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Allwicher, Justizbeschiftigter, als
Urkundsbeamter der Geschiiftsstelle

" Indem Rechtsstreit

der . crireten durch die Geschéftsfilhrung, Hans-Joachim
tken (Vorsitzender), Ulf Heggenberger, Dr. Norbert Schulz, Dirk Thole,

" Cloppenburger Str. 310, 26133 Oldenburg,
Klagerin,

- Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwalte Juconomy, Graf-Recke-Str.
82, 40239 Dusseldorf zu EWE-2010-015/08 —

gegen

dic | G < troten durch die Vorstande Niek Jan van

Damme (Sprecher), Thomas Berlemann, Thomas Dannenfeidt, Thomas
Freude, Friedrich FuB, Christoph Ganswindt, Dr. Christian P. lHek, Dr. Bruno
Jacobfeuerborn, Dietmar Welslau, Landgrabenweg 151, 53227 Bonn,

Beklagte,

- Prozessbevollmachtigte: Rechisanwalte WilmerHale, Friedrichstr. 95,
10117 Berlin zu 1218148.00148 cm -
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wegen kartellrechtlicher Schadensersatzforderung

hat die 8. Kammer fir Handelssachen
auf die mindliche Verhandlung vom 15. November 2012
| durch den
Vorsitzenden Richter am Landgericht Paltzer
sowie die Handelsrichter Hindgen und Notzem

fiir Recht erkannt:

1.
Die Klage wird in Héhe eines Teilbetrages von 21.698.789,40 € nebst
Zinsen abgewiesen.

2.
Die Kiageforderung ist im Ubrigen dem Grunde nach gerechtfertigt.

3.
Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung vorbehalten.

| Tathestand:

Die Klagerin nimmt die Beklagte auf Zahlung von Schadensersatz wegen der
Abforderung kartellrechtswidrig tberhdhter Entgelte in Anspruch.

Die Parteien sind Wettbewerber auf dem Telekommunikationsmarkt. Die
Beklagte (ibernahm im Wege der Ausgliederung von [ EGTGTGTGNCNG_NE
B dic Telefonfestnetzsparte, die die Jij als Nachfolgerin der
ehemaligen Deutschen Bundespost betrieben hatte. Wegen der n&heren
Umsténde wird auf Anlage K 34 verwiesen.

Die Klagerin ist Mitbewerberin der Beklagten. Sie Gbernahm mit Wirkung vom
30.09.2003 im Wege der Verschmeizung die nordcom GmbH (Anlage K 29)
sowie mit Wirkung vom 08.10.2008 die Teleos Geselischaft fur
Telekommunikation und Netzdienste Ostwestfalen Schaumburg mbH & Co.
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KG (Anlagen K 30, K 31) und mit Wirkung vom 18.06.2009 die Osnatel
GmbH (Aniage K 33).

Es geht der Kilagerin um Ersatz kartellrechtlicher Anspriiche wegen
marktmissbrauchlichen  Verhaitens der Beklagten bzw. deren
Rechtsvorgangerin aus der Zeit 1998-2003.

Zu dieser Zeit war eine Marktdffnung bereits erfolgt, die Wettbewerber wie
auch die Klagerin und die von ihr {ibernommenen Gesellschaften verfigten
aber nur Uber geringe eigene Netzkapazitdten, insbesondere war die
Beklagte im Besitz der Kundenzugénge. Die Beklagte hatte diese sog. TAL
{Teilnehmeranschlussieitungen) den Mitbewerbern zur Verfigung zu stellen,
durfte hierflr allerdings auch einen Preis (Vorleistungsentgelt) berechnen,
der durch die RegTP festgesetzt wurde.

Die Klagerin wirft der Beklagten vor, die [JJj habe von ihren Endkunden
gegenliber den Vorleistungsentgelten missbrauchlich untersetzte Preise
genommen und hierdurch eine sog. Preis-Kosten-Schere (PKS) bewirkt. Von
einer PKS ist die Rede, wenn das Endkundenentgelt der Beklagten
{(monatliches und einmaliges Entgelt) entweder geringer ist als das
Vorleistungsentgelt, das die Beklagte von ihren Mitbewerbern fur die TAL
verlangt oder wenn es zwar hoher ist, aber geringer als die
produktspezifischen Kosten der Beklagten. Im Kern ist damit also gemeint,
dass die Beklagte bzw. [JJ] [ Jurch kinstich niedrige
Endkundenentgelte versucht haben soll, die Mitbewerbern vom Markt fern zu

halten.

Die Kiagerin ist der Auffassung, fiir die Zeit 1998 bis 2001 liege der Fall der
negativen PKS vor, fiur die Zeit von 2001 bis 2003 liege der Fall der nicht

ausreichenden PKS vor.

Die Berechnung der Vorleistungsentgelte ist Gegenstand

verwaltungsrechtlicher Verfahren.

Die Klagerin erhob am 12.07.1999 Beschwerde bei der Européischen
Kommission (EuK). Die EuK erkannte mit Entscheidung vom 21.05.2003 eine
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missbrauchliche 'Marktbehinderung durch eine PKS der Beklagten.
Rechtsmittel zum EuG (Urteil vom 10.04.2008) und sodann zum EuGH
(Urteil vom 14.10.2010) blieben erfolglos. Auf die Anlagen K 1, 2, 4 wird
inhaltlich Bezug genommen. |

Das EuG hat folgende Feststellungen getroffen:

1 Die Klagerin | | NG st dic traditionelle

Telekommunikationsgesellschaft in Deutschland. Der deutsche Staat ist an

ihr mit 30, 92 % direkt und mit 12, 13 % indirekt (iiber die Kreditanstalt fir
Wiederaufbau) beteiligt, wihrend 56, 95 % der Anteile von institutionellen

und privaten Anlegern gehalten werden.

2 Die Klagerin betreibt das deutsche Telefonfestnetz. Vor der vollstandigen
Liberalisierung der Telekommunikationsmérkte verfiigte sie liber ein
gesetzliches Monopol bei der Bereitstellung von
Telekommunikationsdienstleistungen im Festnetz an Endkunden. Seit
Inkraftireten des Telekommunikationsgesetzes (im Folgenden: TKG) vom
25. Juli 1996 (BGBI. 1996 I S. 1120) am 1. August 1996 ist sowohl der Markt
fuir die Infrastrukturbereitstellung als auch der Markt fiir die Bereitstellung
von Telekommunikationsdienstleistungen in Deutschland liberalisiert.
Seither ist die Kldgerin auf beiden Mérkten einem unterschiedlich hohen
Grad an Wettbewerb durch andere Betreiber ausgesetzt.

3 Die Ortsnetze der Kldgerin bestehen aus jeweils mehreren
Teilnehmeranschlussleitungen zu den Endkunden. Der Ausdruck
"Teilnehmeranschluss" bezeichnet die physische Verbindung, mit der der
Netzendpunkt in den Rdumlichkeiten des Teilnehmers an den
Hauptverteilerknoten oder an eine gleichwertige Einrichtung im festen
offentlichen Fernsprechnetz angeschlossen wird.

4 Die Klagerin bietet sowohl anderen Telekommunikationsbetreibern als
auch Endkunden Zugang zu ihren Teilnehmeranschlussleitungen an.
Hinsichtlich der Zugangsdienste und Entgelte der Kldgerin ist daher
zwischen dem Ortsnetzzugang, den sie ihren Wetthewerbern zur Verfiigung
stellt (im Folgenden: Vorleistungen), und dem Ortsnetzzugang, den sie
ihren Endkunden zur Verfiigung stellt (im Folgenden: Endkunden-
Zugangsdienste), zu unterscheiden.

I - Vorleistungen



5 Mit Entscheidung Nr. 223a des Bundesministeriums fiir Post und
Telekommunikation (im Folgenden: BMPT) vom 28. Mai 1997 wurde die
Kldgerin ab Juni 1997 verpflichtet, thren Wetthewerbern einen vollstindig
entbiindelten Zugang zu den Teilnehmeranschlussleitungen zu gewdhren.

6 Die Vorleistungsentgelte der Kligerin setzen sich aus zwei Komponenten
zusammen, einem Monatsentgelt und einem Einmalentgelt. Kiindigt ein
Wettbewerber eine Teilnehmeranschlussleitung, stellt die Klagerin ihm ein
Kindigungsentgelt in Rechnung.

7 Nach § 25 Abs. 1 TKG unterliegen die Vorleistungsentgelte der Kldgerin
der vorherigen Genehmigung durch die Regulierungsbehorde fiir
Telekommunikation und Post (im Folgenden: RegTP).

8 Hierbei priift die RegTP, ob die von der Kligerin vorgeschlagenen
Vorleistungsentgelte den Anforderungen des § 24 TKG entsprechen. So
haben sich die Entgelte nach § 24 Abs. 1 TKG "an den Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung zu orientieren”. AuBerdem diirfen Entgelte nach §
24 Abs. 2 TKG: ‘

"1. keine Aufschldge enthalten, die nur auf Grund der marktbeherrschenden
Stellung ... eines Anbieters auf dem jeweiligen Markt der
Telekommunikation durchsetzbar sind,

2. keine Abschlige enthalten, die die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer
Unternehmen auf einem Markt der Telekommunikation beeintréichtigen,
oder

3. einzelnen Nachfragern keine Vorteile gegentiber anderen Nachfragern
gleichartiger oder dhnlicher Telekommunikationsdienstleistungen auf dem
jeweiligen Markt der Telekommunikation einrdumen,

es sei denn, dass hierfiir ein sachlich gerechtfertigter Grund nachgewiesen
wird".

9 Nach § 29 Abs. 1 TKG ist die Idﬁgeﬁn verpflichtet, wihrend der
Geltungsdauer der RegTP-Entscheidung ausschliefilich die von der RegTP

genehmigten Entgelte zu verlangen,

II - Endkunden-Zugangsdienste



10 Die Klagerin bietet zwei Grundvarianten der Endkunden-Zugangsdienste
an: die traditionelle analoge Leitung (Markenname: T-Net) und die digitale
Schmalbandleitung (Integrated Services Digital Network - ISDN,
Markenname: T-ISDN). Diese beiden Grundvarianten fiir den
Endkundenzugang kénnen iiber das historisch ausgebaute
Doppelkupferadernetz der Kléigerin erbracht werden
(Schmalbandanschliisse}. Daneben bietet sie thren Endkunden auch
Breitbandanschliisse (Asymmetrical Digital Subscriber Lines - ADSL,
Markenname: T-DSL) an, und zwar durch zusétzliche Aufriistung der
bestehenden T-Net- oder T-ISDN-Anschliisse zur Erméglichung von
Breitbanddiensten wie z. B. einem schnellen Internetzogang.,

11 Die Entgelte der Kldgerin fiir die Endkunden-Zugangsdienste (im
Folgenden auch: Endkundenentgelte oder Endkundenpreise) iiber analoge
und ISDN-Leitungen sind im Rahmen eines Price-Cap-Systems reguliert.
Im Gegensatz dazu werden die Endkundenpreise fiir ADSL von der Klagerin
nach eigenem Ermessen festgesetzt. Sie konnen jedoch einer nachtriglichen
Entgeliregulierung unterzogen werden.

12 Die Endkundenpreise der Klidgerin setzen sich aus zwel Komponenten
zusammen: einem Monatsentgelt, das von der Qualitit der bereitgestellten
Leitungen und Dienstleistungen abhingt, und einem einmaligen Entgelt fiir
die Neuschaltung oder Ubernahme einer Leitung, je nach dem zu beiden
Seiten der Leitung erforderlichen Arbeitsaufwand. Kiindigungsentgelte
fallen fiir die Endkunden der Kliagerin nicht an.

A - Endkundenentgelte fiir Analog- und ISDN-Anschliisse (T-Net und T-
ISDN)

13 Die Preise fiir den Zugang zu den Analog- und ISDN-Anschliissen im
Endkundenbereich fallen unter ein Price-Cap-System. Nach § 277 Abs. 1 Satz
2 und § 25 Abs. 1 TKG sowie den §§ 4 und 5 der Telekommunikations-
Entgeltregulierungsverordnung vom 1. Oktober 1996 (BGBL 11996 S. 1492,
im Folgenden: TEntgV) erfolgt die Regulierung der Endkundenpreise fiir
den Anschluss an das Netz der Kldgerin und fiir Gesprachsverbindungen
nicht getrennt fiir jede Einzelleistung anhand der jeweils anfallenden
Kosten, sondern fiir mehrere Leistungen gemeinsam, wobei die
verschiedenen Einzelleistungen in Kérben zusammengefasst werden.

14 Das Price-Cap-System fiir den Zugang zum Netz der Kligerin wurde mit
Beschluss des BMPT vom 17. Dezember 1997 (Mitteilung 202/1997,
Amtsblatt [BMPT] 34/97, S. 1891) eingefiihrt. Es wurde von der RegTP ab
dem 1. Januar 1998 iibernommen. Dabei bildete die RegTP zwei Korbe,
einen mit Dienstleistungen fiir Privatkunden und den anderen mit



Dienstleistungen fiir Geschiftskunden. In beiden Kérben waren sowohl
Endkunden-Zugangsdienste (analoge und ISDN-Standardanschliisse) als
auch das gesamte Angebotsspektrum der Kldgerin im Fernsprechbereich
wie z. B. Orts-, Regional-, Fern- und Auslandsgesprache enthalten.

15 Nach § 4 Abs. 1 und 2 TEntgV setzt die RegTP fiir alle in einem Korb
rusammengefassten Dienstleistungen ein Ausgangsentgeltniveau fest und
ordnet Zielvorgaben fiir die Entwicklung des Korbpreises itber einen
bestimmten Zeitraum hinweg an.

16 In diesem Preissystem wird somit fiir jeden Korb eine Preisobergrenze
festgelegt. Verpflichtende Mindestkorbpreise werden hingegen nicht
vorgegeben.

17 Nach dem Beschluss des BMPT vom 17. Dezember 1997 musste die
Klédgerin zwischen dem 1. Januar 1998 und dem 31. Dezember 1999 (erste
Price-Cap-Periode) den Gesamtpreis fiir jeden der beiden Kérbe um jeweils
4, 3 % senken. Nach Ablauf dieser ersten Periode am 31, Dezember 1999
behielt die RegTP mit Beschluss vom 23. Dezember 1999 die
Zusammensetzung der Korbe im Wesentlichen bei und senkte die
Korbpreise im Zeitraum vom 1. Januar 2000 bis 31. Dezember 2001 (zweite
Price-Cap-Periode) um weitere 5, 6 %.

18 Innerhaib dieses Rahmens von bindenden Preissenkungsvorgaben
konnte die Kldgerin nach vorheriger Genehmigung durch die RegTP die
Entgelte fiir die einzelnen Bestandteile jedes Korbs verdndern. Nach § 27
Abs. 2 TKG und § 5 Abs. 3 TEntgV waren geplante Entgeltinderungen
genehmigungsfihig, wenn der Durchschnittspreis eines Korbs den
vorgegebenen Price-Cap-Index nicht iiberschritt. Das System erlaubte
damit die Entgelterhohung fiir einen oder mehrere Bestandteile eines
Korbs, solange dabei die Preisobergrenze des Korbs nicht iiberschritten
wurde. Die Genehmigung wurde jedoch nach § 27 Abs. 3 TKG verweigert,
wenn die Entgelte "offenkundig den Anforderungen des § 24 Abs. 2 Nr. 2
oder 3 [TKG] nicht [entsprachen] oder wenn sie mit [dem TKG] oder
anderen Rechtsvorschriften nicht in Einklang [standen]".

19 In den ersten beiden Price-Cap-Perioden nahm die Klégerin in beiden
Korben Senkungen der Endkundenpreise vor und ging dabei tiber die
vorgegebenen Senkungsvorgaben hinaus. Diese Preissenkungen betrafen im
Wesentlichen die Gesprachsentgelte. Die Endkundenpreise fiir die analogen
Telefonanschliisse (die Monats- und Einmalentgelte) blieben wihrend des
gesamten Zeitraums von 1998 bis Ende 2001 unverdndert. Hinsichtlich der
Endkundenpreise fiir ISDN-Anschliisse senkte die Kldgerin in diesem
Zeitraum die Monatsentgelte, lie§ aber die Endkunden-Einmalentgelte



unveriandert.

20 Seit dem 1. Januar 2002 gilt ein neues Price-Cap-System, das von der
RegTP am 21. Dezember 2001 beschlossen wurde (Amtsblatt RegTP 2/2002
vom 6. Februar 2002, S. 75). Das neue System sieht anstelle der beiden
fritheren Kérbe fiir Privat- und Geschéftskunden nunmehr vier Kérbe vor,
und zwar fiir Anschlussleitungen (Korb A), Ortsgespriche (Korb B),
Ferngespriache im Inland (Korb C) und Auslandsgespriche (Korb D).

21 Am 15. Januar 2002 teilte die Kldgerin der RegTP ihre Absicht mit, die
Monatsentgelte fiir analoge und ISDN-Anschliisse um je 0, 56 Euro zu
erhohen. Diese Erh6hung wurde von der RegTP mit Beschluss vom 13.
Marz 2002 genehmigt.

22 Am 31. Oktober 2002 reichte die Kldgerin einen neuen Antrag auf
Erhohung ihrer Endkundenentgelte ein. Dieser Antrag wurde von der
RegTP mit Beschluss vom 19. Dezember 2002 teilweise abgelehnt. Die
RegTP genehmigte eine Erhdhung des Monatsentgelts fiir den analogen
Telefonanschluss T-Net um 0, 33 Euro anstatt, wie von der Kldgerin
beantragt, um 0, 99 Euro und lehnte die beantragte Erhthung des
einmaligen Ubernahmeentgelts fiir T-Net- und T-ISDN-Anschliisse um 13,
30 Euro ab.

B - Entgelte fiir ADSL-Anschliisse (T-DSL)

23 Bei den ADSL- (T-DSL-) Entgelten erfolgt keine Vorabregulierung mit
Hilfe des Price-Cap-Systems. Nach § 30 TKG konnen diese Entgelte einer
nachtriglichen Entgeltregulierung unterzogen werden.

24 Nachdem die RegTP mehrere Beschwerden von Wettbewerbern der
Klagerin erhalten hatte, leitete sie am 2. Februar 2001 eine nachtrigliche
Untersuchung der ADSL-Preise der Klagerin ein, um gegebenenfalls eine
gegen die deutschen Wettbewerbsregeln verstofende Kostenunterdeckung
festzustellen. Sie stellte das Verfahren am 25. Januar 2002 mit der
Begriindung ein, dass die Anhebung der Entgelte, die die Klagerin am 15.
Januar 2002 angekiindigt habe, keine Verdachtsmomente fiir
Preisdumping mehr biete.

Verwaltungsverfahren

25 Zwischen dem 18. Mirz und dem 20. Juli 1999 legten 15 mit der Kligerin
im Wettbewerb stehende Unternehmen bei der Kommission Beschwerden
gegen die Preisgestaltung der Kligerin ein. ...



34 Am 21, Mai 2003 erlieB die Kommission die Entscheidung 2003/707/EG
in einem Verfahren nach Artikel 82 EG-Vertrag (Sache COMP/C-1/37. 451,
37. 578, 37. 579 - Deutsche Telekom AG) (ABL L 263, S. 9, im Folgenden:
angefochtene Entscheidung). Sie wurde der Kldgerin am 30. Mai 2003
bekannt gegeben.

35 Nach Ansicht der Kommission sind die sachlich relevanten Méarkte der
vorgelagerte Markt fiir den Zugang der Wettbewerber der Klagerin zum
Teilnehmeranschluss auf der Vorleistungsebene sowie die nachgelagerten
Mirkte fiir den Zugang zut Schmalbandanschliissen (Analog- und ISDN-
Anschlissen) und Breitbandanschliissen (ADSL-Anschliissen) auf der
Endkundenebene (Randnr. 91 der angefochtenen Entscheidung).
Geografisch deckten diese Markte das Gebiet Deutschlands ab (Randnr. 92
der angefochtenen Entscheidung). '

36 Die Kommission stellt fest, dass die Kldgerin eine marktbeherrschende
Stellung auf allen sachlich relevanten Mérkten habe (Randnr, 96 der
angefochtenen Entscheidung).

377 Nach Ansicht der Kommission hat die Klagerin dadurch gegen Art. 82
EG verstofen, dass sie eine missbrauchliche Preisgestaltung in Form einer
"Kosten-Preis-Schere" vorgenommen habe, indem sie ihren Wettbewerbern
Vorleistungsentgelte berechnet habe, die hoher gewesen seien als die
Entgelte, die sie ihren Endkunden in Rechnung gestellt habe (Randnrn. 1,
57, 102 und 103 der angefochtenen Entscheidung).

38 Zur Kosten-Preis-Schere wird in den Randnrn. 102 bis 105 der
angefochtenen Entscheidung ausgefithrt:

"(102) Eine Kosten-Preis-Schere liegt dann vor, wenn die Summe der
monatlichen und einmaligen an [die Klagerin] fiir den Vorleistungszugang
zu entrichtenden Entgelte die Wettbewerber zwingt, ihren Endkunden
hohere Enigelte zu berechnen als [die Klagerin] thren eigenen Endkunden
fiir entsprechende Dienstleistungen in Rechnung stellt. Sind die
Vorleistungsentgelte héher als die Endkundenenigelte, konnen die
Wetthewerber der [Kldgerin] unter keinen Umstinden Gewinne erzielen,
selbst wenn sie zamindest ebenso effizient wie {die Klagerin] sind, da sie
neben den Vorleistungsentgelten noch zusétzliche Kosten, z. B. fiir
Marketing, Rechnungsstellung, Inkasso usw., haben.
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(103) Indem [die Kldgerin] Vorleistungsentgelte fiir den Zugang von
Wettbewerbern zum Teilnehmeranschluss erhebt, die hoher als die eigenen

" Endkundenentgelte fiir den Zugang zum Ortsnetz sind, hindert [die
Kldgerin] ihre Wettbewerber daran, neben blofien Telefongespriachen auch
Zugangsdienste iiber den Teilnehmeranschluss anzubieten. Damit zwingt
[die Kldgerin] diejenigen Wettbewerber, die daran interessiert sind,
entbiindelte Teilnehmeranschliisse zu bestellen, um ihren Kunden
Anschlussdienste anzubieten, ihre Verlust bringenden Zugangsdienste
gleichfalls mit héheren Einnahmen aus den Telefongesprichen
auszugleichen. Die Gesprichstarife in Deutschland sind in den vergangenen
Jahren jedoch erheblich gesunken, so dass die Wettbewerber hiufig nicht
die wirtschaftliche Moglichkeit haben, eine solche Mischkalkulation
vorzunehmen.

(104) [Die Klagerin] vertritt die Auffassung, dass vorliegend der Nachweis
einer missbrauchlichen Preisgestaltung in Form der Kosten-Preis-Schere
schon dadurch ausgeschlossen sei, dass die Vorleistungsentgelte durch die
RegTP verbindlich festgesetzt sind. Eine Kosten-Preis-Schere liege nur
dann vor, wenn der Margendruck effektiv durch zu hohe
Vorleistungspreise, zu niedrige Endkundenpreise oder eine Mischung aus
beiden hervorgerufen werde und eine Beseitigung auf beiden Ebenen
rechtlich moglich sei. Ein regulatorisch fixierter Vorleistungspreis fithre
jedoch dazu, dass [die Klagerin] lediglich Einfluss auf die Hohe der
Endkundenzugangsentgelte habe, und diese Entgelte somit einzig der
Uberpriifung nach den Grundsitzen missbriauchlicher Unter-Kosten-
Angebote (Verdringungswettbewerb) zuginglich seien.

(105) Entgegen der Auffassung [der Kldgerin] ist die Missbrauchsform der
Kosten-Preis-Schere jedoch fiir den vorliegenden Sachverhalt einschligig.
In verbundenen Markten, in denen die Wettbewerber Vorleistungen des
etablierten Betreibers beziehen und hierauf angewiesen sind, um auf einem
nachgelagerten Produkt- oder Dienstleistungsmarkt den Wettbewerb
aufnehmen zu konnen, kann durchaus eine Kosten-Preis-Schere zwischen
den regulierten Vorleistungs- und Endkundenpreisen vorliegen. Denn fiir

. den Nachweis einer Kosten-Preis-Schere kommt es zunéchst nur darauf an,
dass zwischen beiden Entgeltebenen ein Missverhilinis besteht, welches zu
einer Wettbewerbsbeschrinkung fithrt. Dariiber hinaus ist zwar auch
darzulegen, dass das preisregulierte Unternehmen einen
unternehmerischen Freiraum hat, die Kosten-Preis-Schere aus eigener
Initiative zu vermeiden bzw. zu beseitigen. Wenn dieses - wie im
vorliegenden Fall - gegeben ist ..., wird die Frage, welche Entgelte das
betroffene Unternehmen ohne staatliches Zutun dndern kann, jedoch
fediglich noch fiir die Auswahl der Mittel zur Beseitigung der Kosten-Preis-
Schere erheblich.”
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a9 Hinsichtlich der Methode zur Feststellung der Kosten-Preis-Schere fithrt
die Kommission aus, dass die Wettbewerber der Kldgerin tiber den Zugang
zu den Teilnehmeranschlussleitungen der Kldgerin ihren Endkunden eine
Reihe von verschiedenen Endkundendiensten anbieten kdnnten, namlich
den analogen Schmalbandzugang, den digitalen Schmalbandzugang (ISDN)
oder den Breitbandzugang in Form von ADSL-Diensten. Da die RegTP
einen einheitlichen Vorleistungstarif unabhéngig davon festsetze, welche
nachgeordneten Dienste mit der Teilnehmeranschlussleitung angeboten
wiirden, seien die monatlichen und die - nach der Verweildauer von
Anschlussinhabern bemessenen - anteiligen Einmalentgelte der Kldgerin
fir ihre Vorleistungen den monatlichen und den - nach der Verweildauer
von Anschlussinhabern bemessenen - anteiligen Einmalentgelten der
Klagerin fiir ihre Endkunden-Zugangsdienste gegeniiberzustellen. Um das
durchschnittliche Entgelt der Kldgerin fiir die Endkunden-Zugangsdienste
zu ermitteln, nimmt die Kommission eine mengenméiBige Gewichtung der
unterschiedlichen Endkundenentgelte der Kldgerin fiir Analog-, ISDN- und
ADSL-Anschliisse sowie fiir die unterschiedlichen Anschlussvarianten bei
ISDN- und ADSL-Anschliissen vor (Randnrn. 113, 115, 116, 142 bis 151 der -
angefochtenen Entscheidung).

40 Fiir die Berechnung der Kosten-Preis-Schere beriicksichtigt die
Kommission ausschliefllich die Entgelte fiir den Zugang zur
Teilnehmeranschlussleitung. Die Gesprichspreise werden nicht in die
Berechnung einbezogen (Randnr. 119 der angefochtenen Entscheidung).

41 Nach Ansicht der Kommission "ist eine missbrauchliche Kosten-Preis-
Schere dann anzunehmen, wenn die Differenz zwischen den
Endkundenentgelten eines marktbeherrschenden Unternehmens und dem
Vorleistungsentgelt fiir vergleichbare Leistungen an seine Wettbewerber
entweder negativ ist oder nicht ausreicht, um die produktspezifischen
Kosten des marktbeherrschenden Betreibers fiir die Erbringung seiner
eigenen Endkundendienste im nachgeordneten Markt zu decken" (Randnr.
107 der angefochtenen Entscheidung).

42 Bei ihren Berechnungen der Kosten-Preis-Schere kommt die
Kommission zu dem Ergebnis, dass zwischen 1998 und 2001 die Spannen
zwischen den Vorleistungs- und Endkundenenigelten der Kldgerin negativ

© gewesen seien (Randnr. 153 der angefochtenen Entscheidung). 2002 sei die
Spanne positiv gewesen (Randnr. 154 der angefochtenen Entscheidung). Da
aber die positive Spanne nicht ausreiche, um die produkispezifischen
Kosten der Klagerin fiir die Erbringung ihrer Leistungen an die Endkunden
abzudecken, habe die Kosten-Preis-Schere 2002 weiterhin fortbestanden
(Randnrn. 154 und 160 der angefochtenen Entscheidung). So sei es auch
noch bei Erlass der angefochtenen Entscheidung gewesen (Randnr. 161 der
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angefochtenen Entscheidung).

43 Die Vorleistungs- und Endkundenentgelte der Kldgerin unterldgen zwar
einer sektorspezifischen Regulierung. Die Kldgerin verfiige aber dennoch
itber ausreichenden Spielraum, um die Kosten-Preis-Schere durch eine
Tarifumstrukturierung zu verringern bzw. zu beenden (Randnrn. 57, 105
und 163 bis 175 der angefochtenen Entscheidung). Die Kommission raumt
ein, dass die Kldgerin ab dem 1. Januar 2002 {iber keinen Spielraum mehr
zur Erh6hung der Endkundenentgelie fiir die Analog- und ISDN-
Anschliisse verfiigt habe. Sie hitte jedoch die Kosten-Preis-Schere
zumindest teilweise durch eine Erhéhung der Entgelte fiir ihre ADSL-
Anschliisse beseitigen konnen (Randnrn. 171 bis 175 und 206 der
angefochtenen Entscheidung).

44 Die Kommission kommt in Randnr. 199 der angefochtenen
Entscheidung zu folgendem Ergebnis:

"[Die Kldgerin missbraucht] ihre marktbeherrschende Stellung auf den
relevanten Mirkten fiir den direkten Zugang zu ihrem Telefon-Festnetz ...
Dieser Missbrauch besteht in der Festsetzung unangemessener Preise fiir
Vorleistungs-Zugangsdienste an Wettbewerber und fiir Endkunden-
Zugangsdienste im Ortsnetz und erfiillt somit den Tatbestand des Artikels
82 Buchstabe a) EG-Vertrag. In dem Zeitraum von Anfang 1998 bis Ende
2001 war [die Klagerin] in der Lage, die Kosten-Preis-Schere durch
Tarifdnderungen auf der Endkundenebene vollstindig zu beseitigen. Seit
Anfang 2002 ist [die Kldgerin] jedenfalls noch in der Lage, die Kosten-
Preis-Schere zu verringern, und zwar durch Anhebung der nicht dem Price-
Cap-System unterworfenen ADSL-Endkundenentgelte."

45 Die Kommission stellte fiir den Zeitraum von Anfang 1998 bis Ende
2001 einen schweren Verstof und fiir den Zeitraum ab Anfang 2002 einen
minder schweren VerstoB fest und verhingte eine GeldbuBe in Hohe von 12,
6 Millionen Euro {(Randnrn. 207 und 212 der angefochtenen Entscheidung).

46 Der Tenor der angefochtenen Entscheidung lautet:

"Artikel 1 .Die [Klagerin] hat seit 1998 gegen Artikel 82 Buchstabe a} EG-
Vertrag verstofen, indem sie fiir den Zugang zum Ortsnetz von ihren
Wettbewerbern und von ihren Endkunden unangemessene Monats- und
Einmalentgelte erhoben und hierdurch den Wettbewerb auf dem Markt fiir
den Zugang zum Ortsnetz erheblich behindert [hat].

Artikel 2. Die [Kl4gerin] hat den in Artikel 1 genannten Verstof3
unverziiglich abzustellen und muss kiinftig die Wiederholung der in Artikel
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1 genannten Handlungen oder Verhaltensweisen unterlassen.

Artikel 3. Wegen des in Artikel 1 genannten VerstoBes wird gegen die
[Kligerin] eine GeldbufBe in Hohe von 12, 6 Mio. EUR festgesetzt. ..."

Die Parteien schlossen am 19.03.2004 eine Abrede zum Verzicht auf die
Einrede der Verjgdhrung, die aber ausdricklich nicht fur schon verjéhrie

Anspriche gilt.

Die Klagerin ist der Auffassung, der durch die Europadische Kommission
festgestellte Markmissbrauch entfalte eine Bindungswirkung flir den hier zu
beurteilenden Schadensersatzprozess. Daher stehe fir die Entscheidung
gemall Art. 16 VO (EG) Nr. 1/2003 der Kartellrechisverstofy fest. Die
Bindungswirkung folge auch aus dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts,
ferner aus § 33 Abs. 4 GWB i.d.F. der 7. GWB-Novelle. Es gehe nur noch um
die Schadenshéhe.

Danach stehe die Marktbeherrschung der Beklagten fest. Abzustellen sej auf
den Markt der Endkundenanschitisse in Deutschland. Soweit der Markt in
Schmatbandzugang (Analog- und [ISDN-Anschilsse) einerseits und
Breitbandzugang (ADSL) andererseits zu unterscheiden sei, sei der von der
Kommission gewdhlte mengenmafig gewichtete Anschluss bestehend aus
Analog-, ISDN- und ADSL-Anschlissen zugrunde zu legen. Hierbei seien
mogliche Einnahmen aus Gesprachsverbindungen auller Ansatz zu lassen.
Die Wettbewerber der Beklagten missten wie diese auf die TAL-Vorleistung
zugreifen kénnen. Der Vorleistungsmarkt sei in dem- rélevanten Zeitraum
nicht zwischen Schmal- und Breitbanddienstleistungen zu unterscheiden.
Von 1998 bis Mai 2003 habe eine missbrauchliche PKS bestanden, und zwar
von 1988 bis Ende 2001 als negative PKS. Die Beklagte hitte diese durch
Anhebung ihrer Endkundenentgelie beseitigen konnen, stattdessen
gegenteilig die Endkundenentgeite fur ISDN-Anschilisse gesenkt.

Von 2002 bis Mai 2003 sei die PKS zwar positiv, aber zur Abdeckung der |
produktspezifischen Kosten der Beklagten fiir ihre Endkunden nicht
auskémmlich gewesen. Auch diese PKS habe die Beklagte beseitigen

kénnen.
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Die Beklagte habe zurechenbar schuldhaft gehandelt, wie schon die Euk,
bestatigt durch EuG und EuGH, festgestelit habe. Auch hierauf beziehe sich
die Bindungswirkung. Der Beklagten seien die erforderlichen Tatsachen
bekannt gewesen. Eine fehlerhafte Genehmigung der Preisgestaltung durch
die RegTP entlaste die Beklagte nicht. Der Beklagten sei die Praktizierung
der PKS bewusst gewesen. Die Beklagte kénne sich nicht auf einen
unvermeidbaren Verbotsirtum berufen.

Folge der missbrauchlichen PKS sei eine erhebliche Marktbehinderung
gewesen.

Hieraus leitet die Kiagerin Schadensersatzanspriiche ab, und begehrt Ersatz
far unmittelbaren Schaden sowie fur Folgeschaden. Bei der
Schadensberechnung sei § 287 ZPO unter Berticksichtigung des Beweises
des ersten Anscheins zu beachten. Eine Schadensberechnung im
naturwissenschaftlichen Sinne sei angesichts der hypothetischen Verlaufe
nicht méglich und auch nicht zu fordern.

Die Anschlusszahlen seien im Zeitraum der PKS nur knapp angestiegen,
dagegen ab 2004 deutlicher.

Auch wenn Teile der EuK-Entscheidung im Hinblick auf angebliche
Geschaftsgeheimnisse der Beklagten geschwarzt seien, lasse sich der
Schaden der Klagerin berechnen. Die Klagerin verweist zunachst auf die
Feststellungen der EuK zu den Enfgelten der Beklagten. Die gewichteten
durchschnittlichen produktspezifischen Kosten der Beklagten seien von der
Euk mit 2,87 € je Anschlussleitung angegeben, vom EuG indes in nicht
bekannter Héhe reduziert worden. Bis Mai 2003 habe dies aber den Bestand
der PKS nicht berithrt. Mindestens hatten die produktspezifischen Kosten
2,13 €, vermutlich sogar mindestens 5,00 € betragen missen.

Angesichts der Schwarzungen betreffend die geschéaftlichen Daten der
Beklagten treffe diese im Rahmen der Erwiderung erhohte Anforderungen in
Form einer sekundaren Darlegungslast. Insbesondere habe die Beklagte zu
dem genauen Umfang der PKS nicht vorgetragen.

Der unmittelbare Schaden von 9.402.105 € bestehe in dem Betrag, um den
die Kiggerin ihre Anschliisse wegen der Preise der Beklagten zu niedrig
anbieten mussten, und zwar berechnet nach der Anzahl der Anschliisse

multipliziert mit dem Betrag der PKS. Die Kiagerin hatte, wenn die PKS nicht
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vorgelegen hiatte, hohere Deckungsbeitrage erzielen kdnnen. Die
Schadensberechnung sei aus Vorsichtsgriunden zu niedrig angesetzt.

Bei der Ermittlung des gewichteten Ansatzes sei von einem Anteil ADSL-
Anschliisse an den Gesamtanschilissen der Beklagten von 0 % (Ende 1998),
0,0076 % (Ende 1999), 0,38 % (Ende 2000), 5,11 % (Ende 2001) und 8,01 %
(Ende 2002) auszugehen. Die durchschnittliche Kundenverweildauer bei der
Beklagten habe 52,8 Monate betragen. Die mittlere Verweildauer bei der
Kiagerin werde mit 72 Mcnaten angesetzt. Die Berechnung der PKS
einschliellich der produktspezifischen Kosten habe monatiich betragen Ende
1998 3,52 €, Ende 1999 5,02 €, Ende 2000 4,62 €, Ende 2001 2,79 € und
Ende 2002 0,98 €. Zur monatsgenauen Abrechnung verweist die Klagerin auf
Anlage K 6. Hieraus folge die unmittelbare Schadensberechnung wie in
Anlage K 7. Ferner nimmt die Klagerin auf die Berechnung gemé&l Aniage K
22 Bezug.

Die angegeben Zahlen seien auch auf die erworbenen Unternehmen
{ibertragbar. _

Als Folgeschaden i.H.v. 72.415.754 € verlangt die Klagerin Erstattung fir
Marktbehinderung, insbesondere durch entgangene Kunden. Hierzu
errechnet sie anhand des unmittelbaren Schadens die
Kundengewinnungskosten je Kunden. Aus der dadurch gewonnenen Anzahi
entgangener Kunden (Anlage K 9) in Verbindung mit einer von ihr
errechneten  durchschnittlichen Kundenverweildauer sowie  dem
durchschnittlichen monatlichen Deckungsbeitrag gelangt sie zu dem
mittelbaren Schaden (Anlage K 10).

Die entgangenen Kunden seien nicht durch spatere, nach Auslauf der PKS
hinzugewonnene Kunden kompensiert. Hierzu tragt die Klagerin néher vor.
Es sei auch keine Substitution im Rahmen der Call-by-Call- oder
Preselection-Umsatze erfolgt.

Alternativ beruft sie sich auf eine Schadensschatzung, die sich am
Verletzergewinn orientiert. Hilfsweise fur den Fall der Annahme nicht
hinreichenden Sachvortrags erhebt die Klagerin Stufenklage auf Auskunft
und Zahlung. Die Beklagte kénne sich nicht auf die Vertraulichkeit ihrer
Daten berufen.

Der Klagerin sei kein Mitverschulden oder ein VerstoR gegen die

Schadensminderungspflicht vorzuhalten.
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Wegen der Verzinsung beruft sich die Kiagerin auf § 33 Abs. 3 Satz 4, 5
GWRB, hilfsweise auf Schadensersatz gemaf Art. 82 EGV, § 33 Abs. 1 GWB.
Sie ermittelt einen Durchschnittszins von 5,42%.

Ferner beansprucht die Klagerin Verzinsung der gezahlten Gerichtskosten.
Verjahrung sei nicht eingetreten. Diese sei frihestens mit der Entscheidung
des EuGH angelaufen, da vorher eine Feststellungsklage keine Aussicht auf
Erfoly gehabt habe. Nichits anderes gelte unter Einbezug der
Rechtsprechung bei unklarer und komplexer Rechtslage.

Die Klagerin beantragt,

1.

die Beklagte zu verurteilen, an sie einen Betrag von 81.817.859 Euro
zu zahlen nebst 8 Prozenipunkten iber dem jewelligen Basiszinssatz
aus den folgend genannten Betragen seit den folgend genannten

Terminen:

Ausgangsbetrag Zinsen € Zu verzinsen ab .
60.147.226 01.07.2005
872.323 01.08.2005
866.802 01.09.2005
860.168 01.10.2005
852.070 01.11.2005
842.535 01.12.2005
831.860 01.01.2006
867.927 01.02.2006
856.860 01.03.2006
844.073 01.04.2006
829.992 01.05.2006
814.071 01.06.2006
796.449 01.07.2006
777.200 | 01.08.2006
755.667 01.09.2006
732.017 01.10.2006

706.231 ‘ 01.11.2006
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678.199 - 01.12.2006
647.864 01.01.2007
611.088 01.02.2007
584.571 01.03.2007
555.515 01.04.2007
531.063 01.05.2007
506.779 01.06.2007
480.289 01.07.2007
452,267 01.08.2007
422522 01.09.2007
391.216 01.10.2007
357.916 01.11.2007
322611 01.12.2007
285.819 01.01.2008
239.871 01.02.2008
220.485 01.03.2008
200.230 01.04.2008
185.280 01.05.2008
169.700 01.06.2008
153.610 01.07.2008
137 513 01.08.2008
120.973 01.09.2008
103.875 | 01.10.2008
86.252 01.11.2008
68.203 01.12.2008
49.777 01.01.2009;

hilfsweise, falls die Nebenforderung nicht gewéhrt wird:

1a)
die Beklagte zu verurteilen, an sie einen Betrag von
81.817.859 Euro zu zahlen nebst 8 Prozentpunkten dber dem

jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit;

1b)
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die Beklagte zu verurieilen, einen Betrag von 26.252.780,90 Euro zu

zahlen;

1¢)

die Beklagte zu verurteilen, aus dem Betrag von 26.252.780,90 Euro
Zinsen in Hohe von 6,00 Prozent zwischen dem 31.12.2010 und der
Rechtshangigkeit zu zahlen;

2.

die Beklagte zu verurteilen, aus dem Betrag von 274.368,00 Euro
Zinsen in Hohe von 8 Prozentpunkten {ber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen;

hilfsweise zu Ziffer 1 im Rahmen der Stufenklage

1. die Beklagte zu verurteilen, der Klagerin Auskunft zu erteilen Gber
die von der Kommission gem. Entscheidung vom 21.05.2003
(Sache COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 - ]
Bl bekannt gegeben unter Aktenzeichen K (2003) 1536)
ermittelte und vom EuG und vom EuGH bestétigte Preis-Kosten-
Schere durch Vorlage der vollstandigen Entscheidung der
Kommission, des volistédndigen Urteils des EuG und des EuGH und
insbesondere unter Bekanntgabe der Tabellen 8 - 12 der
Kommissionsentscheidung;

2. die Bekiagte zu verurteilen, der Klagerin Auskunft zu erteilen Gber
den anteiligen Gewinn, den sie durch den durch die Kommission
gem. Entscheidung vom 21.052003 (Sache COMP/C-1/37 451,
37.578, 37.579 - NG -c<annt gegeben unter
Aktenzeichen K (2003) 1538) ermittelten und vom EuG und vom
EuGH bestatigten missbrauchlichen VerstoR erlangt hat. Diese
Auskunft ist insbesondere zu erteilen durch Darlegung, wie viel
Kunden sie durch den Missbrauch rechtswidrig und in welchen
Zeitraumen durch den Missbrauch behalten hat und weichen
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durchschnittlichen Gewinn sie aus diesen Kundenverhaitnissen
gezogen hat;

3. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin Schadensersatz in
einer nach Erteilung der Auskunft noch zu bestimmenden Hoéhe
nebst Zinsen in Hohe von 8 %-Punkten iber dem Basiszinssatz

seit Rechishangigkeit zu zahlen;

4. der Klagerin zu gestatten, Sicherheitsieistungen mittels
Beibringung einer Bankbirgschaft einer européaischen Grofibank

oder dffentlich-rechtlichen Sparkasse leisten zu kénnen.
Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte beantragt Aussetzung des Verfahrens im Hinblick auf eine
ausstehende Enischeidung der BNetzA zu Vorleistungsenigelten, die ais
vorgreiflich fir die Beurteilung der Missbrauchlichkeit und auch der
Schadensberechnung angesehen wird.

Eine missbrauchliche PKS habe nicht bestanden, da die relevanten Entgelte
durch die RegTP festgesetzt worden seien. Bei Beurteilung der PKS seien
neben den Telefénanschiijssen auch die Uber sie erbrachten Verbindungen
zu beriicksichtigen.

Eine Bindung an die rechtskréftige Entscheidung der EuK bestehe nicht. Eine
abweichende Entscheidung liefe nicht Art. 16 VO 1/2003 zuwider. Die
entsprechende Vorschrift in § 33 Abs. 5 GWB gelte nicht fur die hier
malgeblichen Zeitrdume.

Die Bindungswirkung betreffe jedenfalls nicht das erforderliche Verschulden.
Der Verschuldensbegriff im  EU-Kartellrecht weiche von dem
Verschuidensbegriff des deutschen Zivilrechts ab. Der Beklagten sei
jedenfalls kein schuldhaftes Verhalten vorzuwerfen. Sie habe sich in einer
schwierigen Bewertung auf die Einschatzung der zustandigen RegTP
verlassen und verlassen dirfen. In diesem Fall kdnne sich die Beklagte auf

einen Verbotsirrtum berufen.
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Die Forderungen seien ohnedies verjahrt, da die Klagerin spéatestens 1909
Kenntnis von den anspruchsbegrindenden Umstanden einschlieflich der
rechtlichen Beurteilung gehabt habe. Ein zwischen den Parteien getroffener
Verzicht auf die Einrede der Verjahrung gelte nicht, weil er damals bereits
verjahrte Forderungen, zu denen die Klageforderung gehdre, ausschliefe.
Die Klagerin habe wegen der Bezugnahme auf die europaischen
Entscheidungen fur die Haftung dem Grunde nach unzureichend
vorgetragen.

Der Klagerin sei kein Schaden entstanden, diesen habe sie zudem
unschlissig berechnet. Sie habe die fir Nordcom, Osnatel und Teleos ihre
Daten (iberiragen, was nicht zuldssig sei. Die Rechtsnachfolge der Kldgerin
fur die vorgenannten Firmen bestreitet die Beklagte mit Nichtwissen.

Die Beklagte treffe im Rahmen der Schadensberechnung keine von der
Kiagerin angenommene sekundare Darlegungsiast.

Der Schaden sei konkret anhand des Vortrags des Geschadigten zu prifen
und zu beurteilen. |

Die Klagerin h{a‘ntte bei Anhebung der Endkundenentgelte der Beklagten ihre
Entgelte nicht angehoben, daher auch keinen unmittelbaren Schaden erlitten.
Die Klagerin habe trotz der beanstandeten Vorleistungsentgelte glinstiger als
die Beklagte angeboten und dabei nach eigener Angabe auch noch Gewinn
erzielt. Es sei auch nicht davon auszugehen, dass die Kiagerin
Mehreinnahmen in Marketing und Werbung investiert hatte um neue Kunden
zu akquirieren. Vielmehr hatte die Kiagerin — wie auch sonst —
Mehreinnahmen in den Netzausbau investiert.

Es bestehe keine Wechselwirkung zwischen den Vorleistungsentgeiten und
der Kundengewinnung, insbesondere nicht im Sinne einer festen Korrelation
zwischen Marketingeinsatz und Kundengewinnung.

Bei der Schadensherechnung habe sie eine Vielzahl anspruchsmindernder
Faktoren ausgeblendet. Ein Schaden sei daher wesentlich geringer. Da der
unmittelbare Schaden ({iberhoht sei, wirke sich dies auch auf den
Folgeschaden aus. Die von der Klagerin angesetzten Marketingkosten seien
nicht konstant, zumal der Grenznutzen mit zunehmender Werbung abnehme.
Die Kiagerin habe weitere Kundengewinnungskosten wie z.B. Kosten fur
subventionierte Endgeréte aufler Betracht gelassen. Bei einer Erhdhung der
Endkundenentgelte durch die Beklagte wére ein Teil der Kunden zu
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Mobilfunkangeboten gewechselt. Die Klagerin berlicksichtige nicht, dass die
angeblich entgangenen Kunden nicht zusatzlich gewonnen wéren, da sie
nach Auslauf der PKS ohnehin gewechselt sind. Daher konne die
durchschnittliche Verweildauer nicht zugrunde gelegt werden. Die von der
Klagerin angenommene Verweildauer sei auch zu lang bemessen und
allenfalls mit 45 Monaten anzusetzen.

Bei der Berechnung lasse die Klagerin auRer Betracht, dass sie auch bei
Anhebung der Endkundenentgeite durch die Beklagte weiterhin nicht
kostendeckend hétte anbieten konnen. Sie hétte die Kosten aus den
Verbindungsentgelten erwirtschaften missen.

Die Klagerin hafte bei ansteigender Kundenzahl Kosten fir den
Kapazitatsausbau ihres Netzes einstellen miissen.

Die Klagerin lasse auller Betracht, dass sie Kunden durch Preselection- oder
Call/internet-by-Call-Kunden gewonnen habe.

Der Kidgerin sei im Wege des Mitverschuldens vorzuhalten, dass sie nicht
gegen die vermeintlich Uberhdhten Vorleistungsentgelte Rechtsmittel
eingelegt hat.

Zinsen kénnten nicht fiir den Zeitraum vor Einfithrung von § 33 Abs. 3 Satz 4
und 5 GWB 2005 beansprucht werden.

Soweit die Kldgerin einen noch héheren als den geltend gemachten Schaden
behauptet, komme die Annahme einer unzuldssigen Teilklage in Betracht.

Die Kammer hat am 05.07.2012 einen Hinweisbeschluss erlassen.
Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zu den
Akten gereichten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

A

Dem Antrag der Beklagten auf Aussetzung des Verfahrens bis zum
Abschluss der Verwaltungsverfahren war — jedenfalls derzeit - nicht zu
entsprechen. Zur Begrindung wird auf den Hinweisbeschluss der Kammer
vom 05.07.2012 Bezug genommen.
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B.

Bedenken gegen die Zulassigkeit der Klage sind nicht gerechtfertigt. Die
Beklagte hat Bedenken unter dem Gesichtspunkt der unzulassigen Teilklage
erhoben, da die Kidgerin im Rahmen der Schadensdarlegung ausgefuhrt hat,
. thr tatsachlicher Schaden sei héher als beantragt. Die Beklagte hat es flr
mdglich gehalten, dass hieraus zu schlie3en sei, die Klagerin wolle nur eine
Teilklage erheben.

Dem ist nicht zu folgen. Die Klagerin hat ausgeflhrt, sie wolle den Schaden
insgesamt — und nicht etwa nur zu einem Teilbetrag — ersetzt verlangen. Die
von der Beklagten angefUhrien Passagen finden sich zur Frage der
Schadensschatzung und sollen aus Sicht der Klagerin belegen, dass sie im
Rahmen der Schadensschatzung vorsichtig und zurlckhaltend vorgegangen
ist. Dagegen hat die Klagerin nicht zum Ausdruck gebracht, nur einen Teil

des Schadens geltend machen zu wollen.

C.
i
Die Klage war abzuweisen, soweit der Anspruch verjahrt ist.

Die Anspriiche der Klagerin sind teilweise verjahrt.

1.

Die Verjdhrungsfrist betragt nach altem (§ 852 BGB a.F.) und neuem
Verjahrungsrecht (§ 195 BGB) 3 Jahre ab Kenntnis, nach neuem Recht
beginnend mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden
und Kenntnis vorhanden war (§ 199 Abs. 1 BGB). Der
Verfahrenseinleitungsbeschluss der EuK datiert ausweislich der
Entscheidung vom 02.05.2002. Er geht zurGck auf Beschwerden der
beteiligten Unternehmen aus 1999. So geht auch die Beklagte von einem fir
den Verjahrungsbeginn mafgeblichen Zeitpunkt im Juli 1999 aus. Die
Klagerin hat das Schreiben vom 12.07.1999 (Anlage K 25) vorgelegt. Gemaf
Art. 229 § 6 Satz 2 EGBGB gilt fur den Verjahrungsbeginn (auch fur
Verjdhrungshemmung) vor dem 01.01.2002 die alte Regelung. Geman § 852
BGB afF. begann die Verjahrung unmittelbar mit Kenntnis von dem
Anspruch.
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2.

Zu beachten ist die Abrede zum Verzicht auf die Einrede der Verjahrung
(Anlage B 78) vom 19.03.2004, die aber ausdricklich nicht fir schon
verjahrte Ansprlche gilt. Anspriiche aus der Zeit nach dem 19.03.2001 sind
daher keinesfalls verjahrt. Allerdings hat die Beklagte zutreffend darauf
hingewiesen, dass die Vereinbarung nicht von den auf die Kiagerin
verschmolzenen Gesellschaften abgeschiossen worden war.

Die Verschmelzung [ Gz 2 vor dem Verjghrungsverzicht,
insoweit ist keine abweichende Behandiung angezeigt. Zum Zeitpunkt der
Verzichtsabrede handelte es sich bei den Ansprichen ||| ] infolge
der Verschmeizung um nunmehr eigene Anspriiche der Klagerin. Soweit die .
Beklagte die Verschmelizungsvorgange insgesamt bestritten hat, hat die
Klagerin die maRgeblichen Handelsregisterausziige vorgelegt, die ihren
Vortrag hinreichend belegen.

Bei Teleos und Osnatel gilt der Einredeverzicht nicht, da die Verschmelzung
nach dem Verjahrungsverzicht war, | |

3.

Far Anspriiche vor dem 19.03.2001 beruft sich die Klagerin ohne Erfolg auf
§ 33 Abs. 5 GWB. Gemafl § 33 Abs. 5 GWB ist die Verjdhrung gehemmt,
wenn die EuK ein Kartellverfahren einieitet. Am 02.05.2002 wére die Frist
danach gemaB § 33 Abs. 5 GWB gehemmt worden. Allerdings ist § 33 Abs. 5
GWB erst durch die 7. GWB-Novelle zum 01.07.2005 eingefihrt worden. Zu
diesem Zeitpunkt ware fur die Altforderungen Verjdhrung schon eingetreten,
eine Hemmung daher nicht mehr moglich. Eine § 33 Abs. 5 GWB
entsprechende Vorschrift gab es nach aliem Verjahrungsrecht nicht. Die
Gesetzesbegrindung zu § 33 Abs.. 5 GWB stilizt zwar die Auffassung der
Klagerin, es sei vorzugswirdig, den Geschadigten in den Genuss der
Tatbestandswirkung angesichts komplexer Kartellverfahren kommen‘ zu
lassen. Fiir die Zeit vor Einflihrung von § 33 Abs. 5 GWB muss sich die
Klagerin indes nach dem damals gelienden rechtlichen Mafistab béhandelra

lassen.
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Kommt es daher darauf an, wann von verjahrungsschéadlicher Kenntnis der
Kiagerin auszugehen war, ist fir die Entscheidung der Zeitpunkt der
Antragstellung der Kiagerin bei der EuK, also der 12.07.1999, zugrunde zu.
Iegen.' Zwar liegt es nahe, dass die Kenntnis der Klagerin schon friher
bestand, da die Klagerin einen zeitichen Vorlauf vor Einreichung der
Beschwerdeschrift gehabt haben dirfte. Hierzu fehit es indes an ndheren
Ausfuhrungen der darlegungspflichtigen Beklagten, so dass der 12.07.1999
maligeblich bleibt.

Verjahrungsschéadiiche Kenntnis wird dann angenommen, wenn dem
Anspruchsteller eine Klageerhebung, und sei es als Feststellungsklage,
zumutbar war (Palandt/Thomas, BGB, 61. Aufl., § 852, Rdnr. 4 mw.N.). Es
kommt danach auf die Kenntnis der anspruchsbegriindenden Tatsachen an,
nicht auf deren rechtliche Wordigung. Auch ist nicht entscheidend, dass der
anzustrengende Prozess risikolos ist und dass noch nicht alle Beweismittel
gesichert sind (BGH NJW 2008, 2576 1.).

Der Beschwerdeschrift vom 12.07.1999 lasst sich ersehen, dass die Klagerin
Uber die Problematik der PKS im Rahmen der Endkundenentgelte im Bilde
war. Die Problematik, die hier maRgeblich ist, war der Klagerin daher positiv
bewusst. Dass es bei der Berechnung und Bewertung der Entgelte
Unklarheiten gab, andert nichts daran, dass der Klagerin die Preis-Kosten-
Schere und deren Bedeutung fur einen Marktmissbrauch der Beklagten
bewusst waren. Der Klagerin war ausweislich der Antragsschrift auch
bewusst, dass dijjj Einfluss auf die Héhe der Entgelte genommen hat.
Soweit die Klagerin mit den anderen Beschwerdefithrern den Antrag gegen
die Regulierungsbhehdrde richtete, begriindet das nicht die Annahme, die
Klagerin ware Uber wesentliche Umstande im Unklaren gewesen. Aufgrund
der Angaben in der Antragsschrift ware es der Klagerin moglich gewesen,
eine Klage auf Feststellung von Schadensersatz zu erheben, und zwar auch

gegenuber der [

Die Klagerin verweist ohne Erfolg auf .die Rechtsprechung zu den
Teilnehmerdaten (DaRed-Falle) sowie auf die Rechtsprechung zu komplexen
und schwierigen Sach- und Rechtsfragen. Richtig ist zwar, dass im Falle der
Teilnehmerdaten dem Anspruchsteller nicht zugemutet wurde, vor einer
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hinreichenden Klérung einer gesetzlichen Vorschrift des TKG eine
Feststellungsklage zu erheben. Ebenso wird eine verjdhrungsschadliche
Kenntnis nicht bei Kenntnis der Umstande angenommen, wenn die Sach-
und Rechtslage kompiex und schwierig zu beurteilen ist.

Es ist zwar nicht zu verkennen, dass auch im vorliegenden Fall komplexe
Erwdgungen anzustellen waren, deren Beurteiiuhg erst mit der Entscheidung
des EuGH als geklart angesehen werden konnten. Dennoch ist der
Beschwerdeschrift zu enthehmen, dass die Kenntnisse der Klagerin
ausgereicht hétten, eine Feststellungsklage zur Sicherung ihrer Anspriiche
zu erheben. Die Klagerin rdaumt ein, rechnerisch sei ihr die PKS bekannt
gewesen. Soweit sie dagegen meint, sie habe keine hinreichende Kenntnis
von der Missbrduchlichkeit der PKS gehabt, finden sich in der
Beschwerdeschrift  vertiefte  Ausfihrungen  zur  Annahme  einer
Missbrauchlichkeit, die letztlich auch Eingang in die Entscheidung der EuK
gefunden haben.

Wenn sich die Klagerin auf den  gemeinschafisrechtlichen
Effektivitatsgrundsatz gemafl der Entscheidung Manfredi (C-295/04) beruft,
fuhrt das zu keiner anderen Beurteilung. Danach ist es Aufgabe der
Mitgliedsstaaten die Verjdhrungsfrist festzusetzen. Sie darf aber nicht
unangemessen sein, was der Fall sein kann, wenn es sich um eine kurze
Verjghrungsfrist handelt, die ohne Unterbrechungsmoglichkeit ab dem
Kartellverstolt aniauft. Die Entscheidung Manfredi erging zu ~ deutlich
abweichendem - italienischem Recht und durfte auf § 852 BGB a.F. nicht
Obertragbar sein, da § 852 BGB a.F. Kenntnis erforderte und zudem
Unterbrechungs- und Hemmungsmoglichkeiten bei immerhin dreijahriger
Frist bestanden.

Soweit die Klagerin meint, die Rechtslage im Falle der Entscheidung
Manfredi sei hier Ubertragbar, vermag die Kammer dem nicht zu folgen. Der
EuGH hat keine eindeutige Feststellung zur Beurteilung der vorgelegten
Vorschrift getroffen, sondern Grundsatze fir die Beurteilung aufgestellt.
Insbesondere  wurde hervorgehoben, dass die Verjdhrungsfrist -

kenntnisunabhangig — ab dem Kartellverstoll aniauft.
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Hemmungs- und Unterbrechungstatbestdnde sind nicht dargetan. Die
Verjgdhrung ist daher fir die verjdhrten Anspriche der Klagerin bei
Verjahrungsverzicht anzunehmen, aiso fiir die vor dem 19.03.2001
entstandenen Anspriiche.

Anspritche von Teleos und Osnatel sind vollstandig verjahrt. Spatestens mit
der publizierten Entscheidung der EuK in 2003 kann davon ausgegangen:
werden, dass die Leistungsanbieter von der missbrauchlichen PKS erfahren
haben und dann ebenfalls Gelegenheit hatten, ihre Anspriiche im Rahmen
- einer Feststellungsklage zu sichern. Im Zeitpunkt der Rechtshéangigkeit der
Klage war daher Verjahrung eingetreten.

Das kann allenfalls zweifelhaft sein fir den Folgeschaden fur 2008, da 2008
im noch nicht rechtsverjahrten Zeitraum lag. Aber auch hier ist Verjahrung
eingetreten, da der Schaden wegen der feststehenden Grundannahmen
(entgangene Kunden, Kundenverweildauer) als Folgeschaden aus Sicht der
Klagerin schon 2003 feststand und hatte geltend gemacht werden kbnnen.

Durch die Zahlung der monatlichen TAL-Vorleistungsentgelte bei gleichzeitig
untersetzten Endkundenentgelten der Beklagten entstandenen die Schéden
verjahrungsrechtlich jeweils neu, so dass die Verjahrung jeden Monat
gesondert anlief. |

Eine Differenzierung zwischen unmittelbarem und Folgeschaden ist nicht
angezeigl. Die Verjahrung bezieht sich damit in gleicher Weise auf den

unmittelbaren und den Folgeschaden.

6.

Fir den unmittelbaren Schaden bedeutet das, die Anspriche far 1999
(473.639,00 €) und 2000 (2.227.437,00 €) sind volistandig verjahrt. Ferner
sind verjahrt die Anspriiche fir Januar (257.454,00 €) und Februar 2001
(279.924,00 €).

Verjahrt sind ferner die restlichen Anspriiche von Teleos fur 2001 i.H.v.
129.697,00 €, fur 2002 i.H.v. 230.548,00 €, fir 2003 123.467,00 € und fur
Osnatel die restlichen Anspriiche fir 2001 i.H.v. 80.573,00 €, fir 2002 i.H.v.
198.870,00 € und fur 2003 i.H.v. 120.653,00 €.

Hieraus errechnet sich ein verjahrter Betrag von 4.132.262,00 €.
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Fir den Folgeschaden gilt:

Bis einschlieBlich Februar 2001 geht die Klagerin aufgrund ihrer
Berechnungen (Anlage K 9) von kumuliert 36.856 ohne die PKS zusatzlich
gewonnenen Kunden aus. Bis zu diesem Zeitpunkt war als Folgeschaden
gemaf Anlage K 10 berechnet fir 1999 307.259,00 €, fir 2000 2.490.493,00
€, fur Januar 2001 403.965,00 € und fir Februar 2001 438.775,00 €.
Jedenfalls in Hohe dieser kumulierten Summe von 3.640.49200 £€ ist

Verjahrung anzunehmen.

Fir die Zeit ab Marz 2001 bis Dezember 2008 ist der auf Teleos und Osnatel
entfaliende  Folgeschaden wegen der eingetretenen Verjahrung
herauszurechnen wie in der nachfolgenden Tabelle angegeben. Die
Berechnung beruht auf der Berechnung der Klagerin, insbesondere in
Anlagen K7, K 9 und K 10 vorgegeben.

in Spaite 2 finden sich die monatlich zusatzliche gewonnene Anzahl von
Kunden, ausgehend von den in Anlage K 7 ermittelten, auf Teleos und
Osnatel entfallenden anteiligen Schaden. Die Werte von Teleos und Osnatel
sind hierbei addiert worden. Dabei sind die in Anlage K 9 genannten mtl.
Kundengewinnungskosten zugrunde gelegt werden.

In Spalte 3 finden sich die fiir den jeweiligen Monat malgeblichen
kumulierten Kunden nach dem Vorbild von Anlage K 9.

In Spalte 4 sind die monatlich entgangenen Betrage je Kunde angegeben.
Diese basieren auf Anlage K 10, und zwar ergibt sich der Wert aus der
Division von monatlichem Gesamischaden und monatlich kumulierter
Kundenzahl. Die Werte sind jahrlich gleich.

Spalte 5 ergibt den aus einer Multiplikation von Spalte 3 und Spalte 4
resultierénden monatlichen Schaden. Spalte 6 gibt den jahrlichen
Gesamtschaden an.

Da bis Februar 2001 der Folgeschaden insgesamt verjahrt ist, beginnt die
Berechnung flir Teleos und Osnatel erst mit Marz 2001.

Der danach zusatzlich entfaliende Folgeschaden betragt 13.926.035,40 €.
Rechnet man den unmittelbaren Schaden von 4.132.262,00 € und den
Folgeschaden bis Februar 2001 von 3.640.492,00 € hinzu, ergibt sich ein
Gesamtklageabweisungsbetrag von 21.698.780,40 €.
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Monat Kunden Kunden Monatlicher | Schaden Schaden
monatlich | monatlich | Schaden monatlich | jahrlich
kumuliert | je Kunde
1999-1 31 31
2 47 78
3 58 136
4 66 202
5 131 333
6 159 492
7 176 668
8 189 857
9 202 1059
10 229 1288
11 254 1542
12 271 1813
| 2000-1 | 223 2036
2 255 2291
3 280 2571 11,90 -
4 299 2870
5 318 3188
6 334 3522
7 366 3888
8 420 4308
9 478 4786
10 533 5319
11 592 5911
12 661 6572
2001-1 | 558 7130
2 616 7746
3 671 8417 100.162,30
4 536 8953 106.540,70
5 571 9524 113.335,60
6 602 10126 120.499,40




" 29

7 630 10756 127.996,40
8 656 11412 135.802,80

9 683 12095 143.930,50

10 719 12814 152.486,60

11 752 13566 161.435,40

12 778 14344 11,90 170.693,60 | 1.332.883,30
2002-1 | 431 14775 11,11 - 164.150,25 |

2 452 15227 169.171,97

3 478 15705 17448255

4 355 16060 178.426,60

5 371 16431 182.548,41

6 385 16816 186.825,76

7 386 17202 191.114,22

8 401 17603 195.569,33

9 420 18023 200.235,53

10 431 18454 205.023,94

11 443 18897 209.945 67
[12 456 19353 11,11 215.011,83 | 2.272.505,80
2003-1 | 298 19651 11,10 - 218.126,10

2 309 19960 221.556,00

3 322 20282 225.130,20

4 335 20617 228.848,70

5 9 20626 228.948,60

6 20626 228.048,60

7 20626 228.948,60

8 20626 228.948,60

9 20626 | 228.948,60

10 20626 228.948,60

11 20626 228.948,60

12 20626 11,10 228.948,60 | 2.725.245,00
2004-1 20626 8,91- 183.777,66

2 20626 183.777,66

3 20626 183.777,66

4 20626 183.777,66




30

5 20626 183.777,66
|6 20626 183.777,66
[7 20626 183.777,66

8 20626 183.777,66

9 20626 183.777,66

10 20626 (183.777,66

11 20626 183.777,66

12 20626 8,91 183.777,66 | 2.205.331,90
2005-1 20595 8,76 - 180.412,20

2 20548 180.000,48

3 20490 179.492,40

4 20424 178.914,24

5 20293 177.766,68

6 20134 176.373,84

7 19958 174.832,08

8 19769 173.176,44

9 19567 171.406,92

10 19338 169.400,88

11 19084 167.175,84

12 18813 8,76 164.801,88 | 2.093.753,50
2006-1 18590 9,24 - 171.771,60

2 18335 169.415,40

3 18055 166.828,20

4 17756 164.065,44

5 17438 161.127,12

6 17104 158.040,96

7 16738 154.659,12

8 16318 1560.778,32

9 15840 146.361,60

10 15307 141.436,68

11 14715 135.966,60

12 14054 9,24 129.858,96 | 1.850.309,80
| 2007-1 13496 9,06- 122.27376

2 12880 116.692,80
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3 12209 110.613,54
4 11673 105.757,38
5 11102 100.584,12
6 10500 ['95.130,00
7 9870 89.422.20
8 9214 83.478,84
9 8531 77.290,86
10 7812 70.776,72
11 7060 63.963,60
12 6282 9,06 56.914,92 |1.092.898,70
2008-1 5851 8,20 - 47.978,20
2 5309 44.271,80
3 4921 40.352,20
4 4566 37.441,20
5 4195 34.399,00
6 3810 31.242,00
7 3424 28.076,80
8 3023 24.788,60
9 | 2603 21.344,60
10 2160 17.712,00
11 1704 13.972,80
12 1406 8,20 11.529,20 | 353.108,40

13.926.035,40
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7.

Im Umfang der Klageabweisung kommen die Hilfsantrdge nicht mehr zum
Tragen, da die Hilfsantrage nur fir den Fall gestellt sind, dass eine andere
Berechnung Platz greifen soll, nicht aber fir den Fall der Verjahrung.

13

Der Klageanspruch ist im Ubrigen dem Grunde nach gerechtfertigt, so dass
durch Grundurteil zu entscheiden war. Die Zulassigkeit eines Grundurteils bei
einem nach Grund und Hohe streitigen Anspruch setzt voraus, dass alle
Fragen, die zum Grund des Anspruchs gehoren, erledigt sind und nach dem
Sach- und Streitstand zumindest wahrscheinlich ist, dass der Anspruch in
irgendeiner Hohe besteht (BGH NJW 2001, 224 f.; NJW-RR 1991, 599 f.).
Das bedeutet, dass der Anspruchsgrund volistdndig zu beurteilen ist,
wahrend die Anspruchshéhe nur daraufhin zu untersuchen ist, ob es
wahrscheinlich ist, dass der dem Grunde nach festgestellte Anspruch in
irgendeiner Hohe bestehen kann. Neben der Prifung, dass irgendein
Schaden bestehen kann, ist ferner zu prifen, dass die haftungsausfiiliende
Kausalitat besteht und keine Einreden oder Einwendungen vorliegen, die den
Anspruch der Héhe nach vollstandig zu Fall bringen.

Klarstellend ist fur die Entscheidung darauf zu verweisen, dass Uber
Schadensminderungsgesichtspunkte  wie  Mitverschulden  erst  im

Hoéheverfahren zu entscheiden ist.

1.

Die Entscheidung durch Teilend- und Teilgrundurteil unterliegt im Hinblick auf
§ 301 ZPO keinen durchgreifenden Bedenken. Die Gefahr widersprechender
Entscheidungen, die darin gesehen werden konnte, dass die weitergehende
~ jedenfalls bezlglich der Anspriche von nordcom aufrecht erhaltene -
Verjdhrungseinrede unterschiedlich beurteilt wird, ist dadurch ausgerdumt,
dass durch Teilend- und Teilgrundurteil entschieden wird, Dieses unterliegt
der einheitlichen Anfechtung im Rechtsmittelzug, so dass es hier nicht zu

divergierenden Entscheidungen kommen wird.
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2.

Die Haftung dem Grunde nach folgt aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Art.82 EG-
Var)

a.
Die Aktiviegitimation der Klagerin ist nach der ergdnzenden Darlegung zur

Verschmelzung mit den weiteren Geselischaften |G
B B DN O D S
B BN f N BN BN B oo Vorlage der

Handelsregisterausziige nicht zu beanstanden.

b.

Die Passivilegitimation der Beklagten ist ebenfalis nach ergénzenden
Ausfihrungen anzunehmen. Die Beklagte ist als Rechtsnachfolgerin der
B anzusehen. Die ] hat den Telefonnetzbereich auf die Beklagte
Gibertragen im Wege einer Ausgliederung eines Vermdgensteils geman § 123
Abs. 2 UmwG. Mit dem Vermégen sind gemall § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG
auch die Verbindlichkeiten (bergegangen. Hiervon gehen die Parteien aus.

C.
Es besteht wegen der Beurteilung des Kartellverstofles eine
Bindungswirkung der Kammer an die Entscheidung der Européischen
Kommission (EuK).

aa,
Die Bindungswirkung wirkt zwar grundsétzlich nur zu Lasten eines
Schuldners, der an dem Verfahren, das zur bindenden Entscheidung fihtt,
beteiligt war (Bechtold, GWB, § 33, Rdnr. 42).

Im Falle der Ausgliederung gemal § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG gilt die
Bindungswirkung aber auch fOr denjenigen, auf den die Verbindlichkeiten

Ubergehen, hier die Beklagte.

bb.
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Die Bindungswirkung folgt schon aus § 33 Abs. 4 GWB in der ab dem
30.06.2005 (7. GWB-Novelle) geltenden Fassung. _
Die Frage, ob die Vorschriff auf in der Vergangenheit liegende
KartellverstéRe - wie hier — zurlickwirkt (vgl. Bechtold, § 33, Rdnr. 38;
Scheffler, WRP 2007, 163 f.) ist fir den hier zu beurteilenden Fall zu
bejahen.

Die Kammer folgt der Beurteilung des OLG Disseldorf (Urteil vom
30.09.2009 — VI-U (Kart) 17/08, Rdnr. 33 {.,, zitiert nach juris). Danach ist §
33 Abs. 4 GWB jedenfalls dann auf Alifalle anzuwenden, wenn der
rechtskraftige Abschluss des Kartellverfahrens erst nach dem 01.07.2005
war. So liegt es hier, da die Entscheidung des Europaischen Gerichts (EuG)
aus 2008 und die Entscheidung des EuGH aus 2010 datiert.

Der Bindungswirkung gemaf} § 3:3 Abs. 4 GWB steht nicht entgegen, dass
der Anspruch nicht unmittelbar auf § 33 GWB (in der geitenden Fassung),
sondern auf § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 82 EG-V (a.F.) gestutzt wird. § 33
Abs. 4 GWB knupft ausdriicklich an den Verstol gegen eine Vorschrift des
GWB oder Art. 81 oder 82 EG-V an. Die Bezugnahme auf Art. 81, 82 EG-V
setzt gerade nicht voraus, dass zugleich ein Anspruch gemaf? § 33 GWB n.F.
vorliegt. Hiervon ist auch das OLG Disseldorf (a.a.O., Rdnr. 69)
ausgegangen, das einen Schadensersatzanspruch gemaf § 823 Abs. 2 BGB
1.V.m. Art. 82 EG-V unter Verweis auf § 33 Abs. 4 GWB bejaht hat.

cc.
Die Bindungswirkung folgt =zugleich aus Art. 16 VO 1/2003
(KartellverfahrensO- VerfVO), da es hier um die Frage der Bindung an eine
Entscheidung der EuK geht. Gemafl Art. 16 Abs. 1 VerfVO dirfen die
Gerichte der Mitgliedstaafen keine einer Entscheidung der EuK
zuwiderlaufende Entscheidung fassen betreffend
Vereinbarungen/Beschliisse/Verhaltensweisen nach Art. 81, 82 EG-V (101,
102 AEUV). Hierin liegt eine Bindungswirkung, deren Umfang, soweit sich
Art. 16 VerfVO und § 33 GWB im Anwendungsbereich (iberschneiden, in §
33 Abs. 4 GWB nur klarstellend wiederholt wird (MiKomm./Lubbig, Eur. U.
Dt. WettbewR, Bd. 2, § 33 GWB, Rdnr. 115).
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Gemah Art. 45 VerfVO gilt die Vorschrift ab 01.05.2004. Wie bei § 33 Abs. 4
GWB ist aber auch hier von einer — zeitlich weitergehenden - Rickwirkung
auszugehen, und zwar aufgrund der Geltung intertemporalen
Verfahrensrechts. Die materiellen Wettbewerbsregein in Arf. 81, 82 EG-V
sind namiich ‘unveréndert, verandert ist lediglich die verfahrensrechtliche
Bindungswirkung. In Fallen — wie hier -, in denen der Verstofs und auch die
EuK-Entscheidung vor der Glitigkeitszeit liegt, nicht aber die Entscheidung
des Gerichts des Mitgliedsstaates, knupft die Bindungswirkung zeitlich an die
Entscheidung des Gerichts an, d.h. sie gilt nach dem Wortlaut auch fur
Altentscheidungen der EuK. Das ist auch folgerichtig, weil nicht in materielle
Rechte Betroffener eingegriffen wird, sondern eine Regel zur Parallelitdt von
Entscheidungen auf EU- und Mitgliedsstaatsebene getroffen wird. _
Hinzu kommt, dass das Parallelitdisproblem schon vorher bekannt war. Die
VorgangerVO 17/62 enthielt keine Art. 16 VerfVO entsprechende Regelung. .
Der EuGH hat indes schon in den Entscheidungen Delimitis (Urteil vom
28.02.1991 - C-234/89) und Masterfood (Urteil vom 14.12.2000 - C-344/98)
eine weitgehende Bindungswirkung der nationalen Gerichte angenommen.
Art. 16 VerfVO ist daher als kodifikatorische Bestatigung der vorgenannten
EuGH-Rechisprechung anzusehen (zu allem MiKomm./Bischke, a.a.0.,
Rdnr. 2).

Daher erscheint es folgerichtig, eine Bindungswirkung der Gerichte jedenfalls
insoweit zu bejahen, als die Gerichtsentscheidungen nach Giltigkeit von Art.
16 VerfVO ergehen, auch soweit die EuK-Entscheidung schon vorher
ergangen ist, wénn also die EuK-Enischeidung erst nach dem
Gultigkeitszeitpunkt rechtskraftig geworden ist, wie hier.

dd.
Die Bindungswirkung erfasst die Feststeilungeri zum Kartellrechtsverstol,

einschiiellich der tatbestandlichen Feststellungen zum Verschulden.

(1)

Die Bindungswirkung erfordert eine formliche Karteliverfahrensentscheidung
des EuGH (Bechtold, EG-Kartellrecht, 2. Aufl., Art. 16 VO 1/2003, Rdnr. 5),
die hier unstreitig vorliegt.
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(2)
Die Bindungswirkung bezieht sich somit auf die Feststellung eines Verstolles
gemal Art. 82 iit. a) EG-V.

Die Bindungswirkung hangt wvon Tenor und Sachverhalt ab
(Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Zuber, Karielirecht, 2. Aufl,, Art. 16
VerfVO, Rdnr. 13), wobei auf die Identitdt der Verfahrensgegensténde
abgestellt wird (MiKomm./Bischke, a.a.0., Rdnr. 91.).

Art. 1 des Tenors der Kommissionsentscheidung lautet:

Die [l hat seit 1998 gegen Art. 82 a) EG-Vertrag verstofien,
indem sie flir den Zugang zum Ortsnetz von ihren Wetthewerbern und
von ihren Endkunden unangemessene Monats- und Einmalentgelte
erhoben und hierdurch den Wettbewerb auf dem Markt fur den
Zugang zum Ortshetz erheblich behindert.

Es geht nach dem Sachverhalt um die TAL-AnschiussgebUhren, die durch
die [l gefordert wurden und u.a. durch die Kiagerin bezahlt wurden.

Da die Kliagerin Beschwerdefithrerin in dem Verfahren war, bietet die
Bindungswirkung in personeliler Hinsicht insoweit keine Schwierigkeiten.

in zeitlicher Hinsicht folgt aus Ziff. 208-211 der EuK-Entscheidung, dass es
um den Zeitraum vom 01.01.1998 bis Mai 2003 geht. Auch hier liegt im
Verhaltnis zum Klageverfahren keine Abweichung vor.

Hieraus folgt fir die Haftungstatbestinde Folgendes:

(a)

Im Rahmen des § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 82 EG-V steht der objektive
Verstol gegen Art. 82 EG-V als Tatbestahdsvoraussetzung fest. Das betrifft
zum einen die Marktbeherrschung, sodann deren missbrauchliche
Ausnutzung und schlielllich die hierdurch bedingte Beeintrachtigung des
Handels zwischen den Mitgliedstaaten.

Im Rahmen der Marktabgrenzung ist die EuK davon ausgegangen, dass der
deutsche (Rdnr. 92 f) TAL-Markt gegeniber dem Markt der
Telefondienstleistungen (Gesprache) zu unterscheiden und gesondert zu
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behandeln ist (Rdnr. 68 f). Zugleich ist ein vorgelagerter Markt fur
Vorleistungszugang angenommen worden (Rdnr. 64 1.).

Sodann hat die EuK fiir die Beurteilung der PKS einen gewichteten Ansatz
gewahlt, und zwar unter mengenmaBiger Gewichtung von Schmal- und
Breitbandkabelanschitissen unter Berilicksichtigung von Anaiog- und 1SDN-

Anschlissen einerseits und ADSL-Anschliissen andererseits (Rdnr. 112 f.).

Die entsprechende Zusammenfassung der Kommissionsentscheidung -
Rdnr. 199 — lautet:

"[Die Kligerin missbraucht] ihre marktbeherrschende Stellung auf den
relevanten Mirkten fiir den direkten Zugang zu ihrem Telefon-Festnetz ...
Dieser Missbrauch besteht in der Festsetzung unangemessener Preise fur
Vorleistungs-Zugangsdienste an Wetibewerber und fiir Endkunden-
Zugangsdienste im Ortsnetz und erfiillt somit den Tatbestand des Artikels 82
Buchstabe a) EG-Verirag. In dem Zeitraum von Anfang 1998 bis Ende 2001
war [die Klagerin] in der Lage, die Kosten-Preis-Schere durch
Tarifainderungen auf der Endkundenebene vollstindig zu beseitigen. Seit -
Anfang 2002 ist [die Klagerin] jedenfalls noch in der Lage, die Kosten-Preis-
Schere zu verringern, und zwar durch Anhebung der nicht dem Price-Cap-
System unterworfenen ADSL-Endkundenentgelte.”

Im Ubrigen wird auf die Entscheidungen der EuK (Anlage K 1), EuG (Anlage
K 2) und EuGH (Anlage K 4) Bezug genommen.

(b)

Die Bindungswirkung erstreckt sich nur auf die tatbestandlichen
Feststellungen zum Verschulden und erstreckt sich nicht auf die
Rechtsfolgenbetrachtung gemaf § 823 Abs. 2 BGB.

Zunachst ist davon auszugehen, dass die Entschéidung der EuK auch die
Verschuldensfrage betrifff. Die EuK hat sich insbesondere zur Schwere des
Verstofles geduBert (Tz. 201 f.). Dementsprechend hat die EuK in Art. 3 der
Entscheidung ein Bullgeld von 12,8 Mio. € festgesetzt. Hierzu hat sich auch
der EuGH unter Rz. 264 ff. geduert, etwa unter dem Gesichtspunkt der

Schwere des VerstoRes,
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Eine Bindungswirkung zum Verschulden auf der Grundlage von § 33 Abs. 4
GWB wird zwar von immenga/Mestméacker/Emmerich (GWB, 4. Aufl., § 33
Rdnr. 78) verneint. Eine Tatbestandswirkung bestehe fir das Verschuiden —
neben Schaden und Schadenskausalitdt ~ nicht. Dies wird unter Berufung -
auf die Gesetzesbegrindung der 7. GWB-NoveIIe (BT-Drucks. 15/3640, S.
54) begrindet. Die Gesetzesbegrindung nennt das Verschuiden zwar nicht
ausdricklich, die Tatbestandswirkung wird allerdings allein auf die
Feststellung eines KartelirechtsverstoBes bezogen, wahrend ,alle weiteren

Fragen® der freien Beweiswirdigung des Gerichts unterliegen sollen.

Nach Auffassung der Kammer besteht eine eingeschrankte
Bindungswirkung. Art. 16 VerfVO, der Vorbild fur § 33 Abs. 4 GWB war,
knlpft nicht an den Begriff des ,Verstolles® an, sondern nach der
Formulierung weitergehend daran, ob das Gericht des Mitgliedsstaates ;,nach
Art. 81 und 82" EG-V ,iber Vereinbarungen, Beschilisse oder
Verhaltensweisen zu befinden” hat, ,die bereits Gegenstand einer
Entscheidung der Kommission sind“. Die Vorschrift zielt auf einen
Gleichklang der Gerichtsentscheidung mit der Kommissionsentscheidung.
Diese Vorschrift soll zur Koharenz im Rahmen der unterschiedlichen
Zustandigkeiten  beitragen  (Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, EG-
Kartellrecht, Art. 16 VO 1/2003, Rdnr. 1). Wenn es um die Herbeiflhrung
kKoharenter Entscheidungen geht, kann bei Entscheidungen der EuK die
Verschuidensfrage nicht ausgeblendet werden. Die Entscheidung des
Gerichts eines  Mitgliedsstaates ware namlich entgegen dem
Regelungsanliegen inkoharent, wilrde es die Feststellungen der EuK zum
Verschulden nicht nur unberiicksichtigt lassen, sondern sogar gegenteilig
entscheiden.

Soweit die Bekiagte darauf hinweist, die rechtlichen Grundiagen fir ein
Verschulden im Rahmen eines EU-Kartellirechisverfahrens seien von dem
zivilrechtlichen Verschuldensbegriff im deutschen Recht verschieden,
bestehen tatsdchlich unterschiedliche Regelungskonzepte. Diesem
Gesichtspunkt ist dadurch Rechnung zu tragen, dass eine Bindungswirkung
auf die tatbestandlichen Festlegungen der EuK-Entscheidungen beschrankt
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ist, wahrend eine Bindung bei der Rechtsfolgenbetrachtung unterbleibt, diese
vielmehr auferhalb der Bindungswirkung nach deutschem Recht erfoigt.

Tatbestandswirkung haben danach die Feststellungen der EuK, es bestehe
ein Missbrauch ,in der Erzwingung unangemessener Preise in Form einer
Kosten-Preis-Schere zum Nachteil der Wettbewerber [l (Rdnr. 201),
,Die missbrauchliche Preisstrategie ] hatte und hat zur Folge, dass die
Wettbewerber auf dem Markt fur den Zugang zum Ortsnetz in Deutschland
massiv behindert werden. Dadurch ist es [J] gelungen, auf dem deutschen
Markt fur den Orisnetz-Zugang...einen Marktanteil von mehr als 95% zu
halten und den weitergehenden Markieintritt von Wettbewerbern,
insbesondere solcher mit Kundenanschilissen im gesamten Gebiet
Deutschlands, zu verhindern® (Rdnr. 204). Der EuGH (Rdnr. 288 f) hat
ausdriicklich die Annahme des EuG (Rdnr. 295 f) gebilligt, dass ein
Verschulden vorlag. Das EuG ist davon ausgegangen, dass die [JJj nicht
im Unklaren dariiber sein konnte, ,trotz der Genehmigungsbeschlisse der
RegTP Uber einen tatsdchlichen Handlungsspielraum zur Festsetzung ihrer
Endkundenentgelte und damit zur Verringerung der Kosten-Preis-Schere
durch Erhéhung diese Entgelte” zu verfigen, ferner, dass die Klagerin nicht
im Unklaren dartber sein konnte, ,dass die Kosten-Preis-Schere
insbesondere wegen der Monopolstellung der Kldgerin auf dem
Vorleistungsmarkt und ihrer Quasimonopolstellung auf dem Markt der
Endkunden-Zugangsdienste Zu schwerwiegenden

Wettbewerbsbeschrankungen fuhrte

ee.
Das Tatbestandsmerkmal des Verschuldens (§ 823 Abs. 2 BGB) ist, soweit
nicht schon Bindungswirkung Dbesteht, also im Rahmen der
Rechtsfolgenbetrachtung, erfiillt.

(1)

Verschulden bedeutet Vorsatz und Fahrldssigkeit, wobei einfache
Fahrlassigkeit, bemessen nach einem objektiv-abstrakten Sorgfaltsmalstab
(BGHZ 39, 283, NJW 2003, 2023, 2024), ausreicht. Die Zuordnung eines

Verschuldens erfoigt Gber § 31 BGB, sei es, namlich wenn der zustandige
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Vorstand oder ein verfassungsmafig berufener Vertréter gehandelt hat, sei
es, dass eine andere Person infoige eines Organisationsmangels gehandelt
hat.

Ausgehend von der oben ausgeflUhrien Tatbestandswirkung der Euk-
Entscheidung ist zugrunde zu legen, dass [l ¢i» Missbrauch durch
Erzwingung unangemessener Preise sowie eine missbrauchliche
Preisstrategie mit der Folge einer massiven Behinderung von Wettbewerbern
vorzuhalten ist.

Zwar wird nicht deutlich, welche fur [l handeinde Person dieser
Vorwurf trifft. Ersichtlich geht die EuK aber von einer Strategie aus.
Angesichts der Bedeutung dieser Frage fir [JJij im Hinblick auf ihre
Wettbewerbsposition musste die strategische Entscheidung von dem
Vorstand oder einem verfassungsmaliig berufenen Vertreter getroffen
werden. Fur dessen Handein hat ||l einzustehen. Hatte eine andere
Person die Entscheidung getroffen, wirde ||l cin Verschuiden in

Form eines Organisationsmangels treffen.

(2)

Aber auch dann, wenn man mit der Beklagten jegliche Tatbestandswirkung
der EuK-Entscheidung fir das Verschulden verneinen wollte, ist von
Verschulden auszugehen.

Angesichts des objektivierten Verschuldensbegriffs genugt es, wenn die
- zustandigen Mitarbeiter [l hinreichend Anlass fiir die Annahme eines
KarteliverstoRes hatten. Ob die Mitarbeiter ||l cinen KartellverstoR
positiv erkannten oder hatten erkennen missen, ist dagegen nicht
mafgeblich und wiirde nur ein qualifiziertes Verschulden begriinden, auf das
es indes nicht ankommt.

Fur ihre Mitarbeiter haftete ||l oemar § 31 BGB, soweit es sich um
gesetzliche oder verfassungsmaBig berufene Vertreter handelt, oder gemaR
§ 831 BGB fiur Verrichtungsgehilfen. Angesichts der Bedeutung der
Entscheidung der Festlegung des Endkundenentgelts fur das Geschéaft der
Beklagten war eine Uberwachung der Mitarbeiter angezeigt. Die [Jjjjij- und
damit die Beklagte - kann sich nicht darauf berufen, es handeie sich um ein
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eigenstandiges Fehlverhalten eines sorgfaltiy ausgewahlten und

Uberwachten Verrichtungsgehilfen.

Die [} - wobei im Folgenden die zustandigen Mitarbeiter gemeint sind -
war als das Unternehmen, das die Anschilisse bereit zu steilen hatte, und als
Nachfolgerin des Post- und Telekommunikationsmonopolinhabers sowohi mit
den technischen als auch mit den finanziellen und wirtschaftlichen
Fragesteliungen bestens vertraut. Daneben ist zu berlicksichtigen, dass die
I iber cine Rechtsabteilung verfugt, die [JJJJl] neben technischen
und wirtschaftlichen Fragestellungen auch zur juristischen und
kartellrechtlichen Bewertung in die Lage versetzt.

Auch wenn es sich hier um komplexe Fragesteliungen handelt, kann nicht
davon ausgegangen werden, dass [l nicht in der Lage gewesen
wiére, die Fragestellungen auch auf rechtliche Risiken zu Gberprufen. Nach
* Festlegung der Vorleistungsentgelte musste [l dafir sorgen, dass
bei den Endkundenentgelten eine PKS vermieden wirde. Hierzu war die
. cic iber alle erforderlichen Informationen verfugte, auch in der Lage.

Hier tritt hinzu, dass die Beklagte im Rahmen der entsprechenden Verfahren
zur Festlegung des Vorleistungsentgelts beteiligt war und ihren Standpunkt
aktiv vertreten hat. Die [ nahm im Rahmen der Verwaltungsverfahren
sogar die RegTP fur ihren Standpunkt ein. Dabei ist es im Grundsatz zwar
nicht zu beanstanden, wenn [l eine ihr wirtschaftiich gunstige
Entscheidung anstrebt. Da die Entgeltfestlegungen allerdings Ausfluss der
 friheren Stellung als Monopolunternehmen sind, musste [l stets das
Risiko bedenken, dass bei einer Uberhohten Entgeltfestsetzung die
Moglichkeit eines KartellrechtsverstoRes drohte, insbesondere dann, wenn
die eigene Preisgestaltung die festgesetzien Vorleistungsbetrage unterbot.
Hier drangte sich das Problem auf, dass bei Uberhohter Festsetzung der
Vorleistungsentgelte sich auch die Beklagte zur Vermeidung von
Wettbewerbsverzerrungen an die Preisgestaltung gegeniiber ihren
Endkunden halten musste. Das hat die Beklagte nicht hinreichend beachtet.
Ein schutzwirdiges Verfrauen auf eine bestimmte Berechnungsform ist nicht

begriindet.
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Hieraus folgt, dass [l bei der Gestaitung der Endkundenentgelte
einen maoglichen Kartelirechtsverstofl mitbedenken musste.

Der von der Beklagten angefithrte Einwand eines unvermeidbaren
Verbotsirrtums dirfte unbegriindet sein. Dicjjjjjj konnte und durfte sich
nicht bedenkenlos auf die Entscheidungen der Regulierungsbehdrden zur
- Héhe des Vorleistungsentgelts verlassen. Diese Entscheidungen beruhten
auf entsprechenden E%nﬁussnahmen, denen wirtschaftliche Griinde der
B zugrunde lagen. Hinzu tritt, dass schon die Auffassung der RegTP
anfangs abweichend war, was aus Sicht der [ das Risiko einer
unginstigen Entscheidung im Instanzenweg steigerte. Ein von der Beklagten
angenommener unvermeidbarer Verbotsirrtum ist anhand eines strengen
MalRstabs zu prifen (Palandt/Grineberg, BGB, § 276, Rdnr. 22), erst recht,
wenn der Schuldner seibst rechiskundig ist. Zudem bleibt es dabei, dass die
Il Bl dic Voreistungsentgelte bei der Gestaltung ihrer eigenen

Endkundenentgelte beriicksichtigen musste.

3.

Zutreffend weist die Beklagte darauf hin, ein Grundurteil setze voraus, dass
Oberhaupt ein kausaler Schaden entstanden sei. Der Zulassigkeit eines
positiven Grundurteils gemalR § 304 ZPO stehen Einreden und
Einwendungen zur Hohe also nur entgegen, sofern sie zum Ausschluss einer
betragsmafiigen Haftung fihren wiirden.

Fur die Entscheidung ist davon auszugehen, dass der Klagerin ein Schaden
entstanden ist.

a.
Bei einer Erhéhung ihrer Endkundenentgelte ware die Klagerin in der Lage”
gewesen, bei gleich bleibend hohem Angebotspreis einen héheren Gewinn
zu erzielen.

Bei der Beurteilung ist zu beriicksichtigen, dass die Schadensbetrachtung
hypothetisch ist, also von der Kldgerin verlangt wird, ihre wirtschaftliche
Vorgehensweise nachtraglich darzulegen. Soweit die Klagerin alternative
Betrachtungen anstelit, ist dies vor dem Hintergrund eines hypothetischen
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Schadensverlaufs nicht zu beanstanden, soweit die alternativen
Betrachtungen sich nicht widersprechen oder gar ausschlieBen. Davon
vermag die Kammer hier nicht auszugehen.

Misste daher fur die Schadensbetrachtung die Annahme zugrunde gelegt
werden, die Kldgerin hatte ihre Endkundenentgeite wegen ihrer sonstigen
Mitbewerber nicht angehoben, kann die alternative Betrachtung angestellt
werden, durch den gréeren Preisabstand der Klagerin zu der Beklagten als
Markifihrerin ware eine gréllere Anzahl von Kunden von der Beklagten zur
Kidgerin gewechselt. Soweit die Beklagie ausfihrt, zwischen den
Vorleistungskosten und der Kundengewinn bestehe keine Wechselwirkung,

teilt die Kammer diesen Ansatz nichf.

b.

Den Ausfihrungen der Klagerin zur Héhe der PKS, so wie in Anlage K 6
niedergeiegt, ist die Beklagte nicht substanziiert entgegen getreten. Die
Klagerin hat die PKS der Stufe 1 — negative PKS ohne Berlicksichtigung der
produktspezifischen Kosten — anhand der erlauterten Berechnungen der EuK
unter Einbeziehung &ffentlich zuganglicher informationen nachvolizogen. Sie
hat die monatlichen Vorleistungsentgelte den monatlichen
Endkundenentgelten der Beklagten gegeniber gestelif. Angesichts der
Schwérzungen der Berechnungen der EuK in ihrer Entscheidung war die
Klagerin notgedrungen auf die Vervollstandigung durch &ffentlich
zugangliche Informationen angewiesen. Die Kiagerin rdumt ein, dass die
Beriicksichtigung der . ihr nicht  bekannten und in der
- Kommissionsentscheidung geschwiarzten produkispezifischen Kosten der
Bekiagten ungewiss ist. Allerdings erscheint der Berechnungsansatz, von
dem Monat Juni 2003 auszugehen, nachvoliziehbar. Nach den Ausfihrungen
der EuK lag in diesem Monat noch eine ~ abnehmende - PKS vor. Der
Ansatz, rechnerisch den kleinsten Wert fur eine PKS von 0,01 € anzunehmen
und hiervon wegen des PKS-Werts ohne Berucksichtigung der
produkispezifischen Kosten von 2,12 € die produkispezifischen Kosten mit
2,13 € als Mindestbetrag anzugeben, ist plausibel. Da die Beklagte weder zur
Hohe noch zur Entwicklung der produktspezifiéchen Kosten ausgefiihrt hat,

ist es insbesondere beanstandungsfrei, wenn die Kldgerin den von ihr fiir
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Juni 2003 emmittelten Wert flr die produkispezifischen Kosten auf die
vorangegangene Zeit der Dauer der PKS bertragt.

Angesichts der Berechnung der Klagerin héatte die Beklagte die
angenommenen Berechnungsgrundlagen substanziiert angreifen und durch
eigene Berechnungen ersetzen kénnen und missen. Dies ist nicht erfoigt.
Hierin liegt nicht die Annahme einer sekundéren Darlegungslast. Die Klagerin
ist ihrer Darlegungspflicht im Rahmen des Vortrags zum Schaden bzw. zur
Schadensschatzung nachgekommen. Es obliegt der Beklagten nunmehr,
Einwdnde gegen die jeweiligen Annahmen der Klagerin zur
Schadensschatzung substanziiert vorzutragen.

b.

Es liegt auf der Hand, dass bei einer Anhebung der Endkundenentgelte der
Beklagten fur die TAL der wirtschaftliche Spielraum far alle Konkurrenten
groler geworden wiére.

Die von der Kidgerin in Anlage K 6 berechnete monatliche PKS betrug
zwischen 0,01 € bis zu 5,02 €, namlich von Marz 1998 bis Dezember 1998
3,62 €, von Januar 1999 bis April 1999 3,08 €, von Mai 1999 bis Dezember
1999 5,02 €, von Januar 2000 bis Dezember 2000 4,62 €, von Januar 2001
bis Marz 2001 3,68 €, von April 2001 bis Oktober 2001 2,80 €, von
November 2001 bis Dezember 2001 2,79 €, von Januar 2002 bis Marz 2002
1,44 €, von April 2002 bis Juni 2002 1,02 €, von Juli 2002 bis September
2002 0,99 €, von Oktober 2002 bis Dezember 2002 0,98 €, von Januar 2003
bis April 2003 0,70 €, Mai 2003, 0,02 € und Juni 2003 0,01 €. Es handelt sich
fur die Preisgestaltung um der Hohe nach erhebliche Kostenfaktoren.

C.
Fragwirdig ware die Beurteilung, wenn die Klagerin nicht schon vollstandig
in dem Geschaftsbereich tatig gewesen ware. Im Hinblick auf den
gewichteten Ansatz der EukK ist das Angebot von Schmalbandanschlissen —
Analog- und ISDN-Anschliisse — einerseits und Breitbandanschiiisse (ADSL)
andererseits betroffen. Da die Entgeltgestaltung im Schmalbandbereich
Aniass fur die Annahme einer PKS ist, ware die Schadensbetroffenheit der
Klagerin weiter zu prifen, wenn sie in diesem Bereich nicht tatig gewesen
war. Dann musste vorrangig entschieden werden, ob die Kidgerin bei Entfall
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der PKS in dieses Geschiftsfeld eingetreten ware. Diese Frage stellt sich
hier indes nicht, da die Klagerin auch im Analog- und ISDN-Anschlussbereich

tatig war.

d.

Wdére die PKS durch Anhebung der Endkundenenigelte der Beklagten
entfalien, hatte die Klagerin wirtschaftlichen Spielraum zur Anhebung ihrer
Endkundenentgelte gehabt, maximal im Umfang der enffallenen PKS. Diese
Betrachtung legt die Klagerin flr die Berechnung des unmittelbaren

Schadens zugrunde.

Die von der Beklagten angefihrien Argumente gegen die
haftungsausfilliende Kausalitdt stehen der Annahme der erforderlichen

Schadenswahrscheinlichkeit nicht entgegen.

(N

Der Einwand, die Klagerin gehe selbst davon aus, sie hatte die Entgelte nicht
angehoben, ist so nicht zutreffend. Im Rahmen der unmittelbaren
Schadensberechnung geht die Kidgerin sehr wohi von diesem Ansatz aus.
Sie hat lediglich fur die alternative Betrachtung die Mdglichkeit zugrunde
gelegt, sie hétte ihre Endkundenentgelte beibehalten. Fir diesen Fall hat die
Klagerin dargelegt, sei ihr auch ein Schaden entstanden, weil sie durch den
grolReren Entgeltabstand zur Beklagten vermehrt hatte Kunden gewinnen
kdnnen, die von der Beklagten zur giinstigeren Kldgerin gewechselt waren.
Diese alternative Betrachtung steht hinsichtiich einer kausalen
Schadensentstehung weder im Widerspruch zu dem Hauptvorbringen noch
schiiellt sie eine nachvoliziehbare Schadensdariegung aus. Die Klagerin hat
lediglich zwei mogliche Verhaltensweisen fir den Fall des Entfalls der PKS
dargelegt. Damit hat die Kidgerin darlegen wollen, dass sie in beiden Fallen
einen Schaden erlitten hatte.

Richtig ist zwar, dass im Falle der Beurteilung der Schadenshéhe die
Alternativitdt nicht aufrechterhaiten werden kann, da die Kléagerin ihre
Schadensberechnung ein einem konkreten Szenario darlegen muss. Fir die
im Rahmen der Grundentscheidung maflgebliche Beurteilung, ob ein

kausaler Schaden entstanden ware, ist die alternative Befrachtung indes
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unbedenklich und verdeutlicht die wirtschaftliche Beeintrachtigung der
Klagerin durch die PKS.

(2)

Der Ki&gerin ist zun&chst darin zu folgen, dass die PKS fur die Preisbildung
am Markt erheblich war. Die Beklagte war als deutlicher MarktfOhrer fur die
Preisbildung wesentlicher Orientierungsmalistab. Fiar  Konkurrenten,
insbesondere die neu am Markt Eintretenden, war es fiir den Markterfolg
bedeutsam, sich an der Preisbhildung der Beklagten auszurichten,
insbesondere deren Preise zu unterbieten, um dberhaupt Kunden zum
Wechseln zu bewegen. Dies belegt auch die von der Beklagten in Tabelle 2
der Klageerwiderung dargelegte Tarifubersicht. Die Annahme der Beklagten,
es bestehe keine Korrelation zwischen ihren Tarifen und denen der Klagerin

kann nicht geteilt werden.

(3)

Der Vortrag, die Klagerin habe trotz der beanstandeten Vorleistungsentgeite
gunstiger als die Beklagte angeboten und dabei nach eigener Angabe auch
noch Gewinn erzielt, spricht nicht gegen eine Schadigung der Klagerin. Es
geht nicht darum, ob die Klagerin ~ insbesondere durch eine
Mischkalkulation mit Gesprachstarifen — unter der PKS keinen Gewinn
erzielte. Vielmehr kommt es darauf an, ob die Klagerin ohne die PKS héhere
Einnahmen erzielt hatte, also einen ggf. erzielten Gewinn noch gesteigert
hatte.

(4)

Die Vermutung der Beklagten, die Kiagerin hatte Mehreinnahmen
keineswegs in Marketing und Werbung investiet um neue Kunden zu
akguirieren, sondern - wie auch sonst — Mehreinnahmen in den Netzausbau
investiert, kann im Hoheverfahren beurteilt werden. Auch bei dieser
Annahme der Beklagten, die allerdings nur eine Ersetzung der
hypothetischen wirtschaftlichen Vorgehensweise durch eine andere
hypothetische Betrachtung darstellt, ware ein Schaden anzunehmen. Die

Netzinvestitionen dienten der Steigerung der Attraktivitit des eigenen
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Angebots und zielten damit wiederum auf eine Steigerung der Kundenzahl
ab.

)

Weitere von der Beklagten angefiihrte Gesichtspunkte, die von der Klagerin
angesetzten Marketingkosten seien nicht konstant, zumal der Grenznutzen
mit zunehmender Werbung abnehme, die Klégerin habe weitere
Kundengewinnungskosten wie z.B. Kosten flr subventionierte Endgerate
auller Betracht gelassen, bei einer Erhéhung der Endkundenentgelte durch
die Beklagte ware ein Teil der Kunden zu Mobilfunkangeboten gewechselt,
die Klagerin berlicksichtige nicht, dass die angeblich entgangenen Kunden
nicht zusatziich gewonnen waren, da sie nach Auslauf der PKS ohnehin
gewechselt sind, daher sei die von der Kidgerin angenommene Verweildauer
zu lang bemessen und allenfalis mit 45 Monaten anzusetzen, sprechen nicht
grundsétzlich gegen einen Schaden, sondern betreffen nur die
Schadenshbhe.

e.

Ebenso wie zur Frage der haftungsausfillenden Kausalitat stinde der
Einwand des Mitverschuldens nur dann dem Grundurteil entgegen, wenn
infolge des Einwands ein  Schadensersatzanspruch  insgesamt
ausgeschlossen wére, Der Einwand des Mitverschuldens gemafR § 254 BGB
fihrt hier aber nicht zu einer Enthaftung des Kartelitdters. Zunachst einmal
richtet sich der Tatvorwurf gegen [, missbrauchiich untersetzte
Endkundenentgelte gefordert zu haben.

(1)

Dass die Klagerin durch unterlassene Rechtsmittel an  der
Schadensentstehung mitgewirkt haben soll, erscheint schon fraglich, zumal
bereits 1999 das EuK-Verfahren beantragt wurde.

Die [l ibrerseits hatte ab diesem Zeitpunkt vielmehr Anlass, ihre
Vorgehensweise zu (berprifen, ohne jedoch Konseguenzen zu ziehen.

Der Vorwurf, der darauf abzielt, die Festsetzung durch die RegTP
abzuéndern, trifft erst recht die Beklagte, da || l] nicht nur an dem
Festsetzungsverfahren aktiv beteiligt war, sondern auch Uuber die
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erforderlichen Informationen verfugte, die fur die Festsetzungsentscheidung
von Bedeutung waren. Ware die RegTP daher zu falschen Annahmen
gelangt, die zur Festsetzung eines Uberhéhten Vorleistungsentgelts gefuihrt
hatte, dann musste sich die Beklagte dies wegen der Beteiligung ||| Gz
an dem Verfahren erst recht zurechnen lassen. Sie vermag sich nicht
dadurch zu entlasten, dass sie der Klagerin vorhalt, sie habe Rechtsmittei

gegen die Festsetiung einlegen kénnen.

(2)

Auch kann die Beklagte die Kiagerin nicht mit Erfolg darauf verweisen, sie
hatte im Preselection- und Call-by-Call-Geschaft ausgleichende Gewinne
erwirtschaften kénnen. Ein Schaden durch einen Kartellversto® kann nicht
dadurch entfallen, weil der Geschadigte besser hatte wirtschaften konnen.

(3)

Ebenso verfangt nicht der Hinweis, die Kldgerin hatte sich verstérkt im
Mobilfunkgeschaft betatigen konnen. Auch dies ist eine alternative
Betrachtung des Marktverhaltens der Klagerin, die den Kartej.lsj?hz}gﬂen nicht
beriihrt. AR e
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(4)

In gleicher Weise ist es eine den Kartelischaden unberlhrt lassende
Alternativbetrachtung der Beklagten, wenn sie darlegt, die Kidgerin hétte
Teile dieses Geldes besser in die Kundengewinnung anstatt in den

Netzausba.u geleitet.

D.

Nebenentscheidungen bleiben dem Schlussurteil vorbehalten.

Paltzer Hindgen Notzem

T pés\j;eamter der Geschaftsstelie
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