte” gibt®.

85 In gegenstindlicher Entscheidung des EuGH wird das Problem der
Uferlosigkeit nicht behandelt; vgl dazu Maier-Rigaud, Auf dem
Holzweg: Zu Streuschiden, Betroffenheit und Zurechnung im Rah-
men von Schadenersatzklagen, WuW 2019 (WUW1321727),2 f.
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Nachweis des konkreten Schadens und des-
sen Hohe im Rahmen des Beweisverfahrens.
Dieser Nachweis erweist sich in der Praxis
nicht immer als einfach zu erbringen, sodass
gerichtliche Zuerkennungen von Kartellscha-
denersatz noch selten sind. Bedenken hin-
sichtlich der Uferlosigkeit von Schadenersatz-
pflichten sind daher zumindest aus derzeitiger
Sicht noch weitgehend unberechtigt.

In Osterreich bestehen fiir Kartellschaden-
ersatz durch die in der Schutzgesetzhaftung
geltenden Beweiserleichterungen hinsichtlich
Kausalitdt und Verschulden sowie Erleichte-
rungen bei Adidquanz besonders kliger-
freundliche Bedingungen. Dies macht Oster-
reich zu einer potenziellen forum shop-
ping-Destination.

Offen bleibt, ob sich Mitgliedstaaten generell*
dazu entscheiden werden, Schadenersatzan-
spriiche aufgrund von Verletzung gegen natio-
nales Kartellrecht nach denselben Vorausset-
zungen wie nach Artt 101 und 102 AEUV zu
beurteilen. Bei rein nationalen Schadenersatz-
anspriichen besteht keine Verpflichtung zur
Anwendung der unionsrechtlich vorgegebenen

I. Innerhofer / S. Hinterdorfer, Jedermann ist Jedermann

weiteren Auslegung des Schutzzweckes; bisher
bestehende Zurechnungskriterien kimen un-
eingeschrinkt zur Anwendung.?” Eine Anwen-
dung der weiteren unionsrechtlichen Ausle-
gung steht den Mitgliedstaaten aber offen.
Dies wire vor allem mit Blick auf die volle
Wirksamkeit sowie Einheitlichkeit der Kartell-
rechtsdurchsetzung in den Mitgliedstaaten
wiinschenswert. Vieles spricht dafiir, dass Mit-
gliedstaaten die unionsrechtlichen Grundsitze
zur Vermeidung von Inkonsistenz und Diskri-
minicrung auch auf Inlandssachverhalte an-
wenden. Dies gilt im Besonderen, wenn sich
Gesetzgeber — wie in Osterreich der Fall — zur
Schaffung eines einheitlichen Sonderzivilrech-
tes fiir Kartellschadenersatz ohne Differenzie-
rung zwischen Unions- und Inlandssachver-
halten entschieden haben.
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86 Wie in Osterreich bezogen auf die Umsetzung der RL 2014/104/
EU in § 37a KartG iZm der Begriffsdefinition der ,, Wettbewerbs-
rechtsverletzung® in § 37b Z 1 KartG erfolgt.

87 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 160.
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