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Tenor:

Auf die Berufung der Klagerin wird unter Zuriickweisung des
weitergehenden Rechtsmittels das am 15. Februar 2013
verkiindete Urteil der 10. Kammer fir Handelssachen des
Landgerichts KoIn (90 O 57/12) teilweise abgeé&ndert und
insgesamt wie folgt neu gefasst:

Die Beklagten zu 1) und 2) werden als Gesamtschuldner verurteilt,
an die Klagerin 820.000 € nebst Zinsen in H6he von 5-
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz auf einen Betrag von
245.000 € seit dem 01.01.2009, auf einen weiteren Betrag in Hohe
von 179.000 € seit dem 01.01.2010, auf einen weiteren Betrag in
Hohe von 131.000 € seit dem 01.01.2011, auf einen weiteren
Betrag in Hohe von 265.000 € seit dem 01.01.2012 zu zahlen.

Im Gbrigen wird die Klage abgewiesen.
Il.

Die Kosten des Rechtsstreits werden der Klagerin zu 2/3 und den
Beklagten zu 1) und 2) als Gesamtschuldnern zu 1/3 auferlegt.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Parteien konnen die
Vollstreckung jeweils durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 %
des zu vollstreckenden Betrages abwenden, wenn nicht die jeweils
andere Partei vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe
leistet.


http://www.nrwe.de

V.
Die Revision wird nicht zugelassen.
V.

Der Wert des Berufungsverfahrens wird auf 2.446.000 €
festgesetzt.

Grinde
l.

Die Klagerin betreibt einen Einzelhandel fir Sanitéar- und Heizungsprodukte. Sie vertreibt die
Produkte Uber zwei stationare Verkaufsstatten mit Sanitarausstellungen in M. und G. bei F..
Zudem vertreibt sie die Produkte seit 2004/2005 Uber Online-Plattformen im Internet.

Die Beklagte zu 1) stellt hochwertige, designorientierte Badarmaturen her. Der Beklagte zu 2)
ist einer ihrer Geschéftsfuhrer.

Sanitarprodukte und Badarmaturen werden in Deutschland nahezu ausschlief3lich im sog.
dreistufigen Vertriebssystem vertrieben. Der Hersteller beliefert den Grol3handel, der die
Ware anschlielend an den Einzelh&dndler/Installateur weiterverkauft. Im Verhaltnis zwischen
Hersteller und Grof3handel sowie zwischen Gro3handel und Einzelhandel werden die
Einkaufspreise durch ein Rabattsystem bestimmt. Ausgangspunkt ist jeweils die Preisliste
des Herstellers, die fir jeden Artikel unverbindliche Preisvorschlage fir den Verkaufspreis
des Einzelhandels gegentber dem Endkunden enthélt. Im Verhéltnis zwischen Hersteller
und GroRhandel sind Rabattsatze bis zu .. % auf den Listenpreis ublich. Die Rabatte, die der
GrolRhandel dem Einzelhandel gewahrt, sind geringer, da sie um die Gewinnmarge des
GrolRhandels gekurzt sind.

Beginnend im Jahr 2006 startete die Beklagte zu 1) eine Offensive gegen den Online-Verkauf
und eine Kampagne zur Starkung des Fachhandels. Sie informierte hiertber auf ihrer
Homepage im November 2006 und September 2007 (Anlage rop 2 und rop 3) und fuhrte dort
unter anderem aus, dass ihrer Meinung nach der Fachhandel und das Fachhandwerk ,tber
nicht autorisierte Onlineshops dem Preisdumping ausgesetzt und nachhaltig geschadigt*
werde. Sie empfahl daher, D.-Produkte ausschlief3lich beim Fachhandler zu kaufen und rét
bis heute vom Internethandel ausdriicklich ab.

Im Jahr 2008 fuhrte die Beklagte zu 1) fur den Verkauf ihrer Produkte an den Grol3handel
eine sog. Fachhandelsvereinbarung ein. Diese sah eine Anderung der bisherigen
Rabattkonditionen vor. Der bis dahin auf den Listenpreis gewéhrte (Gesamt-) Rabatt wurde in
einen Grundrabatt (2008: .. %, ab 2009: .. %) und einen Zusatzrabatt aufgeteilt, der in Form
einer Fachhandelsvergutung fur besonders definierte Umséatze gewahrt werden sollte.
Definierte Umséatze waren gemal Ziff. 1 der Fachhandelsvereinbarung Umsatze mit Kunden,
die als Fachgrof3handler die nachfolgend aufgefiihrten Kriterien erfllen:

» 1.1 Betrieb und Unterhaltung einer standig aktuellen repréasentativen stationaren
Ausstellung fur Sanitarprodukte

1.2 Fachgerechte und professionelle Beratung fur alle D. Produkte



1.3 Gut geschultes Fachpersonal mit hoher technischer und gestalterischer
Kompetenz

1.4 Professionelle und zeitlich optimale Abwicklung von Bestellauftragen
15 Fachgerechte Montage und Inbetriebnahme von D. Produkten

1.6 Adaquater After-Sales-Service

1.7 Bevorratung aller aktuellen D. Unterlagen in ausreichender Menge
1.8 Eigenstandige Durchfihrung von Marketingaktionen und kreativen

absatzfordernden Kundenevents.”

Ziff. 2 der Fachhandelsvereinbarung sah vor, dass sich die Beklagte zu 1) mit dem jeweiligen
Gro3handler auf eine bestimmte Quote einigt, die der Anteil der definierten Umséatze am
Gesamtumsatz mit allen D. Produkten ausmachen sollte. Weiter heil3t es dort:

,S0llte D. im Laufe des Jahres Zweifel an der Quote haben, bleibt eine Zahlung der
Fachhandelsvergitung aus, bis ... die Zweifel beseitigt hat, oder die Quote angepasst
wurde.”

Im Jahr 2010 leitete das Bundeskartellamt gegen die Beklagte zu 1) ein Ermittlungsverfahren
ein, weil sich Internethandler dariber beschwert hatten, dass sie D.-Produkte entweder gar
nicht mehr oder nur noch zu nicht wettbewerbsfahigen Preisen erhalten kénnten. Das
Bundeskartellamt hielt die Fachhandelsvereinbarung fiir wettbewerblich bedenklich, stellte
jedoch das Verfahren ein, nachdem sich die Beklagte zu 1) Ende 2011 bereit erklart hatte, die
in Rede stehende Vereinbarungen aus den Vertragen mit den Grof3handlern zu streichen.
Unter dem 13.12.2011 veréffentlichte das Bundeskartellamt hierzu einen Fallbericht (Anlage
rop 9).

Die Klagerin hat behauptet, durch die Fachhandelsvereinbarung zwischen der Beklagten zu
1) und dem Grofl3handel sei ihr in den Jahren 2008-2011 ein Schaden in H6he von insgesamt
... € entstanden. Ein Margenverlust sei in Hohe von ... € eingetreten, weil sie infolge der
Fachhandelsvergitung Armaturen der Beklagten zu 1) mit einem geringeren Rabatt als
bisher beim Grof3handel eingekauft habe. Der durchschnittliche Einkaufsrabatt habe vor
Einfihrung der Fachhandelsvereinbarung .. % und nach ihrem Wegfall .. % betragen habe.
Wahrend die Beklagte zu 1) die Fachhandelsvereinbarung praktiziert habe, seien die
Einkaufskonditionen deutlich schlechter gewesen. Teils hatten die Grof3h&ndler nur begrenzte
Mengen geliefert, teils hatten sie Rabatte von nur unter .. % gewahrt. Wegen weiterer
Einzelheiten der Schadensberechnung nimmt die Klagerin Bezug auf das von ihr zu den
Akten gereichte Gutachten der F. GmbH Wirtschaftsprifungsgesellschaft (Anlage rop 14 und
rop 16). Darlber hinaus hat die Klagerin behauptet, ihr sei in den Jahren 2008-2011 ein
weiterer Schaden in H6he von ... € dadurch entstanden, dass infolge der
Fachhandelsvereinbarung eine zu erwartende Umsatzsteigerung mit D. Produkten
ausgeblieben sei.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte als Gesamtschuldner zu verurteilen, an sie € 2.481.000 nebst Zinsen in Hohe
von 5-Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz auf einen Betrag in Hohe von € 392.000 seit
dem 01.01.2009, auf einen weiteren Betrag in HOhe von € 471.000 seit dem 01.01.2010, auf
einen weiteren Betrag in HOhe von € 584.000 seit dem 01.01.2011 und auf einen weiteren
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Betrag in Hohe von € 1.034.000 seit dem 01.01.2012 zu zahlen.
Die Beklagten zu 1) und 2) haben beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte zu 2) sei kein Unternehmen und daher nicht passivlegitimiert. Auch die
Beklagte zu 1) sei nicht zum Schadensersatz verpflichtet. Insbesondere stelle die
Fachhandelsvereinbarung kein VerstoR gegen Art. 101 AEUV bzw. § 1 GWB dar. Uberdies
habe die Klagerin den geltend gemachten Schaden nicht schliissig dargetan.

Mit dem am 15. Februar verkindeten Urteil hat die 10. Kammer fir Handelssachen des
Landgerichts Kdln die Klage abgewiesen. Zwar komme ein Kartellverstold geman Art. 101
AEUV bzw. 8 1 GWB in Betracht, da es sich bei der Fachhandelsvereinbarung um eine
Kernbeschrankung im Sinne von Ziffer 11 11.2 b) der de-minimis Bekanntmachung der EG-
Kommission vom 22.12.2001 handele. Dabei kdnne offen bleiben, ob der Kartellverstol3
spurbar sei und die Beklagte zu 1) ein Verschulden treffe, denn jedenfalls habe die Klagerin
einen Schaden nicht schliissig dargetan. Bezogen auf den geltend gemachten Margenverlust
habe die Klagerin nicht substantiiert zu dem durchschnittlichen Einkaufsrabatt von .. % im
Jahr 2007 vorgetragen, weil nicht ersichtlich sei, woraus sie den Wert des Wareneinsatzes in
Hohe von ... € hergeleitet habe. Auch der fur die Jahre 2008-2011 behauptete
durchschnittliche Einkaufsrabatt sei nicht belastbar, weil er nicht auf der Grundlage ihrer
Buchhaltung, d.h. ihrer Einkaufsrechnungen ermittelt worden sei und zudem nicht mitgeteilt
worden sei, wie sich die Verkaufsumsatze auf die einzelnen Lieferanten verteilen. Unter
diesen Voraussetzungen sei die Schatzung eines Mindestschadens nicht méglich. Auch sei
der Vortrag der Klagerin unsubstantiiert, soweit sie geltend macht, ihr sei wegen nicht
realisierter Verkaufe von Produkten der Beklagten zu 1) ein Gewinn entgangen.
Umsatzverlust kdnnten allein dadurch eingetreten sein, dass die Gro3handler die Nachfrage
der Klagerin nach D.-Produkten infolge der Fachhandelsvereinbarung nicht vollstéandig hatten
decken kdnnen. Die Klagerin habe aber nicht vorgetragen, dass die von den Grol3handlern
gelieferten Mengen nicht ausreichend gewesen seien, um Kundenbestellungen zu bedienen.
Hierzu héatte es aber schon deshalb konkreter Ausfiihrungen bedurft, weil sich seit dem
Grol3brand in den Produktionsanlagen der Beklagten zu 1) im Juli 2009 Lieferschwierigkeiten
einstellten. Zudem sei auch die zum Vergleich herangezogene Umsatzsteigerung der
Klagerin mit H.-Produkten nicht geeignet.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Klagerin mit der form- und fristgerecht eingelegten und
begrindeten Berufung.

Nach Ansicht der Klagerin handelt es sich bei dem angefochtenen Urteil um eine
Uberraschungsentscheidung. Die Kammer habe in der miindlichen Verhandlung vom
23.11.2012 lediglich darauf hingewiesen, dass sie nicht nachvollziehen kénne, wie der
durchschnittliche Einkaufsrabatt von .. % fir das Jahr 2006 ermittelt worden sei. Nur insoweit
sei ihr daher ein Schriftsatznachlass gewahrt worden. Die Kammer habe aber nicht — so wie
in den Griinden des Urteils ausgefuhrt — darauf hingewiesen, dass die Daten von 2007-2011
nicht belastbar seien, insgesamt methodische Bedenken bestehen und neben der
Fachhandelsvereinbarung noch weitere Ursachen flr eine Absenkung des Einkaufsrabattes
in Betracht kdmen. Dessen ungeachtet seien die Beanstandungen des Gerichts aber auch
unzutreffend.

Die Klagerin behauptet unter Bezugnahme auf das zu den Akten gereichte Gutachten Dr. H.
vom 04.06.2013 (Anl. rop 28) eine zwischenzeitlich durchgefiihrte Auswertung samtlicher
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Einkaufsrechnungen der GroR3handler fur die Jahre 2006 bis 2007, einen durchschnittlichen
Einkaufsrabatt fur 2006 in Hohe von .. % und fir 2007 in Hohe von .. %. Nach Einfuhrung der
Fachhandelsvereinbarung habe der durchschnittliche Rabatt .. % in 2008, .. % in 2009, .. % in
2010 und .. % in 2011 betragen. Bei Annahme eines hypothetischen Einkaufsrabatts von .. %
betrage der Margenverlust in den genannten Jahren daher ... € und ... € bei einem solchen
von.. %.

Die Klagerin beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Koln vom 15.02.2013 die Beklagte als
Gesamtschuldner zu verurteilen, an sie € 2.446.000 nebst Zinsen in H6he von 5-
Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz auf einen Betrag in Héhe von € 418.000 seit dem
01.01.2009, auf einen weiteren Betrag in Hohe von € 435.000 seit dem 01.01.2010, auf einen
weiteren Betrag in Hohe von € 588.000 seit dem 01.01.2011 und auf einen weiteren Betrag in
Hohe von € 1.005.000 seit dem 01.01.2012 zu zahlen.

Die Beklagten zu 1) und 2) beantragen,
die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagten verteidigen das angefochtene Urteil und nehmen in vollem Umfang auf ihr
erstinstanzliches Vorbringen Bezug. Sie sind zudem der Auffassung, dass der neue
Sachvortrag der Klagerin zu Schadensberechnung verspatet sei und einer Entscheidung
nicht zu Grunde gelegt werden kdnne. Dariiber hinaus bestreiten sie die Richtigkeit und
Zuverlassigkeit der von Dr. H. ermittelten Daten.

Die Berufung der Klagerin ist zulassig und in H6he von 820.000 € begriindet. Im Ubrigen hat
das Rechtsmittel der Klagerin keinen Erfolg.

Klage gegen die Beklagte zu 1)

Der Klagerin steht gegen die Beklagte zu 1) aus 8 33 Abs. 3 Satz 1 u. Abs. 1 GWB ein
Anspruch auf Zahlung von 820.000 € Schadensersatz zu.

Nach dieser Vorschrift ist zum Schadensersatz verpflichtet, wer vorsatzlich oder fahrlassig
gegen eine Vorschrift des GWB oder gegen Art. 101 oder 102 AEUV verstolit.

1.

Die Beklagte zu 1) hat gegen Art. 81 EG (jetzt: Art. 101 AEUV) und 8 1 GWB verstol3en, als
sie beginnend im Jahr 2008 mit mehreren GrofRhandlern eine ,Fachhandelsvereinbarung fur
den Vertrieb von Sanitdrarmaturen und —accessoires der Fa. A. F.D. GmbH & Co. KG*
geschlossen hat, durch die das urspriingliche Rabattsystem teilweise durch eine unter
bestimmten Voraussetzungen zu zahlende Fachhandelsvergitung ersetzt worden ist.

Nach Art. 81 Abs. 1 EG (Art. 101 Abs. 1 AEUV) sind alle Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, welche den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet
sind und eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb
des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken, mit dem Gemeinsamen Markt
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unvereinbar und daher verboten.
Diese Voraussetzungen sind vorliegend erfllt.
a.

Die Fachhandelsvereinbarung ist eine Vereinbarung zwischen Unternehmen. Die Beklagte zu
1) hat vertreten durch ihre fur sie gemaf3 88 31, 30 BGB handelnden Personen die
Fachhandelsvereinbarung seit 2008 mit mehreren Grol3hé&ndlern geschlossen, tber die sie
ihre Ware im sog. dreistufigen Vertriebssystem vertreibt.

b.
Die Fachhandelsvereinbarung verfolgt einen wettbewerbswidrigen Zweck.

Bei der Prufung der Frage, ob eine Vereinbarung eine ,bezweckte*
Wettbewerbsbeschrankung enthalt, ist auf den Inhalt ihrer Bestimmung und die mit ihr
verfolgten Ziele sowie auf den wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammenhang, in dem sie
steht, abzustellen. Im Rahmen der Beurteilung dieses Zusammenhangs sind auch die Natur
der betroffenen Waren und Dienstleistungen, die auf dem betreffenden Markt oder den
betreffenden Méarkten bestehenden tatsachlichen Bedingungen und die Struktur dieses
Marktes oder dieser Markte zu beriicksichtigen (EuGH EuZW 2013, 716ff. Rn. 36 — Allianz
Hungaria Biztosito Zrt. u.a./Gazdasagi Versenyhivatal; EUGH NZKart 2013, 111 f. Rn. 21 —
Expedia). Dabei reicht es fur einen wettbewerbswidrigen Zweck bereits aus, wenn die
Vereinbarung das Potential hat, negative Auswirkungen auf den Wettbewerb zu entfalten,
d.h. wenn sie konkret geeignet ist, zu einer Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung
des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes zu fihre (EuGH EuzZW 2013, 716ff.
Rn. 38 — Allianz Hungaria Biztosito Zrt. u.a./Gazdasagi Versenyhivatal).

Die Fachhandelsvereinbarung der Beklagten zu 1) bezweckt eine Beeintrachtigung des
Wettbewerbs zwischen den Einzelh&ndlern, die die Qualitatskriterien gemalf Ziff. 1.1 bis 1.8
der Fachhandelsvereinbarung erfiillen (nachfolgend: Facheinzelhandel), und den tbrigen
Einzelhandlern, zu denen insbesondere solche zéhlen, die keine stationare Ausstellung fur
Sanitarprodukte unterhalten und keine professionelle und fachgerechte Beratung durch
geschultes Fachpersonal anbieten kdnnen oder die Produkte Uber das Internet vertreiben.
Sie ist objektiv geeignet, den Wettbewerb zwischen den Einzelhandlern beim Verkauf der D.-
Produkte an den Endkunden zu beschréanken. Die Fachhandelsvereinbarung zielt darauf ab,
den Weiterverkauf der D.-Armaturen und —accessoires durch den Grof3handel auf eine
bestimmte Abnehmergruppe zu beschranken. Die Fachhandelsvereinbarung regelt, dass der
Grol3handel beim Weiterverkauf der D. Produkte an den Facheinzelhandel eine zuséatzliche
Vergutung in Form eines (weiteren) Rabattes auf den Listenpreis des Herstellers erhalt.
Verkauft er die Produkte hingegen an andere Handler, kann er die zuséatzliche
Fachhandelsvergutung nicht beanspruchen. Fir den Grol3handel ist es daher wirtschaftlich
deutlich vorteilhafter, die Armaturen der Beklagten zu 1) an den stationaren Facheinzelhandel
zu verkaufen als an die Handler, die die Qualitatskriterien der Beklagten zu 1) nicht erfillen.
Durch den wirtschaftlichen Anreiz einer zusatzlichen Fachhandelsvergitung wird der
GrolRhandel somit indirekt dazu gebracht, die Ware der Beklagten zu 1) hauptsachlich an den
Facheinzelhandel weiterzuverkaufen. Hinzu kommt, dass der Grof3handel dem
Facheinzelhandel bessere Einkaufskonditionen einrdumen kann als den ubrigen Handlern.
Da der Grof3handel beim Weiterverkauf an den Facheinzelhandel von der Beklagten zu 1)
einen deutlich groReren Rabatt auf den Herstellerpreis erhélt, hat der Gro3handel seinerseits
die Mdglichkeit, hbhere Rabatte mit der Folge einzuraumen, dass der Facheinzelhandel die
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D.-Produkte zu geringeren Preisen einkaufen kann als seine Wettbewerber. Hierdurch erlangt
der Facheinzelhandel im Wettbewerb um den Endkunden einen Vorteil, da er die D.-Produkte
entweder mit einer hdheren Gewinnmarge oder zu attraktiveren Preisen als die Ubrigen
Héandler verkaufen kann. Dass der Grol3handel seine Einkaufsvorteile beim Weiterverkauf an
den Facheinzelhandel auch weitergeben wird, stellt Ziff. 3 der Fachhandelsvereinbarung
sicher. Darin verpflichtet sich der jeweilige Grof3handler,.. % seiner Fachhandelsvergitung an
den Facheinzelhandel weiterzugeben.

Die mit der Fachhandelsvereinbarung verfolgten wettbewerbsbeschrankenden Ziele der
Beklagten zu 1) werden letztlich auch durch ihre eigenen Presseverdéffentlichungen bestatigt.
Die Einfihrung der Fachhandelsvereinbarung war eingebettet in eine bereits 2006 von der
Beklagten zu 1) gestartete ,Offensive gegen die Online-Vermarktung*“ ihrer Produkte bzw.
ihrer Offensive zur ,Starkung des Fachhandels” (vgl. Anl. rop 2 und rop 3).

C.

Die Fachhandelsvereinbarung ist geeignet, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten spurbar
zu beeintrachtigen.

aa.

Nach dem vom EuGH in stetiger Rechtsprechung entwickelten BeurteilungsmalR3stab
bedeutet das Kriterium ,zur Beeintrachtigung geeignet”, dass sich anhand objektiv rechtlicher
oder tatsachlicher Umstéande mit hinreichender Wahrscheinlichkeit voraussehen lassen muss,
dass die Vereinbarung den Warenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten unmittelbar oder
mittelbar, tatsachlich oder potentiell beeinflussen kann (Bunte in Langen/Bunte, Kommentar
zum deutschen und européaischen Kartellrecht, Bd. 2, Art. 81 Rn. 122). Entscheidend ist, dass
sich infolge der zu beurteilenden Malinahme der zwischenstaatliche Handel anders als ohne
die Absprache entwickelt hat oder entwickeln konnte. Ausschlaggebend ist allein die
Zielsetzung des EG-Vertrages, einen Binnenmarkt ohne Wettbewerbsbeschrankungen zu
schaffen.

Die Fachhandelsvereinbarung ist eine vertikale Vereinbarung zwischen der Beklagten zu 1)
als Herstellerin und dem GrolRhandel, die das gesamte Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland betrifft. Dass die Beklagte zu 1) eine solche Vereinbarung auch mit
GroRhandlern in anderen Mitgliedstaaten geschlossen hat, hat die Klagerin nicht dargetan.
Vertikale Vereinbarungen, die nur einen Mitgliedstaat betreffen, sind insbesondere dann
geeignet, den Warenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintréchtigen, wenn sie es
Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten erschweren, entweder durch Ausfuhren oder
durch die Errichtung von Niederlassungen Zutritt zu diesem nationalen Markt zu erlangen
(Abschottungseffekt). Gleiches gilt, wenn sie zwar keine direkten Handelshemmnisse
schaffen, gleichwohl aber direkte Auswirkungen auf den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten haben, indem sie zur Steigerung der Einfuhren aus anderen Mitgliedstaaten
und zur Verringerung der Ausfuhren aus dem betreffenden Mitgliedstaat fiihren (vgl. Leitlinien
der Kommission tber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels in
den Artikeln 81 und 82 des Vertrag (2004/C 101/07), Rn. 86 u. 88).

Die Fachhandelsvereinbarung hat einen Abschottungseffekt fir Unternehmen aus anderen
Mitgliedstaaten, die sich als Einzelhdndler im Gebiet der Bundesrepublik niederlassen
maochten, jedoch nicht die Qualitatskriterien gemalf Ziff. 1 der Fachhandelsvereinbarung
erfillen, weil sie beispielsweise einen Internethandel mit Armaturen betreiben mochten.
Durch die Fachhandelsvereinbarung wird ihnen der Handel mit Produkten der Beklagten zu
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1) im Vergleich zu ihren Wettbewerbern erschwert. Dartber hinaus fuhrt die
Fachhandelsvereinbarung zu Steigerungen der Einfuhren aus anderen Mitgliedstaaten.
Unstreitig hat die Klagerin Produkte der Beklagten zu 1) Uber einen tschechischen
GroRR3handler zu preisgunstigen Konditionen erhalten. Gleichzeitig kbnnen die schlechteren
Einkaufskonditionen beim Grof3handel in Deutschland dazu fuhren, dass insbesondere
Online-Handler wie die Klagerin weniger Verkaufe in andere Mitgliedstaaten tatigen kdnnen,
sich mithin Ausfuhren verringern, weil sie hbhere Verkaufspreise als ihre Wettbewerber
haben oder keine preisgunstigeren Angebote machen kénnen.

bb.

Ferner ist von einer splrbaren Beeintréachtigung des zwischenstaatlichen Handels
auszugehen.

Die Kommission hat ihre Haltung zur Spurbarkeit des Handels zwischen den Mitgliedstaaten
in ihren Leitlinien zum zwischenstaatlichen Handel zusammengefasst. Hiernach fehlt die
Spurbarkeit, wenn die beanstandete Vereinbarung aufgrund der schwachen Marktstellung der
beteiligten Unternehmen den fraglichen Produktmarkt nur geringfiigig beeintrachtigen
(Leitlinie Rn. 44). Die Kommission geht davon aus, dass Vereinbarungen grundsatzlich nicht
geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten spirbar zu beeintréachtigen, wenn
der gemeinsame Marktanteil der Parteien auf keinem von der Vereinbarung betroffenen
relevanten Markte innerhalb der Gemeinschaft 5 % erreicht. Bei vertikalen Vereinbarungen
darf der Jahresumsatz des Lieferanten mit den von der Vereinbarung erfassten Waren in der
Gemeinschaft nicht den Betrag von .. Mio. € Uberschreiten (Leitlinie Rn. 52). Sind die
genannten Schwellen tberschritten und ist die Vereinbarung ihrem Wesen nach geeignet,
sich auf den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten auszuwirken, geht die Kommission davon
aus, dass die Beeintrachtigung spurbar ist. Jedoch ist diese Vermutung widerleglich
(Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, EG Art. 81 Rn. 110).

Die Spurbarkeit ist hier sowohl nach den Leitlinien der Kommission als auch nach der
Rechtsprechung des EuGH, die sich an den Auswirkungen im Einzelfall orientiert, zu
bejahen. Es ist davon auszugehen, dass der Jahresumsatz der Beklagten zu 1) mit den von
der Fachhandelsvereinbarung umfassten Produkte den Betrag von .. Mio. € Uberschreitet.
Der Gesamtumsatz der Beklagten zu 1) betrug im Jahr 2008 insgesamt ... Mio. € (Anl. rop 7).
Es ist davon auszugehen, dass die Beklagte zu 1) den Uberwiegenden Teil ihres Umsatzes in
Deutschland generiert. Zur Widerlegung der Vermutung hat die Beklagte zu 1) nichts
vorgetragen.

Von einer spurbaren Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels ist aber auch
deshalb auszugehen, weil die in Rede stehende Fachhandelsvereinbarung darauf abzielt,
den Vertrieb von D. Produkten nahezu vollstandig tber den Facheinzelhandel zu organisieren
und insbesondere den Vertriebsweg Internet auszuschliel3en. Eine Vertriebsbeschrankung,
die das Gesamtgebiet eines Mitgliedstaates erfasst, ist aber regelmafig geeignet, den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten spurbar zu beeintrachtigen (BGH WuW/E DE-R 1449,
1451 — Bezugsbindung I).

d.

Die Fachhandelsvereinbarung stellt Gberdies eine spirbare Beschrdnkung des Wettbewerbs
dar, ohne dass es weiterer Ausfuhrungen zu Ziff. 7 b. S. 1 und Ziff. 11 der
Bagatellbekanntmachung der Kommission bedarf.
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Nach der Rechtsprechung des EuGH stellt eine Vereinbarung, die geeignet ist, den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, und einen wettbewerbswidrigen Zweck hat,
ihrer Natur nach und unabhéangig von ihren konkreten Auswirkungen eine spirbare
Beschrankung des Wettbewerbs dar (EuGH NZKart 2013, 111 f. Rn. 37 — Expedia). Beide
Voraussetzungen sind hier — wie bereits oben unter 1. b. und c. ausfihrlich ausgefihrt -
erfullt. Dass die zitierte Rechtsprechung des EuGH nur fUr horizontale Vereinbarungen, nicht
aber fur vertikale Wettbewerbsbeschrankungen gelten sollen, so wie die Beklagten in ihrem
nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 6.11.2013 geltend machen, ist der Entscheidung nicht
zu entnehmen.

2. 65
Die Fachhandelsvereinbarung ist nicht vom Verbot des Art. 81 Abs. 1 EG (Art. 101 Abs. 1 66
AEUV) freigestellt.

aa. 67
Eine Freistellung folgt weder aus Art. 2 Abs. 1 der Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der 68

Kommission vom 20.04.2010 tber die Anwendung von Artikel 101 Abs. 3 des Vertrags tber
die Arbeitsweise der Européaischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und
abgestimmten Verhaltensweisen (Vertikal GVO), noch aus Art. 2 der zuvor gultigen
Verordnung (EG) Nr. 2790/1999.

Nach Art. 3 Abs. 1 Vertikal GVO gilt die Freistellung nach Art. 2 nur, wenn der Anteil des 69
Anbieters an dem relevanten Markt, auf dem er die Vertragswaren oder —dienstleistungen
anbietet, und der Anteil des Abnehmers an dem relevanten Markt, auf der er die

Vertragswaren oder —dienstleistungen bezieht, jeweils nicht mehr als30 % betragt. Nach Art.

3 Abs. 1 (EG) 2790/1999 galt die Freistellung nur, wenn der Anteil des Lieferanten an dem
relevanten Markt, auf dem er die Vertragswaren verkauft, 30 % nicht Giberschreitet. Diese
Voraussetzungen sind vorliegend jeweils nicht erfullt.

Der diesbeziigliche Vortrag der insoweit darlegungsbelasteten Beklagten zu 1) ist nicht 70
ausreichend substantiiert. Zwar hat die Beklagte zu 1) pauschal behauptet, sie habe einen
Marktanteil von deutlich unter 30 % (Bl. 88 GA). Dieses Vorbringen genugt den
Anforderungen des 8§ 138 ZPO aber nicht. Es fehlt substantiierter Vortrag zur Abgrenzung
des relevanten Marktes. Soweit die Beklagte zu 1) in erster Instanz von einem
deutschlandweiten Markt fur Sanitar-Armaturen ausgegangen ist, fehlen jegliche Angaben zu
den Ubrigen Marktteilnehmern und deren Umsatzzahlen, so dass der behauptete Marktanteil
von unter 30 % nicht im Ansatz nachvollzogen werden kann. Auf einen entsprechenden
Hinweis des Senates in der mindlichen Verhandlung hat die Beklagte zu 1) ihren Vortrag
nicht weiter erganzt. Eine Beweiserhebung wirde daher auf eine unzulassige Ausforschung
hinauslaufen.

bb. 71

Auch die Voraussetzungen einer Einzelfreistellung nach Art. 81 Abs. 3 EG (Art. 101 Abs. 3 72
AEUV) und § 2 GWB sind nicht erfllt.

Eine Freistellung hangt danach von dem kumulativen Vorliegen von zwei positiven und zwei 73
negativen Voraussetzungen ab: Zum einen muss in positiver Hinsicht ein Beitrag zur
Verbesserung der Warenerzeugung oder —verteilung oder zur Férderung des technischen

oder wirtschaftlichen Fortschritts geleistet werden und eine angemessene Beteiligung der



Verbraucher an dem entstehenden Gewinn garantiert sein; zum anderen ist in negativer
Hinsicht die Unerlasslichkeit der auferlegten Wettbewerbsbeschréankungen erforderlich sowie
die Unmdglichkeit, fur einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb
auszuschalten.

Eine Einzelfreistellung scheitert hier bereits an den ersten beiden Voraussetzungen. Weder
ist dem Vortrag der darlegungsbelasteten Beklagten zu 1) zu entnehmen, dass die
Fachhandelsvereinbarung einen Beitrag zur Verbesserung der Warenverteilung im Sinne der
genannten Vorschrift leistet, noch ergibt sich daraus, dass der Verbraucher an etwaigen
Effizienzvorteilen angemessen beteiligt wird.

(1)

Art. 101 Abs. 3 AEUV verlangt Uber das Merkmal der Verbesserung der Warenverteilung
hinaus, dass die Vereinbarung zu deutlichen Effizienzvorteilen fuhrt. Erforderlich sind echte
nachvollziehbare objektive Vorteile, die aufgrund der Vereinbarung prognostiziert werden
konnen. ODb sich Vorteile ergeben, ist durch Vergleich mit dem Zustand zu beurteilen, der
ohne die betreffende wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung bestand oder bestehen
wurde. Dabei missen die Vorteile, die sich aus der Absprache ergeben, groR3er als die sich
aus ihr ergebenen Nachteile sein, um einen Vorteil im Sinne von Art. 81 Abs. 3 EG (Art. 101
Abs. 3 AEUV) darstellen zu kénnen (Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, aaO., Art. 81 EG
rn. 143, 146; Bunte in Langen/Bunte, aaO., Art. 81 Rn. 192 jeweils m.w.Nachw.). Die
Behauptungs- und Beweisleist fir die Effizienzgewinne liegt bei den Unternehmen, die sich
auf die Freistellung berufen.

Die Beklagte zu 1) behauptet lediglich pauschal, die Fachhandelsvereinbarung habe zu einer
Verbesserung der Warenverteilung fihren sollen, und zwar zu einer Absatzférderung ihrer
Produkte Uber qualifizierte Grof3- und Einzelhandler und eine Befriedigung subjektiver
Kundenwilnsche durch die Schaffung eines exklusiven Produktimage (Bl. 141f. GA). Dieses
Vorbringen ist indes nicht ausreichend substantiiert. Es ist nicht ersichtlich und von der
Beklagten zu 1) auch nicht dargetan, ob und in welchem Ausmal} durch die seit 2008
eingefuhrte Fachhandelsvereinbarung Effizienzvorteile in Form einer Absatzférderung
eingetreten sind. Hierauf kommt es aber schon deshalb an, um abwégen zu kénnen, ob die
behaupteten Effizienzvorteile die Nachteile tberwiegen, die die Fachhandelsvereinbarung fur
die Wettbewerber des begunstigten Facheinzelhandels und auch fir die Endkunden mit sich
bringt, die die Produkte der Beklagten zu 1) gerade nicht Giber den Facheinzelhandel kaufen
mochten. Uberdies haben sich die Facheinzelhandler auch schon vor Einfiihrung der
Fachhandelsvereinbarung durch eine professionelle Beratung, Prasentation und Montage der
Produkte von anderen Handlern wie etwa Baumarkten, Discountern und Online-Handler
unterschieden. Inwieweit durch die Fachhandelsvereinbarung eine (weitere) Verbesserung
dieser Zusatzleistungen eintreten soll, ist nicht ersichtlich und von der Beklagten zu 1) auch
nicht dargetan.

)

Aber selbst wenn etwaige Effizienzvorteile vorliegen sollten, ist eine angemessene
Beteiligung der Verbraucher am Gewinn nicht feststellbar, da die Beklagte zu 1) auch hierzu
nicht substantiiert vortragt.

Eine angemessene Beteiligung des Verbrauchers bedeutet, dass in einer Abwagung der
Vorteile die nachteiligen Auswirkungen durch die Wettbewerbsbeschrankung auf den
Verbraucher mindestens ausgeglichen werden. Verbraucher ist dabei jeder Nutzer der
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Produkte, einschlie3lich Produzenten, die die Ware als Vorprodukte verwenden, oder
Mitglieder der Vertriebskette, somit samtliche Kunden der Vertragspartner und die spateren
Kaufer dieser Produkte (Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, aaO. EG Art. 81 Rn. 149).

Wie bereits ausgefiihrt, bezweckte die Fachhandelsvereinbarung eine Beschréankung des
Wettbewerbs zwischen dem Facheinzelhandel und den Ubrigen Einzelhandlern beim Absatz
der D.-Produkte an den Endkunden. Ob und inwieweit diese Nachteile ausgeglichen werden,
tragt die Beklagte zu 1) indes nicht vor. Sie behauptet lediglich pauschal und damit ohne
Substanz eine angemessene Gewinnbeteiligung des Verbrauchers (Bl. 142 GA).

3.

Die Beklagte zu 1) hat schuldhaft gegen Art. 81 Abs. 1 EG (Art. 101 Abs. 1 AEUV) bzw. § 1
GWB verstolien.

Sie hat vertreten durch ihre Geschaftsfiihrer die gegen das Verbot des Art. 81 Abs. 1 EG (8
101 Abs. 1 AEUV) bzw. 8 1 GWB verstof3ende Fachhandelsvereinbarung wissentlich und
willentlich mit dem jeweiligen Grof3handler geschlossen. Soweit die Beklagte zu 1) behauptet,
ihr sei die Kartellrechtswidrigkeit der Fachhandelsvereinbarung nicht bewul3t gewesen, kann
sie sich nicht mit Erfolg auf einen vorsatzausschlielRenden Rechtsirrtum berufen.

Vorsatz ist das Wissen und Wollen der Tat und des rechtswidrigen Erfolges. Er kann durch
Rechtsirrtum ausgeschlossen sein, wenn der Irrende bei Anwendung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt mit einer anderen Beurteilung durch die Gerichte nicht zu rechnen
brauchte. Bei zweifelhaften Rechtsfragen, in denen sich noch keine einheitliche
Rechtsprechung gebildet hat und die insbesondere nicht durch héchstrichterliche
Entscheidungen geklart sind, braucht dies zwar nicht zu bedeuten, dass flir den rechtsirrig
Handelnden die Mdglichkeit einer ihnm ungtinstigen gerichtlichen Entscheidung undenkbar
gewesen sein musste. Durch strenge Anforderungen an seine Sorgfalt muss indessen
verhindert werden, dass er das Risiko der zweifelhaften Rechtslage dem anderen Teil
zuschiebt (BGH WUW7E BGH 2341, 2344 f. — Taxigenossenschaft; BGH WuW/E BGH 2603
Rn. 23 — Neugeborenentransporte). Ein Rechtsirrtum ist daher entschuldigt, wenn der
Handelnde die Rechtsunsicherheit trotz sorgfaltiger Prufung nicht erkennt oder wenn ihm bei
Erkenntnis dieser Unsicherheit auch unter Bertcksichtigung der schutzwirdigen Interessen
des anderen Teils nicht zugemutet werden kann, eine (weitere) Klarung der Rechtsfrage
herbeizufiihren oder abzuwarten, ehe er seine Interessen durchzusetzen versucht (BGH
WUW/E BGH 2341, 2345 — Taxigenossenschatt).

Ausgehend von diesen Voraussetzungen liegt ein entschuldbarer Rechtsirrtum der Beklagten
zu 1) nicht vor. Der Vortrag der Beklagten zu 1), die nach allgemeinen Grundsatzen
darlegungs- und beweisbelastet ist (BGHZ 69, 143; Sprau in Palandt, BGB, 70. Aufl., § 823
Rn. 80 — Beweislast), rechtfertigt die Annahme eines vorsatzausschlieRenden Rechtsirrtums
nicht. Die Beklagte zu 1) tragt keine Tatsachen vor, die den Schluss auf ein fehlendes
Bewultsein der Kartellrechtswidrigkeit der Fachhandelsvereinbarung zulassen. Sie beruft
sich in diesem Zusammenhang lediglich auf Entscheidungen des Bundesgerichtshofs, die
sich fUr ein selektives Vertriebssystems mit der Frage befassen, unter welchen Umstanden
und in welchem Umfang der Vertrieb tber Online-Handler bzw. Versandhandler beschréankt
werden kann. Ein selektives Vertriebssystem betreibt die Beklagte zu 1) aber nicht, so dass
sie sich schon im Grundsatz nicht auf die von ihr zitierte Rechtsprechung berufen kann.
Daruber hinaus behauptet die Beklagte zu 1) auch nicht, die von ihr angesprochenen
Entscheidungen vor Einfihrung der Fachhandelsvereinbarung tiberhaupt gelesen zu haben.
Ferner ist ihrem Vorbringen nicht zu entnehmen, dass sie vor Einfihrung der
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Fachhandelsvereinbarung sachkundigen Rechtsrat eingeholt hat und sie danach nicht mit
einer anderen Beurteilung ihrer Rechtsauffassung durch die Gerichte rechnen musste.

Die Hohe des von der Beklagten zu 1) zu ersetzenden Vermdgensschadens richtet sich nach
88 249-252 BGB. Ausgangspunkt fur die rechtliche Beurteilung ist danach die sog.
Differenzhypothese. Der Schaden besteht in der Differenz zwischen zwei Vermobgenslagen:
der tatsachlich durch das Schadensereignis geschaffenen und der unter Ausschaltung dieses
Ereignisses gedachten. Ein Vermdgensschaden ist gegeben, wenn der jetzige tatsachliche
Wert des Vermogens des Geschadigten geringer ist als der Wert, den das Vermdgen ohne
das die Ersatzpflicht begriindende Ereignis haben wiirde (BGH NJW 2009, 1870; Griineberg
in Palandt, aaO., Vorb. v. 249 Rn. 10). § 252 Satz 1 BGB stellt klar, dass der zu ersetzende
Schaden auch den entgangenen Gewinn umfasst. Unter diesen Begriff fallen alle
Vermdgensvorteile, die im Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses noch nicht zum
Vermdgen des Verletzten gehdrten, die ihm ohne dieses Ereignis aber zugeflossen waren
(BGH NJW 2000, 2670). Eine § 287 ZPO erganzende Beweiserleichterung fir den
Geschadigten enthalt § 252 Satz 2 BGB. Danach braucht der Geschadigte nur die Umstande
darzulegen und in den Grenzen des § 287 ZPO zu beweisen, aus denen sich nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge oder den besonderen Umstanden des Falles die
Wahrscheinlichkeit des Gewinneintritts ergibt. Dabei dirfen keine zu strengen Anforderungen
gestellt werden. Erforderlich, aber auch ausreichend ist, wenn Ausgangs- und
Anknupfungstatsachen fur eine Schadensschéatzung vorgetragen werden (BGH NJW 2010,
1532; BGH NJW 2004, 1945).

1. Entgangener Gewinn (Margenverlust) wegen hdherer Einkaufspreise bei den
GrolRhandlern infolge der Fachhandelsvereinbarung in dem Zeitraum 2008 — 2011 in HOhe
von ... €

Ausgehend von diesen Grundsatzen ist der Klagerin durch die Fachhandelsvereinbarung ein
erstattungsfahiger Schaden in Hohe von ... € entstanden.

a.
Der Vortrag der Klagerin zur Hohe des eingetretenen Margenverlustes ist schliissig.

Die Klagerin tragt vor, ihr sei in den Jahren 2008 bis 2011 ein Gewinn in Hohe von... €
entgangen, weil ihr die Grof3handler infolge der Fachhandelsvereinbarung geringere Rabatte
auf den Herstellerpreis der Beklagten zu 1) gewéhrt hétten als sie es ohne die
Fachhandelsvereinbarung getan héatten. Da sie — und dies ist unstreitig — die héheren
Einkaufspreise nicht an ihre Kunden weitergegeben hat, bestehe der Schaden aus der
Differenz zwischen den tatsachlichen und den hypothetischen Wareneinstandskosten.

Die tatsachlichen Wareneinstandskosten hat die Klagerin in zweiter Instanz ermittelt, indem
sie fur die Jahre 2006 bis 2009 samtliche gedruckten Wareneingangsrechnungen tber den
Einkauf von D.-Produkten ausgewertet und ab 2010 die entsprechenden Daten aus ihrem
Warenwirtschaftssystem N. extrahiert hat. Dabei wurden jeweils der in der Rechnung
ausgewiesene Rabatt auf den Listenpreis und der Positionsbetrag (Nettobetrag nach Abzug
des gewahrten Rabatts) erfasst (Gutachten Dr. H. vom 4.6.2013, Anl. rop 28, dort Seite 6 ff.).
Die tatséachliche Einkaufssituation der Klagerin stellt sich danach wie folgt dar:
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EK-Volumen durchschn.
Jahr EK-Volumen
bewertet zu Listenpreisen EK-Rabatt
2006 .. € .. € . %
2007 .. € .. €
Gesamt .. €
2008 .. € .. € . %
2009 .. € .. € . %
2010 .. € .. € . %
2011 .. € .. € . %
Gesamt .. €
Gesamt .. € .. €

Bei Bestimmung der hypothetischen Wareneinstandskosten hat die Klagerin einen
hypothetischen durchschnittlichen Einkaufsrabatt von ..% zu Grunde gelegt. Unstreitig ist ihr
unmittelbar vor Einfihrung der Fachhandelsvereinbarung Ende 2007/Anfang 2008 von zwei
GroRhandlern einen Einkaufsrabatt auf D.-Produkte in Ho6he von .. % auf den Herstellerpreis
gewahrt worden. Wahrend des Verletzungszeitraums ab Mai 2009 hat sie von einem
Tschechischen GrofZhandler einen Rabatt von .. % erhalten und derzeit wird ihr aktuell von
zwei GroRRhandlern ein Rabatt von.. % eingeraumt (BIl. 262, 155-157 GA). Diese, von der
Beklagten zu 1) nicht bestritten Umstande reichen aus, um dem Ermessen bei der
Wahrscheinlichkeitsprifung nach 8§ 252 Satz 2 BGB eine ausreichende Grundlage zu geben.

Ein Geschadigter, der Schadensersatz in Form entgangenen Gewinns geltend macht, muss
alle konkreten Umsténde darlegen und gegebenenfalls beweisen, aus denen sich die
Wahrscheinlichkeit der Gewinnerwartung ergibt. Er muss nachweisen, wie sich seine
Vermdgenslage ohne den Kartellverstol3 dargestellt hatte und welchen Gewinn er in diesem
Fall hatte erwarten konnen. Dabei schafft § 252 Satz 2 BGB eine Beweiserleichterung in dem
Sinn, dass die bloRe Wahrscheinlichkeit der Erwartung des Gewinns anstelle des positiven
Nachweises genigt, sofern die Vorkehrungen und Anstalten, aus denen sich die
Gewinnerwartung hergeleitet wird, in der geschilderten Weise dargetan werden. Erforderlich
ist mithin die schlissige Darlegung von Ausgangs- und Anknupfungstatsachen, die geeignet
sind, dem Ermessen bei der Wahrscheinlichkeitsprifung eine Grundlage zu geben (BGH WM
1998, 1787 f., Rn. 8 m.w.Nachw.). Die Klagerin hat solche Ausgangs- und
Anknupfungstatsachen schlissig dargelegt. Es ist wahrscheinlich, dass sie ohne die
Fachhandelsvereinbarung durchschnittlich einen Rabatt von .. % auf den Herstellerpreis
erhalten héatte.
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Sind der Klagerin vor und nach Einfihrung der Fachhandelsvereinbarung sowie wahrend des
Verletzungszeitraums von einem nicht von der Fachhandelsvereinbarung betroffenen im
Ausland ansassigen GrofRhandler jeweils mindestens .. % Rabatt auf den Herstellerpreis der
Beklagten zu 1) gewahrt worden, ist davon auszugehen, dass sie aller Wahrscheinlichkeit
nach auch in den Jahren 2008-2011 ohne die Fachhandelsvereinbarung einen Rabatt von ..
% erhalten hatte.

Es ergeben sich danach folgende hypothetischen Wareneinstandskosten: 99
EK-Volumen Hyp. durchschn. 100

Jahr Hyp. EK-Volumen
bewertet zu Listenpreisen EK-Rabatt

2008 .. € .. € . %

2009 .. € .. € .. %

2010 .. € .. € . %

2011 .. € .. € . %

Gesamt |... € .. €

Die Differenz zwischen den tatséchlichen Wareneinstandskosten in den Jahren 2008-2011 101
(... €) und den hypothetischen (... €) betragt ... €. Soweit die Klagerin einen Betrag von ... €
errechnet, geht diese Differenz auf einen offensichtlichen Rechenfehler fur das Jahr 2011

zurtick, da die EK-Volumen von ... € abzuglich des Hypothetischen Wareneinsatzes von ... €

nicht ... €, sondern ... € betragt (Bl. 264 GA) zuruck.

b. 102

Soweit die Klagerin erstmals in der Berufungsinstanz die tatséchlichen 103
Warenbeschaffungskosten der D.-Produkte fiir den Zeitraum 2006-2009 anhand der

tatsachlichen Wareneinkaufsrechnungen ermittelt hat, ist ihr Vorbringen geman § 531 Abs. 2

Nr. 2 ZPO zuzulassen und nicht — so wie die Beklagte zu 1) geltend macht — als verspétet
zurlickzuweisen.

Gemal § 531 Abs. 2 Nr. 2 ZPO sind neue Angriffsmittel zuzulassen, wenn sie infolge eines 104
Verfahrensmangels im ersten Rechtszug nicht geltend gemacht worden sind. Hierunter fallen
insbesondere die Falle, in denen das Gericht einen Hinweis nach § 139 ZPO unterlassen hat,
und die Partei deshalb Vortrag unterlassen hat (BGH MDR 2005, 161; BGH NJW 2004, 2152;
Heller in Zoller, ZPO, § 531 Rn. 29). Eine solche Situation liegt hier vor. Das Landgericht hat
die Klagerin unter Verstol3 gegen 8§ 139 Abs. 2 ZPO nicht darauf hingewiesen, dass es die
Datengrundlage fur die Jahre 2008-2011 fir nicht belastbar und damit den Vortrag zu den
tatsachlichen Warenbeschaffungskosten fur unschlissig halt. Hatte das Gericht einen
entsprechenden Hinweis erteilt, so hatte die Klagerin bereits in erster Instanz die
tatsachlichen Wareneinstandskosten anhand ihrer Einkaufsrechnungen ermittelt, so wie sie
es nun in zweiter Instanz mit der Berufungsbegrindung nachgeholt hat.

aa. 105



Das Landgericht hat der Klagerin in der miindlichen Verhandlung keinen Hinweis 106
dahingehend erteilt, dass es die Ermittlung der tatsachlichen Wareneinstandskosten fir die

Jahre 2008-2011 fur nicht schlissig halt, weil sie sich nicht an den Einkaufsrechnungen der
Klagerin orientiert, sondern an ihren Verkaufsrechnungen, den Listenpreisen der Beklagten

zu 1) und den Rabatten der Grol3handler. Hiervon muss der Senat ausgehen, da ein
entsprechender Hinweis in den Akten nicht dokumentiert ist.

Nach 8§ 139 Abs. 4 Satz 1 2. Hs. ZPO mussen erteilte Hinweise aktenkundig gemacht 107
werden. Nach dem Willen des Gesetzgebers ist hierfur weder eine bestimmte aul3ere Form
noch ein bestimmter inhaltlicher Hinweis vorgesehen. Wird der Hinweis miindlich erteilt, etwa
in der Verhandlung oder per Telefon, so dokumentiert der Richter dies, indem er die
Hinweiserteilung in das Verhandlungsprotokoll aufnimmt oder — in der zweiten Variante —
einen Aktenvermerk schreibt. Ist im Protokoll lediglich vermerkt, dass die Sach- und
Rechtslage erdrtert worden ist, ergibt sich aber aus einem der nachfolgenden Schriftsatze die
Erteilung des Hinweises, ist Aktenkundigkeit zu bejahen (BGH FamRZ 2005, 1555, 1556;
Greger in Zoller, aa0O., 8 139 Rn. 13). Eine unterbliebene Dokumentation hat zur Folge, dass
das Rechtsmittelgericht bei einer entsprechenden Verfahrensriige von der Nichterteilung des
Hinweises ausgehen muss (Greger in Zéller, aaO., 8 139 Rn. 13a).

In dem Protokoll tber die mindliche Verhandlung am 23.11.2012 ist lediglich vermerkt, dass 108
die Sach- und Rechtslage ausfuhrlich erértert worden ist und die Klagervertreter u.a. auch
wegen der ,erteilten Hinweise" ein Schriftsatznachlass beantragt haben (Bl. 137 GA). Welche
Hinweise erteilt worden sind, ergibt sich aus dem Protokoll nicht. Auch die nachfolgenden
Schriftsatze der Parteien lassen nicht den Schluss zu, dass das Landgericht den Vortrag der
Klagerin bezuglich der Wareneinstandskosten wegen einer nicht belastbaren Datengrundlage
als unschlissig beanstandet hat. Der nachgelassene Schriftsatz der Klagerin enthalt keinen
ergdnzenden Vortrag zu der Ermittlung der Wareneinstandskosten, sondern befasst sich
ausschlief3lich damit, welcher hypothetische Rabatt als Vergleichsgrof3e fur die Berechnung
des Margenverlustes heranzuziehen ist. Zudem enthalt der Schriftsatz Ausfihrungen zu der
zweiten Schadensposition (entgangener Gewinn wegen ausgebliebener Umsatzsteigerung).
Auch dem Schriftsatz der Beklagten zu 1) vom 31.01.2013 ist nicht zu entnehmen, dass das
Landgericht auf den fur unschlissig gehaltenen Vortrag der Klagerin zu den tatsachlichen
Wareneinstandskosten, d.h. zu den tatsachlich gewahrten Rabatte auf den Listenpreis des
Hersteller fur die in den Jahren 2008-2011 eingekauften D.-Produkte, hingewiesen hat. Es
heil3t dort lediglich, das Gericht habe angeregt, die Klagerin mége den Einkaufsrabatt vor,
wahrend und nach der Anwendung der Fachhandelsvereinbarung darstellen (Bl. 178 GA).

Auch eine nachtragliche Dokumentation des Hinweises im Tatbestand des Urteils liegt nicht 109
vor. Ist der Hinweis erteilt und seine Dokumentation zun&chst versehentlich unterlassen
worden, kann die Erteilung des Hinweises auch im Tatbestand des Urteils dokumentiert und
damit aktenkundig gemacht werden (BGH NJW 2006, 60, Rn. 26, 27). Der Tatbestand des
angefochtenen Urteils enthélt hier eine solche Dokumentation nicht. Gleiches gilt fur die
Urteilsgriinde, wobei hier dahinstehen kann, ob eine Dokumentation in den Griinden
uberhaupt fir ausreichend gehalten werden kann. Den Ausfiihrungen unter 2) b) bb) (Urteil
Seite 14) ist nicht mit der erforderlichen Deutlichkeit zu entnehmen, dass die Klagerin in der
mundlichen Verhandlung darauf hingewiesen worden ist, dass die angewandte Methode zur
Ermittlung der tatsachlichen Wareneinstandskosten in den Jahren 2008-2011 fir nicht
belastbar angesehen wird, weil sie sich nicht an den Einkaufsrechnungen orientiert, sondern
an den Listenpreisen der weiterverkauften Ware abzuglich des jeweiligen
Grol3handlerrabattes. Es heil3t dort zwar, der Klagerin sei in der mindlichen Verhandlung
(auch) der Hinweis erteilt worden, es kénne nicht nachvollzogen werden, welcher



Verkaufsumsatz sich auf welchen GrofRhandler verteile. Dies bedeutet aber nicht zugleich,
dass die Klagerin auch darauf hingewiesen worden ist, dass die zur Schadensberechnung
angewandte Methode insgesamt nicht belastbar und ihr Vortrag damit unschlissig ist.

bb. 110

Das Landgericht war gemaf3 § 139 Abs. 2 ZPO verpflichtet, die Klagerin darauf hinzuweisen, 111
dass es nicht nur ihr Vorbringen zum hypothetischen Einkaufsrabatt sondern auch zu den
tatsachlichen Warenbeschaffungskosten flr unschlissig hélt.

Das Gericht erfullt seine Hinweispflicht nicht, indem es allgemeine oder pauschale Hinweise 112
erteilt. Vielmehr muss es die Parteien auf den fehlenden Sachvortrag, den es als
entscheidungserheblich ansieht, unmissverstandlich hinweisen und ihnen die Mdglichkeit

eroffnen, ihren Vortrag sachdienlich zu erganzen. Das gilt insbesondere in den Fallen, in

denen die Erforderlichkeit erganzenden Vortrags sich nicht bereits aus dem erheblichen

Bestreiten der Gegenseite ergibt, sondern von der Bewertung der Gerichte im Einzelfall

abhangt, etwa hinsichtlich der Anforderungen an die Darlegung eines Anspruchs (BGH NJW

2006, 60, Rn. 29).

Ausgehend von diesen Grundsatzen ist das Landgericht hier seiner Hinweispflicht inhaltlich 113
nicht hinreichend nachgekommen, denn der Senat muss aus den oben genannten Griinden
davon ausgehen, dass es nur darauf hingewiesen hat, der fir die Berechnung des
Margenverlustes herangezogene hypothetische Einkaufsrabatt von .. % bzw. .. % sei nicht
schlissig dargelegt. Es hétte aber auch darauf hinweisen missen, dass es die Methode zur
Ermittlung der tatsachlichen Wareneinstandskosten, d.h. der tatsachlich eingerdumten
Rabatte, fur nicht belastbar halt, um der Klagerin auch insoweit Gelegenheit zu geben, ihren
Vortrag zu erganzen. Die Ermittlung des hypothetischen Einkaufsrabattes ist hier nur eine
BerechnungsgrofRe bei der Ermittlung des entgangenen Gewinns in Form des geltend
gemachten Margenverlustes. Eine weitere Berechnungsgrof3e sind die tatsachlichen
Wareneinstandskosten der Klagerin, die sich danach bestimmen, welche Rabatte die
Gro3handler auf den Listenpreis des Herstellers jeweils fir die eingekauften Produkte
eingeraumt haben. Weist das Gericht die Klagerin in der mindlichen Verhandlung aber nur
darauf hin, dass das Vorbringen zum hypothetischen Einkaufsrabatt nicht schlissig ist und
innerhalb der eingeraumten Schriftsatzfrist ergénzt werden kann, wird hierdurch der Eindruck
vermittelt, der Vortrag zu den Gbrigen Berechnungspositionen sei schliissig und bedirfe
keiner weiteren Erganzung. Da das Landgericht hiervon aber gerade nicht ausgegangen ist,
hatte es eines entsprechenden Hinweises bedurft.

C. 114

Der Vortrag der Klagerin zu den tatsédchlichen Wareneinstandskosten in den Jahren 2008- 115
2011 ist nicht beweisbedurftig. Zwar bestreitet die Beklagte zu 1) die Zuverlassigkeit und
Richtigkeit der unter Bezugnahme auf das Privatgutachten von Dr. P. H. vom 04.06.2013
(Anlage rop 28, dort Seite 17) ermittelten Wareneinstandskosten und durchschnittlichen
Einkaufsrabatte auf den Listenpreis, weil Dr. H. flr den Zeitraum 2006-2009 nur 15 % der
Positionen daraufhin Uberprift habe, ob die von 20 Mitarbeitern der Klagerin in eine Excel-
Tabelle Gbertragenen Daten aus den in Papierform vorliegenden Einkaufsrechnungen richtig
sind und zudem fir die Jahre 2010-2011 nur in 90 Stichproben Uberprift habe, ob die im
Warenwirtschaftssystem gespeicherten Hersteller-Listenpreise mit den Listenpreisen aus den
Listen des Herstellers tbereinstimmen. (Bl. 356 GA). Gleichwohl ist dem Beweisangebot der
Klagerin, die fur die Richtigkeit samtlicher auf Seite 17 des Privatgutachtens
zusammengefassten Werte (EK-Volumen, EK-Volumen bewertet zu Listenpreisen,



durchschnittlicher Rabatt jeweils fur die Jahre 2006-2011) Beweis durch Einholung eines
Sachverstandigengutachtens angeboten hat (Bl. 248 GA), nicht nachzugehen. Die Richtigkeit
der oben genannten Werte fir die Jahre 2006-2011 ist nicht beweisbeddrftig. Nach
Uberzeugung des Senates liegen ausreichende Hilfstatsachen vor, die den Riickschluss
zulassen, dass die von Dr. H. ermittelten Werte richtig sind. Unstreitige Indizien, die einen
Schluss auf die Haupttatsache zulassen, kdnnen eine Beweisaufnahme Uber die
Haupttatsache entbehrlich machen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Gegner die
Haupttatsache substantiiert bestritten und Gegenbeweis angetreten hat (BGH NJW-RR 1997,
238; Greger in Zoller, aaO., vor § 284 Rn. 10). Hier liegen unstreitige Hilfstatsachen vor, die
den logischen Riickschluss darauf zulassen, dass die von Dr. H. ermittelten Werte richtig
sind. Folgender Sachverhalt ist zwischen den Parteien unstreitig:

Etwa 20 Mitarbeiter der Klagerin haben etwa 3 Wochen lang samtliche in 97 Leitzordnern 116
abgehefteten Wareneingangsrechnungen der Jahre 2006-2009 durchgearbeitet und jeweils
den in der Rechnung ausgewiesenen Rabatt auf den Listenpreis und den Positionsbetrag
(Nettobetrag nach Abzug des gewahrten Rabatts) erfasst und in eine Excel-Tabelle
ubertragen. In einzelnen Fallen wurde ein zweiter Rabatt abgerechnet und als Rabatt 2
gesondert erfasst. Die Richtigkeit der Excel-Tabellen ist von dem Wirtschaftsprufer Dr. H. in
einem systematischen Verfahren Gberprtft worden. Dabei wurden 500 der insgesamt 25.040
erfassten Eingangsrechnungspostionen gezielt und 15 % der Positionen nach einem
Zufallsverfahren fur die Prifung ausgewahlt. Insgesamt wurden 4.332 von 25.040 Positionen
und damit eine Quote von 17% - und nicht von 15 % wie die Beklagte 1) falschlicherweise
vortragt - geprift. Systematische (Serien-)Fehler wurde aufgedeckt und korrigiert. Weitere
systematische Fehler — so die Ausfiihrungen in dem Gutachten von Dr. H., dort Seite 8 —
waren bei der vorgenommenen flachendeckenden Prifung aufgefallen und sind daher nicht
zu erwarten. Insgesamt 4.248 der gepruften 4.332 Positionen waren fehlerfrei; Abweichungen
gab es bei 84 Positionen. Die in der Datenerfassung enthaltenden Erfassungsfehler durch
Zahlendreher bei der Eingabe oder andere einzelne Erfassungsfehler machten somit bei den
gepruften Positionen eine reprasentative Quote von 2 % aus. Die absoluten Fehlerbetrage
waren indes gering, weil es sich bei den Fehlern tberwiegend um Zahlendreher im
Centbereich handelte, die bei der Erfassung der Rechnungsbetrage aufgetreten sind und die
sich teilweise kompensieren, soweit es sich um Abweichungen nach oben und nach unten
handelt (Gutachten Seite 9).

Die Einkaufsvorgange fur die Jahre 2010 und 2011 sind erfasst worden, indem aus dem 117
Warenwirtschaftssystem N. fiir jeden Einkaufsvorgang die Artikelbezeichnung,

Artikelnummer, Anzahl und EK-Preis extrahiert wurden. Es handelte sich um insgesamt 7.065
Positionen. Anschlie3end wurden die historischen Preislisten zum Stichtag extrahiert und
anschlieRend den jeweiligen Einkaufspositionen zugeordnet. Anhand von 90 willktrlich
ausgewahlten Stichproben hat Dr. H. Gberprift, ob die in der Datenbank gespeicherten
Listenpreise den Listenpreisen aus der Preisliste der Hersteller entsprechen. Dies war zu

100% der Fall (Gutachten Seite 11).

Es sind keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich und von der Beklagten zu 1) auch nicht 118
aufgezeigt worden, dass trotz der aufgezeigten Vorgehensweise bei der Erfassung und
Uberpriifung der Daten durch die Mitarbeiter der Klagerin und den Wirtschaftsprifer Dr. H.

mit Fehlerquellen zu rechnen ist, die Zweifel an der Richtigkeit der ermittelten Werte

begrinden. Die Vorgehensweise an sich ist zwischen den Parteien unstreitig. Auch wird

nicht geltend gemacht, dass die Art und der Umfang der Datentberprifung durch Dr. H. nicht
sach- oder fachgerecht ist. Immerhin ist fur die Jahre 2006-2009 nahezu jede 5 Position auf

ihre Richtigkeit Gberprift worden. Anhaltspunkte dafir, dass die im Warenwirtschaftssystem



N. fur die Jahre 2010 und 2011 gespeicherten Daten nicht richtig erfasst oder nicht
ausreichend gepflegt worden sind, sind gleichfalls nicht vorhanden. Dass die eingesetzte
Software nicht zuverlassig ist, weil in dem Gutachten Dr. H. vom 12.04.2012 (Anlage rop 15a,
dort Seite 22) ein durchschnittlicher EK-Rabatt von .. % flir 2011 ausgewiesen worden ist,
wahrend der EK-Rabatt nunmehr mit .. % fir 2011 angegeben wird, Uberzeugt nicht.
Ursachlich fur die Abweichung ist, dass Dr. H. in seinem Gutachten vom 12.04.2012 eine
andere Methode zur Ermittlung des Einkaufsvolumens und des durchschnittlichen EK-
Rabattes des Grof3handlers zugrunde gelegt hat. Er ist nicht von den Einkaufsrechnungen
ausgegangen, sondern von den im Warenwirtschaftssystem N. gleichfalls erfassten
Verkaufsrechnungen der Klagerin. Eine Unzuverlassigkeit der Software kann mit den
Abweichungen daher nicht begrindet werden.

d. 119

Die nach Art. 81 Abs. 1 EG (Art. 101 Abs. 1 AEUV) bzw. § 1 GWB kartellrechtswidrige 120
Fachhandelvereinbarung war fir den in den Jahren 2008-2011eingetretenen Margenverlust

in Hohe von ... € ursachlich. Das Vorbringen der Beklagten zu 1), es sei viel naheliegender,

dass die Klagerin die schlechteren Einkaufskonditionen durch eigenes Verhalten verursacht

habe (BI. 426, 356 GA), Uberzeugt nicht.

Die Beweiserleichterung des 8§ 287 ZPO gilt auch fir den urséchlichen Zusammenhang 121
zwischen dem konkreten Haftungsgrund und der behaupteten Schadensfolge (sog.
haftungsausfillende Kausalitat). Der Tatrichter kann eine haftungsausfullende Kausalitat nur
feststellen, wenn er von diesem Ursachenzusammenhang Uberzeugt ist. Dabei werden
lediglich geringe Anforderungen an die Uberzeugungsbildung gestellt; es geniigt, je nach
Lage des Einzelfalls, eine hohere oder deutlich hbhere Wahrscheinlichkeit. Bei der
Feststellung von Kausalbeziehungen ist der Tatrichter nach § 287 ZPO insofern freier
gestellt, als er in einem der jeweiligen Sachlage angemessen Umfang andere, weniger
wahrscheinliche Verlaufsmoglichkeiten nicht mit der der sonst erforderlichen
Wahrscheinlichkeit ausschlie3en muss (BGH NJW 2004, 777-779, Rn. 12, 15; BGH NJW
1973, 1413-1414, Rn. 19).

Folgende Griunde sprechen hier dafir, dass die Fachhandelsvereinbarung ursachlich dafir 122
war, dass sich die Einkaufskonditionen der Klagerin bei den Grof3handlern durch geringere
Rabatte und ggflls. geringere Liefermengen im Zeitraum 2008-2011 verschlechtert haben. Die
Fachhandelsvereinbarung hat genau die Wirkungen gezeigt, die die Beklagte zu 1) mit ihr
bezweckt hat. Der Fachhandel sollte beim Einkauf von D.-Produkten durch bessere
Einkaufskonditionen als die Gbrigen Handler, insbesondere auch die Online-Handler,
bevorzugt, und spiegelbildlich hierzu die tbrigen Handler beim Einkauf der Produkte
benachteiligt werden, so dass der Vertrieb Gber diese Handler wirtschaftlich eher unattraktiv
ist. Die GroRRhandler haben der Klagerin geringere Rabatte auf den Herstellerpreis
eingeraumt, weil sie selbst die Ware von der Beklagten zu 1) nur mit einem einfachen
Rabatt, d.h. ohne zusétzliche Fachhandelsvergitung erhielten. Sie konnten daher, um ihre
eigene Marge zu erwirtschaften, keine hoheren Rabatte einraumen. Uberdies konnten die
GrolRhandler infolge der Fachhandelsvereinbarung auch nicht in unbegrenzten Mengen an
die Klagerin liefern. Die Fachhandelsvereinbarung sah vor, dass der Gro3hé&ndler eine
bestimmte Quote seines jahrlichen Gesamtumsatzes mit D.-Produkten mit dem Fachhandel
tatigen kann und fur diese Quote am Gesamtumsatz einen zusatzlichen Rabatt in Form der
Fachhandelsvergutung erhalt. Der Grof3h&ndler muss also sicherstellen, dass er sich mit
seinen Lieferungen innerhalb der Quoten bewegt, da er andernfalls damit rechnen musste,
dass die Beklagte zul) entweder die Zahlung der Fachhandelsvergiitung aussetzt oder die



Quote anpasst (so die Regelung in Ziff. 2 der Fachhandelsvereinbarung, Anl. rop 4).

Uberdies haben sich die Einkaufkonditionen der Klagerin sofort wieder verbessert, als die 123
Beklagte zu 1) Ende 2011 auf Initiative des Bundeskartellamtes die Fachhandelvereinbarung

aus den Vertragen mit den Grol3handlern gestrichen hat. Zwischen den Parteien ist unstreitig,
dass die Klagerin seitdem ihre Nachfrage nach D.-Produkten bei einigen wenigen

GrolRhandlern decken kann und von diesen einen Rabatt von .. % auf den Listenpreis des
Herstellers erhalt.

2. Entgangener Gewinn wegen ausgebliebener Umsatzsteigerung in den Jahren 124
2008-2011 in H6he von ... €

Einen entgangenen Gewinn in Hohe von ... € kann die Klagerin von der Beklagten zu 1) nicht 125
beanspruchen. Ihr diesbezugliches Vorbringen ist nicht ausreichend substantiiert, worauf das
Landgericht in der angefochtenen Entscheidung im Ergebnis zu Recht abgestellt hat. Die

Klagerin hat keine ausreichenden Ausgangs- und Ankniipfungstatsachen vorgetragen, die
geeignet sind, dem Ermessen bei der Wahrscheinlichkeitsprifung nach 8§ 287 ZPO und damit
einer Schadensschatzung eine Grundlage zu geben. Eine Schadensschéatzung und damit

auch die Schatzung eines Mindestschadens konnte daher nicht erfolgen.

a. 126

Nach Ansicht des Senats kommt als AnknlUpfungstatsache fur eine Schatzung der 127
hypothetischen Umsatzerlose der Klagerin mit D.-Produkten ohne den Kartellverstol3 der
Beklagten zu 1), anders als die Klagerin unter Bezugnahme auf die Ausfiihrungen von Dr. K.
in seinem Gutachten vom 19.07.2012 (Anl. rop 14, dort Seite 15, Rn. 60, 62) vortragt, nicht
die Entwicklung ihrer Umséatze mit Produkten der Firma H. in Betracht. Der gewahlte
Vergleichsmalfistab ist ungeeignet. Er kann schon im Ansatz nicht herangezogen werden.
Zwar behauptet die Klagerin, die Produkte der Marke H. seien in Qualitat und Preis mit denen
von der Beklagten zu 1) vergleichbar (Bl. 162 GA). Dieser Vortrag steht aber in Widerspruch
zu der von ihr selbst vorgelegten Quelle Ill zum Gutachten Dr. K. vom 19.07.2012, auf die
sich Dr. K. zur Begriindung des herangezogenen Vergleichsmalistabs bezieht. A. D. erklart
dort in einem Interview, das in der Zeitschrift S. B. 2011 (dort Seite 8 f.) vertffentlicht ist, dass
nur einzelne Produkte von H., und zwar von der Marke A., mit Produkten der Beklagten zu 1)
in Wettbewerb stehen. Hinzu kommt, dass die Beklagte zu 1) das Vorbringen der Klagerin
substantiiert bestreitet. Sie macht geltend, das Produktportfolio von H. und der Beklagten zu
1) sei nur in einem Teilbereich miteinander vergleichbar. Nur einzelne Produkte von H.,
insbesondere die Produkte der Serie A. seien im Premium-Bereich angesiedelt, wahrend sie
selbst ausschliel3lich hochwertige und designorientierte Premium-Armaturen herstelle (BI.
101 GA). Als Vergleichsmalfistab kénne daher allenfalls die Umsatzentwicklung der Klagerin
mit diesen Produkten herangezogen werden. In Anbetracht dieses substantiierten Bestreitens
héatte die Klagerin ihren Vortrag gemaf3 8 138 Abs. 1 ZPO erganzen und substantiiert
darlegen mussen, dass das von ihr angebotene Produktportfolio der Firma H. in weiten Teilen
und nicht nur bezogen auf die Marke A. nach Preis und Qualitat miteinander vergleichbar ist
und sich an dieselbe Kauferschicht wendet, denn nur in diesem Fall konnte die
Umsatzentwicklung mit sdmtlichen H.-Produkten als Vergleichsmal3stab fir die
hypothetischen Umsatzentwicklung mit D.-Produkten in dem relevanten Zeitraum
herangezogen werden. Da Klagerin ihr Vorbringen aber — auch nach einem entsprechenden
Hinweis des Senates in der mindlichen Verhandlung - nicht erganzt hat, ist es nicht
ausreichend substantiiert und daher unbeachtlich.

b. 128



Auch der Ubrige Vortrag der Klagerin enthélt keine ausreichenden Anknupfungstatsachen fir 129
eine Schadensschéatzung.

aa. 130

Die Umsatzentwicklung der Klagerin mit D.-Produkten von 2005-2011 lasst keine Schlisse 131
darauf zu, wie sich die Umsatze ohne die Fachhandelsvereinbarung entwickelt hatten. Nach

dem Vorbringen der Klagerin stellt sich die Umsatzentwicklung wie folgt dar (vgl. Gutachten

Dr. K., Anl. rop 14, dort Seite 17, Rn. 63):

in TEUR 2005|2006 2007 [2008 |2009|2010|2011 | 132
+... %

Jahrl. Umsatzwachstum in % im Vergleich oot | 0% | + ..

zum Vorjahr (nicht % % "l |%
...%)

Hiernach erzielte die Klagerin, jeweils bezogen auf die Vorjahresumsatze, im Jahr 2007 ein 133
Umsatzzuwachs von .. % und 2008, also in dem Jahr, in dem die Fachhandelsvereinbarung
eingefiihrt worden war, ein weiteres Umsatzplus von ..%. In den beiden nachfolgenden
Jahren sind zwar Umsatzriickgange zu verzeichnen (- .. %: 2009, - .. %: 2010), jedoch ist in
diesem Zusammenhang zu berticksichtigen, dass hierfiir auch andere Ursachen als die
Fachhandelsvereinbarung in Frage kommen. So kam es im Juli 2009 zu einem Grof3brand im
Lager der Beklagten zu 1), der in der Folgezeit zu Lieferengpassen fihrte. Wie sich aus der
zu den Akten gereichten Quelle Ill zum Gutachten Dr. K. vom 19.07.2012 ergibt, war die
Lieferfahigkeit der Beklagten zu 1) entgegen ihrer Ankiindigung auf der I. N. im April 2010
noch nicht wieder vollstandig hergestellt. Als weitere Ursache kommt die Finanz- und
Wirtschaftskrise im Jahr 2009 in Betracht. In welchem Umfang die verzeichneten
Umsatzrickgange auf die eine oder die andere Ursache zuriickzufiihren sind, kann nicht mit
der erforderlichen Wahrscheinlichkeit festgestellt werden. Dies gilt umso mehr, als noch
wéhrend des Kartellverstof3es im Jahr 2011 ein deutlicher Umsatzanstieg um .. % im
Vergleich zum Vorjahr feststellbar ist. Der jahrliche Gesamtumsatz mit D.-Produkten lag
danach mit mehr als .. Mio. € noch wahrend des Kartellverstol3es deutlich héher als vor der
Fachhandelsvereinbarung in den Jahren 2006 mit ca. .. Mio. € und 2007 mit ca. .. Mio. €. Da
fur die Umsatzrickgénge in den Jahren 2009 und 2010 auf3er der Fachhandelsvereinbarung
auch der Grol3brand im Lager der Beklagten zu 1) im Juli 2009 und die Finanz- und
Wirtschaftskrise in Frage kommen kdnnen, ergeben sich aus der dargestellten
Umsatzentwicklung keine belastbaren Anhaltpunkte dafir, wie sich die Umsatze ohne die
Fachhandelsvereinbarung in den Jahren 2008 bis 2011 aller Wahrscheinlichkeit entwickelt
hétten.

C. 134

Schlief3lich enthalt auch das Vorbringen der Klagerin zu Lieferengpassen und 135
—verzogerungen, die infolge der Fachhandelsvereinbarung eingetreten sein sollen, keine
ausreichende Anknupfungstatsachen. Der diesbezigliche Vortrag ist nicht ausreichend
substantiiert. Dies hat bereits das Landgericht in der angefochtenen Entscheidung zutreffend
ausgefuhrt.



Um ansatzweise feststellen zu kénnen, in welchem Umfang der Klagerin im 136
Verletzungszeitraum Umséatze mit D.-Armaturen entgangen sind, weil sie bestimmte Artikel
wegen der Fachhandelvereinbarung nicht innerhalb eines akzeptablen Zeitraums bei den
GroRRhandlern beschaffen konnte und sie daher in ihrem Online-Shop gegentiber dem
Endkunden mit einer ,roten Lieferampel* als nicht verfligbar kennzeichnen musste, hatte die
Klagerin zur Liefersituation vor, wahrend und ggflls. auch nach der Fachhandelsvereinbarung
vortragen mussen. Da die Klagerin selbst vortragt, dass sie die Lieferschwierigkeiten zum Teill
dadurch habe auffangen kénnen, dass sie ihre Eink&ufe auf mehrere Grol3handler verteilt hat,
hatte es zudem der ndheren Darlegung bedurft, welche Artikel oder Artikelgruppen des im
Internet angebotenen D.-Sortiments zumindest wesentlich oder Gberwiegend von den
Lieferschwierigkeiten betroffen waren, wie lange der jeweilige Zeitraum der Nichtverfigbarkeit
(in etwa) angedauert hat und welchen Anteil am Gesamtumsatz die von den
Lieferschwierigkeiten betroffenen Artikel in dem Zeitraum vor der Fachhandelsvereinbarung
ausgemacht haben. Nur bei Kenntnis dieser Tatsachen ist das Gericht in der Lage, mit der
erforderlichen Wahrscheinlichkeit abschétzen zu kénnen, in welchem Umfang der Klagerin
allein wegen der Fachhandelsvereinbarung (und nicht wegen Lieferschwierigkeiten infolge
des Grol3brandes) Umsatze durch den Verkauf mit D.-Produkten entgangen sind.

Die in erster Instanz zu den Akten gereichte Anlage rop 27 gentigt diesen Anforderungen 137
schon in zeitlicher Hinsicht nicht. Die Auswertung beginnt erst Mitte 2009 und zum
tberwiegenden Teil auch erst nach dem Grol3brand im Lager der Beklagten zu 1) im Juli
2009, der nach dem Vortrag der Klagerin zu einer weiteren Verscharfung der
Lieferschwierigkeiten gefuhrt hat. Ein Vergleich mit der Liefersituation vor der
Fachhandelsvereinbarung und ab 2008 bis zum Grof3brand im Juli 2009 ist nicht moglich.
Uber friihere Daten verfugt die Klagerin nach eigenem Bekunden nicht (Bl. 268 GA). Soweit
die Klagerin geltend macht, sie habe erst ab Mitte 2009 damit begonnen, die technischen
Voraussetzungen daftr zu schaffen, dass solche Statistiken, wie in der Anl. rop. 27
dargestellt, erstellt werden konnen, so mag dies so sein. Allerdings entbindet die Klagerin
das Fehlen dieser technischen Voraussetzungen nicht davon, ihre Unterlagen tber den
Einkauf der D.-Produkte unter den genannten Gesichtspunkten auszuwerten und auch
entsprechende Recherchen durch Befragung ihrer Mitarbeiter durchzufiihren. Dass auf diese
Weise keine Informationen dartiber gewonnen werden kdnnen, welches die umsatzstarksten
Produkte/Produktgruppen waren und wie sich fir sie die Belieferungssituation vor der
Fachhandelsvereinbarung, im Zeitraum ab 2008 bis Juli 2009 und danach darstellte,
erscheint unwahrscheinlich. Da die Klagerin aber keine weiteren Angaben hierzu macht, hat
eine Schadensschéatzung mangels Ankniupfungstatsachen zu unterbleiben. Auch die
Schatzung eines Mindestschadens ist ausgeschlossen.

Il. 138
Der Zinsanspruch ist aus § 33 Abs. 3 Satz 4 GWB gerechtfertigt. 139
Klage gegen den Beklagten zu 2) 140

Die gegen den Beklagten zu 2) erhobene Klage ist zulassig und in Héhe von 820.000 € nebst 141
Zinsen begrindet.

l. 142

Der Beklagte zu 2) ist der Klagerin aus 8 33 Abs. 3 GWB i.V.m. 8 830 Abs. 2 BGB zum 143
Schadensersatz verpflichtet. Er ist passivlegitimiert.

144



1.

Allerdings haftet der Beklagte zu 2) fur den Kartellverstol3 der Beklagten zu 1) nicht als 145
diejenige Person, die flir die Beklagte zu 1) bei Abschluss der Fachhandelsvereinbarungen

mit den jeweiligen GrofRhédndlern gehandelt hat. Ob und unter welchen Voraussetzungen eine
Haftung des handelnden Vertreters angenommen werden kann, wenn der Handelnde selbst

kein Unternehmen im Sinne von Art. 81 Abs. 1 EG (Art. 101 Abs. 1 AEUV) bzw. 8 1 GWB ist

(vgl. zum Meinungsstand: Emmerich in Immenga/Mestmacker, aaO. § 33 Rn. 42; Roth in
Frankfurter Kommentar, Kartellrecht, Stand: November 2001, § 33 GWB Rn. 138), bedarf
vorliegend keiner Entscheidung. Die Klagerin selbst behauptet nicht, dass der Beklagte zu 2)

als Geschaftsfuhrer der Komplementar GmbH der Beklagten zu 1) die jeweiligen
Fachhandelsvereinbarungen mit den Grof3handlern geschlossen hat.

2. 146

Die Haftung des Beklagten zu 2) ergibt sich aber aus den deliktischen Teilnahmeregeln (8 147
830 Abs. 2 BGB).

Fur diese Haftung ist ohne Bedeutung, ob der Beklagte zu 2) Unternehmensqualitat besitzt. 148
Zwar sind Normadressaten des aus Art. 81 Abs. 1 EG (Art. 101 AEUV) bzw. § 1 GWB

folgenden Verbotes Unternehmen. Gleichwohl bedeutet dies nicht, dass die Haftung auf den
Verbotsadressaten, d.h. auf das Unternehmen bzw. den Unternehmenstrager zu

beschranken ist. Es haftet nicht nur der Normadressat des gesetzlichen Verbotes selbst,

sondern auch derjenige, der den Normadressaten vorsatzlich zu einem Verstol3 veranlasst

oder hierzu Beihilfe geleistet hat. Dies folgt aus den deliktischen Regelungen der 88 830, 840
BGB, die auch bei einem Schadensersatzanspruch aus 8§ 33 Abs. 3 GWB heranzuziehen sind

(vgl. BGH WuUW/E DE-R 3431-3446, Rn. 80 — ORWI; Bornkamm in Langen/Bunte, aaO., § 33

Rn. 85; Emmerich in Immenga/Mestmécker, aaO., 8§ 33 Rn. 42).

Die Voraussetzungen fur eine Teilnahme des Beklagten zu 2) an dem festgestellten Versto3 149
der Beklagten zu 1) gegen Art. 81 Abs. 1 EG (Art. 101 Abs. 1 AEUV) bzw. § 1 GWB liegen
vor. Er hat vorsatzlich an dem schuldhaften Verstol3 der Beklagten zu 1) gegen das Verbot
des Art. 81 Abs. 1 EG (Art. 101 Abs. 1 AEUV) bzw. § 1 GWB mitgewirkt. Der Beklagte zu 2)
ist der fur den Vertrieb verantwortliche Geschaftsfuhrer der Komplementar GmbH der
Beklagten zu 1). In dieser Funktion hat er veranlasst, dass die hierfir zustandigen Mitarbeiter
der Beklagten zu 1) ab 2008 die in Rede stehende Fachhandelsvereinbarung mit dem
Grol3handel schliessen. Dariiber hinaus hat der Beklagte zu 2) die Fachhandelsvereinbarung
in mehreren Presseartikeln persénlich beflrwortet (Bl. 151 ff. GA). Diesem Vorbringen der
Klagerin sind die Beklagten in tatsachlicher Hinsicht nicht entgegengetreten, so dass es
gemal’ § 138 ZPO als zugestanden gilt. Sie haben lediglich ausgefiihrt, dass es fir eine
personliche Haftung des Beklagten zu 2) darauf ankomme, dass er als Unternehmen
gehandelt habe (BIl. 169f. GA). Hierauf kommt es aber — wie bereits oben ausgefuhrt — nicht
an.

I. 150
Der Zinsanspruch folgt aus § 33 Abs. 3 Satz 4 GWB. 151
[l. 152
Die Kostenentscheidung folgt aus 88 92 Abs. 1 Satz 1, 100 Abs. 4 ZPO. 153

154



Die Anordnungen zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruhen auf 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.
V. 155

Fir die Zulassung der Revision gemal3 § 543 Abs. 2 ZPO besteht kein Anlass. 156
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