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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und durch die
Hofrate Dr. Vogel, Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei H***** AG, ***** vertreten durch BMA Brandstatter Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen die
beklagten Parteien 1. B***** AG, ***** vyertreten durch Schonherr Rechtsanwalte GmbH in Wien, 2. E***** AG,
***kk vertreten durch Wolf Theiss Rechtsanwalte GmbH in Wien, 3. U*¥**** AG, **¥** vertreten durch Binder
Grosswang Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen 8.498.174,92 EUR sA und Aufhebung eines Vergleichs (Streitwert
100.000 EUR), Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht vom 4. Februar 2011, GZ 5 R 185/10b-46, womit das Teilurteil des Handelsgerichts Wien vom
8. April 2010, GZ 11 Cg 168/08f-26, in der Fassung des Berichtigungsbeschlusses vom 24. Juni 2010, GZ 11 Cg 168/08f-
36, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Rechtssache an das Erstgericht zur Fortsetzung des
Verfahrens unter Abstandnahme vom gebrauchten Abweisungsgrund zurtickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens bilden weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Am Markt mit unbaren Zahlungsmitteln (Debitkarten) nehmen folgende vier Gruppen von Marktteilnehmern teil: Die
Banken (issuer), die Bankkarten ausgeben und die Girokonten ihrer Kunden fihren; die Kunden, die ihre Girokonten
durch die Verwendung der an sie ausgegebenen Bankkarten belasten kdnnen; die Netzbetreiber (acquirer), die die
unbare Zahlungsabwicklung elektronisch organisieren und Vertrage mit Handlern und Dienstleistungsunternehmen
abschlieBen, bei denen die Kunden ihre Bankkarten benutzen koénnen; die Handler (Handels- und
Dienstleistungsunternehmen), die darlGber entscheiden, welche unbaren Zahlungssysteme (POS-Verfahren,
Kreditkarten ua) sie ihren Kunden zur Verfligung stellen. Besitzt der acquirer eine Bankkonzession, kann er selbst als
Clearingstelle fungieren und die eigentliche Zahlungsabwicklung als Bankgeschaft durchfihren, andernfalls muss er
sich dazu einer Bank bedienen. Im Verhaltnis zwischen Bank und Kunde sind eine jahrliche Kartengebihr sowie
allféllige Buchungsgebihren zu zahlen; zwischen Handler und Netzbetreiber wird ein Disagio (Handlergebuhr)
vereinbart, das sich der Handler vom mittels Debitkarte getatigten Umsatz abziehen lassen muss; zwischen
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Netzbetreiber und Bank besteht das Entgelt in einer der Bank zuflieBenden Interchange Fee. Veranderungen in der
Beziehung zwischen zwei dieser vier Gruppen von Marktteilnehmern haben jeweils auch Auswirkungen auf die
anderen Marktteilnehmer; es handelt sich um einen Markt mit Netzwerkeffekten (16 Ok 4/07).

Die Beklagten sind inlandische Bankunternehmen und - neben weiteren dsterreichischen Banken und sonstigen
Unternehmen - Gesellschafter der P***** GmbH (vormals E***** GmbH, in der Folge: Netzbetreiberin), die als
acquirer an einem System zur bargeldlosen Zahlung mittels Bankomatkarte beteiligt ist.

Die Klagerin, die selbst keine Konzession fur Bankgeschafte besitzt, ist Mitbewerberin der Netzbetreiberin, weil sie als
acquirer ein zum Netz der Netzbetreiberin konkurrierendes System zur bargeldlosen Zahlung mittels Debitkarte
betreibt. Sie fUhrt im Auftrag des R*****verbands S***** (in der Folge: Auftraggeber), der einer ihrer Aktionare ist, die
technische Abwicklung einer bestimmten Form des bargeldlosen Zahlungsverkehrs insbesondere fur Handels- und
Dienstleistungsunternehmungen sowie im Tourismus tatige Unternehmungen durch. Vertragspartner jener
Unternehmen, die ihren Kunden diese Form des bargeldlosen Zahlungsverkehrs ermdglichen, ist der Auftraggeber. Die
Kldgerin stellt den an dem von ihr betriebenen System beteiligten Vertragsunternehmen Kartenlesegerate zur
Verflgung, die Kundendaten (insbesondere die jeweilige Bankverbindung) aus Bankomatkarten auslesen kénnen. Mit
diesen Kundendaten wird von den Vertragsunternehmen eine Einziehungsermachtigung und Zahlungsanweisung
hergestellt, die der Kunde unterfertigt. Mit seiner Unterschrift erklart der Kunde, den Auftraggeber zu ermachtigen,
beim Konto des Karteninhabers die Einziehung des Zahlungsbetrags vorzunehmen. Gleichzeitig weist der Kunde den
Auftraggeber an, den Zahlungsbetrag abzlglich eines Disagio (als Entgelt des am Zahlungssystem teilnehmenden
Unternehmers an den aquirer fUr die bargeldlose Transaktion) an den Vertragsunternehmer, der dem bargeldlos
zahlenden Kunden eine Ware verkauft oder eine Leistung erbringt, zur Auszahlung zu bringen.

Die kartellgerichtlichen (Vor-)Verfahren
A) Das Feststellungsverfahren (27 Kt 243, 244/02; 16 Ok 6/04; 16 Ok 3/05)

Mit Antrag gemal § 8a KartG 1988 vom 2. 7. 2002 begehrte eine (neben der Klagerin weitere) Mitbewerberin der
Netzbetreiberin als dortige Antragstellerin gegentber der Netzbetreiberin als dortige Antragsgegnerin die Feststellung,
dass ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung und ein Vereinbarungs- bzw Verhaltenskartell vorliege. Das
beanstandete Verhalten stehe im Zusammenhang mit der Einhebung einer ,domestic interchange fee” in
unangemessener Hohe im bargeldlosen Zahlungsverkehr unter Verwendung von POS-Zahlungssystemen nach
Punkt 15a des Bankomatvertrags zwischen der Antragsgegnerin und ihren Vertragspartnern. Am Verfahren hat sich
auch die Bundeswettbewerbsbehdrde beteiligt. Das Kartellgericht stellte mit Beschluss vom 17. 12. 2003 fest:Mit
Antrag gemaR Paragraph 8 a, KartG 1988 vom 2. 7. 2002 begehrte eine (neben der Klagerin weitere) Mitbewerberin der
Netzbetreiberin als dortige Antragstellerin gegenlber der Netzbetreiberin als dortige Antragsgegnerin die Feststellung,
dass ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung und ein Vereinbarungs- bzw Verhaltenskartell vorliege. Das
beanstandete Verhalten stehe im Zusammenhang mit der Einhebung einer ,domestic interchange fee” in
unangemessener Hohe im bargeldlosen Zahlungsverkehr unter Verwendung von POS-Zahlungssystemen nach
Punkt 15a des Bankomatvertrags zwischen der Antragsgegnerin und ihren Vertragspartnern. Am Verfahren hat sich
auch die Bundeswettbewerbsbehdrde beteiligt. Das Kartellgericht stellte mit Beschluss vom 17. 12. 2003 fest:

1. Zwischen der Antragsgegnerin und ihren Vertragspartnern besteht in Bezug auf die Vereinbarung des Punkts 15a
des Bankomatvertrags ein Absichtskartell (8 10 KartG 1988);1. Zwischen der Antragsgegnerin und ihren
Vertragspartnern besteht in Bezug auf die Vereinbarung des Punkts 15a des Bankomatvertrags ein Absichtskartell
(Paragraph 10, KartG 1988);

2. die Antragsgegnerin hat ihre marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fir unbare POS-Zahlungssysteme
dadurch missbraucht, dass sie

a) im Rahmen des Bankomatvertrags mit ihren Gesellschafterinnen vereinbart hat, dass diese sich lediglich mit
Zustimmung der Antragsgegnerin an anderen Unternehmen, die Systeme fir die unbare Zahlungsabwicklung
betreiben und damit Wettbewerber der Antragsgegnerin sind, beteiligen dirfen, und

b) weiters im Rahmen des Bankomatvertrags fur nicht von ihr verwendete Systeme der Abwicklung des unbaren
Zahlungsverkehrs Transaktionsgebuhren vereinbart hat, die im Verhaltnis zu der dafiur erbrachten Leistung bzw der
von der Antragsgegnerin fur die ihr gegenlber erbrachte Leistung zu bezahlenden TransaktionsgebUhr sachlich
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unangemessen sind.

Diesen Beschluss bekampfte die Antragsgegnerin mit Rekurs. Die Antragsgegnerin legte wahrend des
Rechtsmittelverfahrens den nach Anderung nunmehr giiltigen Bankomatvertrag vor, in dem die Bestimmungen ber
die Transaktionsgebuhr gedndert sind und es den Kreditinstituten sogar ausdricklich freigestellt wird, sich an
Konkurrenten der Antragsgegnerin zu beteiligen. Im Hinblick auf diese geanderte Vertragslage zog die Antragstellerin
mit Zustimmung der Antragsgegnerin ihren Antrag unter Anspruchsverzicht zurtick. Das Kartellobergericht sprach in
der Folge mit Beschluss vom 20. 12. 2004, 16 Ok 6/04, aus, dass die Zurlckziehung des Antrags durch die
Antragstellerin der Kenntnis diene, und dass die Bundeswettbewerbsbehdrde binnen vier Wochen bekannt geben
kdnne, ob und in welchem Umfang die Antrage durch sie aufrechterhalten werden. Die Bundeswettbewerbsbehérde
hat daraufhin die Antrage der friiheren Antragstellerin aufrecht erhalten, auf deren sowie auf ihr eigenes Vorbringen
verwiesen und den Antrag auf Feststellung im Sinne des erstgerichtlichen Beschlusses gestellt. Die Antragsgegnerin
verwies neuerlich darauf, Punkt 15a des Bankomatvertrags schon im Frihjahr 2004 ersatzlos aufgehoben zu haben;
eine Feststellung fUr die Vergangenheit sei aber unzuldssig. Damit fehle dem Rekurs die Beschwer.

Mit Beschluss vom 17. 10. 2005, 16 Ok 3/05, nahm das Kartellobergericht den Eintritt der Bundeswettbewerbsbehdérde
als Antragstellerin in das Verfahren zur Kenntnis; es gab dem Rekurs Folge, hob den angefochtenen Beschluss vom
17. 12. 2003 auf und verwies die Rechtssache zur erganzenden Erérterung an das Erstgericht zurlick. Zum Zeitpunkt
des Eintritts der Bundeswettbewerbsbehdrde als Antragstellerin sei ein geanderter Bankomatvertrag vorgelegen. Die
Rechtssache sei daher zur erganzenden Erérterung der Antrage unter Berucksichtigung des neuen Bankomatvertrags
an das Erstgericht zurickzuverweisen. Die Bundeswettbewerbsbehorde verfolgte das Verfahren in der Folge nicht

weiter.
B) Das BuRgeldverfahren (27 Kt 20, 24, 27/06; 16 Ok 4/07)

Unter Bezugnahme auf den vom Kartellgericht mit Beschluss vom 17. 12. 2003, 27 Kt 243, 244/02-61, festgestellten
Sachverhalt stellte die Bundeswettbewerbsbehdrde am 11. 4. 2006 a) einen Antrag auf Verhangung einer GeldbuRe in
angemessener Hohe Uber die Antragsgegnerin (= Netzbetreiberin) wegen Durchfihrung eines Kartells und
Missbrauchs der marktbeherrschenden Stellung fir die Dauer von mindestens finf Jahren und vier Monaten durch
Abschluss des Bankomatvertrags Punkt 15a in der Fassung Herbst 1998, und b) einen Antrag nach & 28 Abs 1
KartG 2005 auf Feststellung. Die im Vorverfahren festgestellten Wettbewerbsversto3e seien ihrer Natur nach schwer;
die Missbrauche sollten gezielt verhindern, dass sich die Gesellschafterinnen der Antragsgegnerin an einem anderen
Zahlkartensystem als jenem der Antragsgegnerin beteiligten, wodurch die Systeme von Mitbewerbern teurer wirden,
was Wettbewerbsnachteile zur Folge habe. Die entsprechende Vereinbarung in Punkt 15a des Bankomatvertrags sei im
Herbst 1998 im Aufsichtsrat der Antragsgegnerin getroffen und erst im Rekursstadium des Vorverfahrens, also
frihestens im Februar 2004, beendet bzw nicht mehr angewendet worden und habe daher mindestens funf Jahre und
vier Monate gedauert. Allein wegen der wirtschaftlichen Bedeutung der Vereinbarung, des betroffenen Markts fur die
Debitkarten, der Uberragenden Marktstellung der Antragsgegnerin und der langen Verfahrensdauer bestehe
berechtigtes Interesse an der Feststellung.Unter Bezugnahme auf den vom Kartellgericht mit Beschluss vom
17.12. 2003, 27 Kt 243, 244/02-61, festgestellten Sachverhalt stellte die Bundeswettbewerbsbehdrde am 11. 4. 2006 a)
einen Antrag auf Verhangung einer GeldbuRe in angemessener Hohe Uber die Antragsgegnerin (= Netzbetreiberin)
wegen Durchfiihrung eines Kartells und Missbrauchs der marktbeherrschenden Stellung fir die Dauer von mindestens
fanf Jahren und vier Monaten durch Abschluss des Bankomatvertrags Punkt 15a in der Fassung Herbst 1998, und
b) einen Antrag nach Paragraph 28, Absatz eins, KartG 2005 auf Feststellung. Die im Vorverfahren festgestellten
Wettbewerbsverstde seien ihrer Natur nach schwer; die Missbrauche sollten gezielt verhindern, dass sich die
Gesellschafterinnen der Antragsgegnerin an einem anderen Zahlkartensystem als jenem der Antragsgegnerin
beteiligten, wodurch die Systeme von Mitbewerbern teurer wirden, was Wettbewerbsnachteile zur Folge habe. Die
entsprechende Vereinbarung in Punkt 15a des Bankomatvertrags sei im Herbst 1998 im Aufsichtsrat der
Antragsgegnerin getroffen und erst im Rekursstadium des Vorverfahrens, also friihestens im Februar 2004, beendet
bzw nicht mehr angewendet worden und habe daher mindestens funf Jahre und vier Monate gedauert. Allein wegen
der wirtschaftlichen Bedeutung der Vereinbarung, des betroffenen Markts fir die Debitkarten, der Uberragenden
Marktstellung der Antragsgegnerin und der langen Verfahrensdauer bestehe berechtigtes Interesse an der
Feststellung.

Das Kartellgericht fasste folgenden Beschluss:
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. Festgestellt wird, dassromisch eins. Festgestellt wird, dass

1. zwischen der Antragsgegnerin und ihren Gesellschaftern in Bezug auf die Vereinbarung des Punktes 15a des
Bankomatvertrags ein Absichtskartell (8 10 KartG 1988) bestand und1. zwischen der Antragsgegnerin und ihren
Gesellschaftern in Bezug auf die Vereinbarung des Punktes 15a des Bankomatvertrags ein Absichtskartell (Paragraph
10, KartG 1988) bestand und

2. die Antragsgegnerin ihre marktbeherrschende Stellung dadurch missbraucht hat, dass sie im Rahmen des
Bankomatvertrags mit ihren Gesellschaftern (Kreditinstituten) vereinbart hat, dass diese sich lediglich mit Zustimmung
der Antragsgegnerin an anderen Unternehmen, die Systeme flr die unbare Zahlungsabwicklung betreiben, und damit
Wettbewerber der Antragsgegnerin sind, beteiligen dirfen und weiters im Rahmen des Bankomatvertrags fur nicht
von ihr verwendete Systeme der Abwicklung des unbaren Zahlungsverkehrs Transaktionsgebuhren vereinbart hat, die
im Verhaltnis der daflur erbrachten Leistung bzw den von der Antragsgegnerin fur die ihr gegentber erbrachte

Leistung zu bezahlenden Transaktionsgebuhr sachlich unangemessen waren;

Il. Gber die Antragsgegnerin wird gemal § 142 Z 1 lit a KartG 1988 fur die in Punkt I. 1. und 2. bezeichneten
Handlungsweisen im Zeitraum 1. 7. 2002 bis Februar 2004 eine GeldbuR3e von fiinf Millionen EUR verhangt.réomisch
zwei. Uber die Antragsgegnerin wird gemal Paragraph 142, Ziffer eins, Litera a, KartG 1988 fur die in Punkt rémisch
eins. 1. und 2. bezeichneten Handlungsweisen im Zeitraum 1. 7. 2002 bis Februar 2004 eine Geldbufe von

fanf Millionen EUR verhangt.

Das Kartellgericht ging aufgrund der vorgelegten Urkunden sowie der Ergebnisse des Vorverfahrens 27 Kt 243, 244/02

ua von folgenden wesentlichen Feststellungen aus:

Die Antragsgegnerin [= Netzbetreiberin] ist eine (direkte bzw indirekte) Tochtergesellschaft verschiedener
Osterreichischer Kreditunter-nehmungen, deren Beteiligungen jeweils unter 25 % liegen. lhrem Aufsichtsrat gehéren
Kapitalvertreter unter anderem der BA-CA, der Erste Bank der Ersten Osterreichischen Sparkassen, der Raiffeisen-
Zentralbank und weiterer dsterreichischer Kreditinstitute an. Die Antragsgegnerin hatte im Zeitraum 2002 bis 2004 auf
dem Markt der Netzbetreiber einen Marktanteil (gemessen am Umsatzvolumen) von rund 88 %. Mitbewerber waren
damals ua die im Bereich der Gastronomie und des Tourismus tatige [Kldgerin] mit einem Marktanteil von rund 6 %
und die Antragstellerin im Vorverfahren, eine Tochtergesellschaft der Deutschen Bank AG (Marktanteil rund 6 %). Die
Antragsgegnerin hat mit allen namhaften Osterreichischen Banken einen Vertrag Uber den Betrieb von
Geldausgabeautomaten und die Verwaltung von Bezugskarten in einem Gemeinschaftsunternehmen (in der Folge:
Bankomatvertrag) abgeschlossen, in dessen Teil IV besondere Bestimmungen flr das Bankomatkartenservice und das
Bankomatquickservice enthalten sind. Diese lauteten in der Fassung ab Herbst 1998 auszugsweise:Die
Antragsgegnerin [= Netzbetreiberin] ist eine (direkte bzw indirekte) Tochtergesellschaft verschiedener dsterreichischer
Kreditunter-nehmungen, deren Beteiligungen jeweils unter 25 % liegen. Ihrem Aufsichtsrat gehéren Kapitalvertreter
unter anderem der BA-CA, der Erste Bank der Ersten Osterreichischen Sparkassen, der Raiffeisen-Zentralbank und
weiterer dsterreichischer Kreditinstitute an. Die Antragsgegnerin hatte im Zeitraum 2002 bis 2004 auf dem Markt der
Netzbetreiber einen Marktanteil (gemessen am Umsatzvolumen) von rund 88 %. Mitbewerber waren damals ua die im
Bereich der Gastronomie und des Tourismus tatige [Klagerin] mit einem Marktanteil von rund 6 % und die
Antragstellerin im Vorverfahren, eine Tochtergesellschaft der Deutschen Bank AG (Marktanteil rund 6 %). Die
Antragsgegnerin hat mit allen namhaften Osterreichischen Banken einen Vertrag Uber den Betrieb von
Geldausgabeautomaten und die Verwaltung von Bezugskarten in einem Gemeinschaftsunternehmen (in der Folge:
Bankomatvertrag) abgeschlossen, in dessen Teil rdmisch vier besondere Bestimmungen fiur das
Bankomatkartenservice und das Bankomatquickservice enthalten sind. Diese lauteten in der Fassung ab Herbst 1998

auszugsweise:

J[Netzbetreiberin] verpflichtet sich als Acquirer, an die teilnehmende Kreditunternehmung als Issuer eine Domestic-
Debit-Fallback-Interchange-Fee, deren Hohe sich insbesondere an den mit der Herstellung, Ausgabe und Verwaltung
von Bankkarten durch die Issuer verbundenen Kosten, den Kosten der Transaktionsabwicklung und den im
garantierten Verfahren mit der Ubernahme einer Zahlungsgarantie verbundenen Risken orientiert, fiir die Beniitzung
von Bankkarten als Debitkarten der Kreditunternehmung zu bezahlen.
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B1) Werden in einem Verfahren ohne Zahlungsgarantie durch den Issuer auf Magnetstreifenbasis, ohne Sperrprufung,
ohne Autorisierung, mit Unterschrift, Zahlungen durch die Kreditunternehmung als Issuer akzeptiert, so betragt die
von der [Netzbetreiberin] als Acquirer zu bezahlende Domestic-Debit-Fallback-Interchange-Fee ATS 5,00 je Transaktion.

B2) Werden im Verfahren mit Zahlungsgarantie durch den Issuer auf Magnetstreifenbasis, ohne Sperrprifung, ohne
Autorisierung, mit Unterschrift, Zahlungen durch die Kreditunternehmung als Issuer akzeptiert, so betragt die von EPA
als Acquirer zu bezahlende Domestic-Debit-Fallback-Interchange-Fee ATS 5,00 plus 0,5 % je Transaktion.”

Vor 1999 bestimmte Punkt 15. des Bankomatvertrags weiters, dass jeder Teilnehmer des Bankomatvertrags darauf
verzichtet, sich an anderen Einrichtungen, die unbare und schecklose Zahlungsvorgange aulRerhalb des eigenen
Institutsbereichs mit Bankkarten - ausgenommen Kreditkarten - ermdglichen, ohne Zustimmung der Antragsgegnerin
zu beteiligen, diese zu unterstitzen oder in dieser Form getatigte Zahlungen zur Abrechnung entgegenzunehmen. Es
war vereinbart, dass die Unterstitzung solcher allenfalls im Betrieb befindlicher Zahlungssysteme von den
Teilnehmern bis spatestens 30. 6. 1996 einzustellen ist und, falls derartige Zahlungen von einem Teilnehmer einem
anderen mit Abbuchungsauftragen vorgelegt oder als solche erkannt werden, diese im Interesse des Karteninhabers
nicht zurtickzuweisen sind, jedoch das einreichende Geldinstitut mit der jeweils geltenden Geblhr fur die
Riicklastschrift zu belasten ist. Der Bankomatvertrag wurde bei der Europaischen Kommission am 11. 9. 1998 bzw in
der geanderten Variante am 25. 3. 1999 angemeldet und die Erteilung eines Negativattests und die Freistellung nach
Art 85 Abs 3 EG-Vertrag beantragt, ohne dass die Kommission einen verfahrenseinleitenden Beschluss gefasst hatte. In
Beil ./5 zum Lastschriftabkommen, dem Muster fir Rucklastschriften, ist als Provision fur Rucklastschriften ein Betrag
von 4,36 EUR (= 60 ATS) angefihrt.Vor 1999 bestimmte Punkt 15. des Bankomatvertrags weiters, dass jeder Teilnehmer
des Bankomatvertrags darauf verzichtet, sich an anderen Einrichtungen, die unbare und schecklose Zahlungsvorgange
auBerhalb des eigenen Institutsbereichs mit Bankkarten - ausgenommen Kreditkarten - ermdglichen, ohne
Zustimmung der Antragsgegnerin zu beteiligen, diese zu unterstitzen oder in dieser Form getatigte Zahlungen zur
Abrechnung entgegenzunehmen. Es war vereinbart, dass die Unterstutzung solcher allenfalls im Betrieb befindlicher
Zahlungssysteme von den Teilnehmern bis spatestens 30. 6. 1996 einzustellen ist und, falls derartige Zahlungen von
einem Teilnehmer einem anderen mit Abbuchungsauftragen vorgelegt oder als solche erkannt werden, diese im
Interesse des Karteninhabers nicht zurlickzuweisen sind, jedoch das einreichende Geldinstitut mit der jeweils
geltenden GebUhr fur die Racklastschrift zu belasten ist. Der Bankomatvertrag wurde bei der Europdischen
Kommission am 11. 9. 1998 bzw in der gednderten Variante am 25. 3. 1999 angemeldet und die Erteilung eines
Negativattests und die Freistellung nach Artikel 85, Absatz 3, EG-Vertrag beantragt, ohne dass die Kommission einen
verfahrenseinleitenden Beschluss gefasst hatte. In Beil ./5 zum Lastschriftabkommen, dem Muster fir
Rucklastschriften, ist als Provision fur Ricklastschriften ein Betrag von 4,36 EUR (= 60 ATS) angefihrt.

Punkt 15a des Bankomatvertrags wurde im Rahmen einer Aufsichtsratssitzung der Antragsgegnerin ausgehandelt,
wobei die Hohe der darin festgelegten Transaktionsgeblihr das Ergebnis von Verhandlungen zwischen der
[Netzbetreiberin] und den Banken ist. Ubereinstimmung herrschte darin, dass die darin festgesetzen Gebiihren auch
far Mitbewerber der Antragsgegnerin Guiltigkeit hatten. Ob und welche Kalkulationen Uber die tatsachlich durch die
Abwicklung des unbaren Zahlungsverkehrs entstehenden Kosten dieser Vereinbarung zugrunde gelegt wurden, steht
nicht fest. Nicht festgestellt werden konnte, dass die unterschiedlichen GebuUhren fiir das Maestro-Verfahren
(Prozentbetrag von Umsatz plus geringer Fixbetrag) und jene auBerhalb des Maestro-Verfahrens (fixe Gebuhr fir das
Verfahren wie von der Antragstellerin im Vorverfahren angeboten) einerseits sowie andererseits die unterschiedlichen
Gebuhren nach Punkt 15a b1) und b3) des Bankomatvertrags (wobei flr das System auf Magnetstreifenbasis ohne
Sperrprifung, ohne Autorisierung und ohne Zahlungsgarantie 5 ATS je Transaktion, fir das Verfahren auf
Chipkartenbasis ohne Zahlungsgarantie, aber mit Sperrprifung und mit Autorisierung dagegen lediglich eine Gebuhr
von 1 ATS je Transaktion in Rechnung gestellt wird) auf einer sachliche Kriterien berticksichtigenden Differenzierung
beruhen.

Die Transaktionskosten des gesamten POS-Lastschriftverfahrens fur die Abwicklung der einzelnen Zahlung betragen
0,06 EUR, fir die Bearbeitung von Reklamationen 0,12 EUR. Unter Berlcksichtigung angenommener ,overhead-
Kosten” (fir Verwaltung, Rechnungswesen und anderer nicht eindeutig zuordenbarer Kosten eines Unternehmens) in
Hohe von 28 % ergeben sich Kosten von 0,23 EUR je Transaktion. Belastet man daher lediglich die eigentlichen Kosten
des POS-Lastschriftverfahrens fur die Abwicklung der einzelnen Zahlung von 0,06 EUR mit overhead-Kosten von 28 %,
gelangt man zu Kosten der einzelnen Transaktion von rund 0,08 EUR (= 1,1 ATS). In diesem Betrag sind die gesamten



Kosten der unbaren Zahlungsabwicklung enthalten, angefangen von der Feststellung des Zahlungsbetrags am POS
beim Héndler, Gber die Abwicklung mit dem Rechenzentrum, Bestétigung der Zahlung, die elektronische Ubertragung
der Transaktion, bis hin zur Belastung des Kundenkontos und Gutschrift auf dem Handlerkonto, also nicht nur die
Kosten der Durchfuhrung beim Acquirer, sondern auch beim Issuer. Die von der Antragsgegnerin an die
kontofuhrende Bank zu zahlende Interchange Fee betragt bei einer durchschnittlichen Transaktion von 50 EUR 0,3 %
(2,1 ATS) plus 1 ATS, somit insgesamt 3,1 ATS. Die von [Mitbewerberin] fur denselben Transaktionsbetrag zu zahlende
Interchange Fee betragt 5 ATS. Erst bei einem Transaktionsvolumen von ca 100 EUR erreicht die prozentuelle Gebuihr
der Antragsgegnerin die fixe GebUhr bei [Mitbewerberin]. Bei einem durchschnittlichen Disagiosatz von 0,6 % betragt
beim durchschnittlichen Transaktionsvolumen von 50 EUR das vom Handler der Antragsgegnerin zu entrichtende
Entgelt 4,2 ATS; bei durchschnittlich 0,7 % Disagio sind es 4,9 ATS, bei 0,8 % 5,6 ATS und bei 0,9 % 6,3 ATS Entgelt.
Bringt man davon die von der Antragsgegnerin zu zahlende Interchange Fee von 3,1 ATS in Abzug - und lasst dabei
deren kartellrechtliche Beurteilung bei tatsachlichen Gesamtkosten von nur 1,1 ATS unbertcksichtigt - verbleiben der
Antragsgegnerin pro Transaktion zwischen 1,1 ATS und 3,2 ATS. Bei 150 Mio Transaktionen 2003 mit der Maestrokarte
errechnet sich daher sogar auf dieser Basis ein Betrag von 165 Mio ATS bis 480 Mio ATS (entspricht 12 Mio EUR bis
35 Mio EUR), den die Antragsgegnerin bei Wettbewerbsverhaltnissen nicht hatte erzielen kénnen.

Das Kartellobergericht bestatigte diesen Beschluss in seinem Ausspruch Uber das Feststellungsbegehren und erhéhte
die GeldbuBe auf sieben Millionen Euro. Die Begriindung lautet auszugsweise:

.Nach den Feststellungen der Tatsacheninstanz wurde Punkt 15a des Bankomatvertrags im Rahmen einer
Aufsichtsratssitzung der Antragsgegnerin ausgehandelt, wobei die Hohe der darin festgelegten Transaktionsgebuhr
das Ergebnis von Verhandlungen zwischen der Antragsgegnerin und den Banken ist. Ubereinstimmung herrschte
darin, dass die darin festgesetzten GebUhren auch fur Mitbewerber der Antragsgegnerin Gultigkeit hatten. In der Folge
verlangten an der Antragsgegnerin beteiligte Banken von Mitbewerbern der Antragsgegnerin Transaktionsgebuhren in
einheitlicher Hohe gemaR Punkt 15a des Bankomatvertrags. Bei dieser Sachlage kann eine Uber
Vorbereitungshandlungen hinausgehende relevante AuRRenwirkung der wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung
nicht zweifelhaft sein. Dass die Antragsgegnerin selbst keine Gebuhren verlangt, sondern vielmehr selbst Gebihren
gezahlt hat, liegt in der Natur der Sache, ist sie doch im Zahlungssystem nicht als kartenausgebende Bank (issuer),
sondern als Netzbetreiber (aquirer) aufgetreten. lhr wesentlicher Beitrag beim Zustandekommen der
wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung - aus der sie ja auch wirtschaftlichen Nutzen zog, weil ihre
marktbeherrschende Stellung dadurch ungefahrdet blieb - reicht aber jedenfalls aus, sie als Kartellbeteiligte zu
beurteilen. Damit unterliegt auch sie den gesetzlichen Sanktionen flr den KartellrechtsverstoR. [...] FUr die rechtliche
Beurteilung, ob ein eine GeldbulRe auslésendes Verhalten vorliegt, ist auch nicht entscheidend, ob die vom Erstgericht
als kartellrechtswidrig beurteilte Vereinbarung ,im Aufsichtsrat der Antragsgegnerin” beschlossen worden ist (welches
Organ tatsachlich nicht fur die Willensbildung der Antragsgegnerin in Fragen der Geschaftsfuhrung zustandig ist),
sondern allein, ob die im Bankomatvertrag bestimmten Transaktionsgeblhren regelmaliig gegenliber Mitbewerbern
verrechnet worden sind. Solches war aber nach den Feststellungen des Erstgerichts der Fall. Die Antragsgegnerin ist
Partei des Bankomatvertrags; sie hat fur dessen Inhalt und Auswirkungen nach kartellrechtlichen Grundsatzen daher
einzustehen. Der Vertrag bewirkt durch die sachlich unbegriindete Preisgestaltung in seinem Punkt 15a, dass
konkurrenzierende Systeme von Mitbewerbern einen Kostennachteil gegenlber jenem System hinnehmen miissen,
an dem die Antragsgegnerin beteiligt ist; dies erschwert die Aktivitaten von Mitbewerbern auf dem betroffenen Markt.
[..] Dass es den Banken nach dem Bankomatvertrag frei stand, Transaktionsgebuhren in beliebiger Hohe von
Mitbewerbern der Antragsgegnerin zu verlangen (Punkt 15 neu), war ein nur auf dem Papier bestehender
Verhaltensspielraum, der in der Praxis tatsachlich nicht genutzt worden ist. Diese nicht zur Anwendung gelangte
Bestimmung andert daher nichts an der Beurteilung des Sachverhalts als kartellrechtswidrig, ist doch Mal3stab der
Beurteilung nur dessen wahrer wirtschaftlicher Gehalt, nicht seine aul3ere Erscheinungsform (§ 1 KartG 1988). [...] Zwar
war die Antragsgegnerin unter dem Gesichtspunkt eines fehlenden Kontrahierungszwangs nicht verpflichtet, an
Mitbewerber Debitkarten fiir den Zutritt zu dem von ihr verwendeten Zahlungssystem auszugeben. Sie war aber als
Marktbeherrscherin gehalten, gegentiber ihren Mitbewerbern keine Marktzutrittsbarrieren dadurch zu errichten, dass
sie mit ihren Gesellschaftern vereinbart hat, dass diese anderen Aquirern sachlich unangemessen hohe
Transaktionsgebuhren bei Verwendung fremder Zahlungssysteme verrechnen. [...] Dem Kartellgericht ist weiters darin
zuzustimmen, dass der Antragsgegnerin im Hinblick auf die Uber lange Zeit andauernden Kartellrechtsverstof3e in zwei
Richtungen, die marktabschottenden Auswirkungen auf einen ganzen Wirtschaftssektor, den hohen Marktanteil der


https://www.jusline.at/gesetz/kartg/paragraf/1

Antragsgegnerin und die durch Ausschaltung des Entgeltwettbewerbs bewirkte vermdégensrechtliche Schadigung der
anderen Marktteilnehmer schweres Verschulden vorzuwerfen ist. Preisfestsetzungen sind schon ihrem Wesen nach
schwere Zuwiderhandlungen.”,Nach den Feststellungen der Tatsacheninstanz wurde Punkt 15a des Bankomatvertrags
im Rahmen einer Aufsichtsratssitzung der Antragsgegnerin ausgehandelt, wobei die Hohe der darin festgelegten
Transaktionsgebuhr das Ergebnis von Verhandlungen zwischen der Antragsgegnerin und den Banken ist.
Ubereinstimmung herrschte darin, dass die darin festgesetzten Gebiihren auch fir Mitbewerber der Antragsgegnerin
Gultigkeit hatten. In der Folge verlangten an der Antragsgegnerin beteiligte Banken von Mitbewerbern der
Antragsgegnerin Transaktionsgeblhren in einheitlicher Hohe gemaR Punkt 15a des Bankomatvertrags. Bei dieser
Sachlage kann eine Uber Vorbereitungshandlungen hinausgehende relevante  AuRenwirkung der
wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung nicht zweifelhaft sein. Dass die Antragsgegnerin selbst keine Gebuhren
verlangt, sondern vielmehr selbst Geblhren gezahlt hat, liegt in der Natur der Sache, ist sie doch im Zahlungssystem
nicht als kartenausgebende Bank (issuer), sondern als Netzbetreiber (aquirer) aufgetreten. Ihr wesentlicher Beitrag
beim Zustandekommen der wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung - aus der sie ja auch wirtschaftlichen Nutzen
zog, weil ihre marktbeherrschende Stellung dadurch ungefdahrdet blieb - reicht aber jedenfalls aus, sie als
Kartellbeteiligte zu beurteilen. Damit unterliegt auch sie den gesetzlichen Sanktionen fur den KartellrechtsverstoR. [...]
Fur die rechtliche Beurteilung, ob ein eine Geldbul3e ausldsendes Verhalten vorliegt, ist auch nicht entscheidend, ob
die vom Erstgericht als kartellrechtswidrig beurteilte Vereinbarung ,im Aufsichtsrat der Antragsgegnerin” beschlossen
worden ist (welches Organ tatsachlich nicht fur die Willensbildung der Antragsgegnerin in Fragen der
Geschéftsfihrung zusténdig ist), sondern allein, ob die im Bankomatvertrag bestimmten Transaktionsgeblhren
regelmalig gegenlber Mitbewerbern verrechnet worden sind. Solches war aber nach den Feststellungen des
Erstgerichts der Fall. Die Antragsgegnerin ist Partei des Bankomatvertrags; sie hat flr dessen Inhalt und Auswirkungen
nach kartellrechtlichen Grundsatzen daher einzustehen. Der Vertrag bewirkt durch die sachlich unbegrindete
Preisgestaltung in seinem Punkt 15a, dass konkurrenzierende Systeme von Mitbewerbern einen Kostennachteil
gegenlber jenem System hinnehmen mussen, an dem die Antragsgegnerin beteiligt ist; dies erschwert die Aktivitaten
von Mitbewerbern auf dem betroffenen Markt. [...] Dass es den Banken nach dem Bankomatvertrag frei stand,
Transaktionsgebihren in beliebiger Hohe von Mitbewerbern der Antragsgegnerin zu verlangen (Punkt 15 neu), war ein
nur auf dem Papier bestehender Verhaltensspielraum, der in der Praxis tatsachlich nicht genitzt worden ist. Diese
nicht zur Anwendung gelangte Bestimmung andert daher nichts an der Beurteilung des Sachverhalts als
kartellrechtswidrig, ist doch Mal3stab der Beurteilung nur dessen wahrer wirtschaftlicher Gehalt, nicht seine duRere
Erscheinungsform (Paragraph eins, KartG 1988). [...] Zwar war die Antragsgegnerin unter dem Gesichtspunkt eines
fehlenden Kontrahierungszwangs nicht verpflichtet, an Mitbewerber Debitkarten fur den Zutritt zu dem von ihr
verwendeten Zahlungssystem auszugeben. Sie war aber als Marktbeherrscherin gehalten, gegentber ihren
Mitbewerbern keine Marktzutrittsbarrieren dadurch zu errichten, dass sie mit ihren Gesellschaftern vereinbart hat,
dass diese anderen Aquirern sachlich unangemessen hohe Transaktionsgeblhren bei Verwendung fremder
Zahlungssysteme verrechnen. [...] Dem Kartellgericht ist weiters darin zuzustimmen, dass der Antragsgegnerin im
Hinblick auf die Uber lange Zeit andauernden KartellrechtsverstdRe in zwei Richtungen, die marktabschottenden
Auswirkungen auf einen ganzen Wirtschaftssektor, den hohen Marktanteil der Antragsgegnerin und die durch
Ausschaltung des Entgeltwettbewerbs bewirkte vermdégensrechtliche Schadigung der anderen Marktteilnehmer
schweres Verschulden vorzuwerfen ist. Preisfestsetzungen sind schon ihrem Wesen nach schwere
Zuwiderhandlungen.”

Die Klagerin begehrte mit ihrer am 11. 11. 2008 eingebrachten Klage a) von den Beklagten zur ungeteilten Hand
8.498.174,92 EUR sA, b) die Aufhebung eines mit den Rechtsvorgangern der Drittbeklagten am 28. 6. 2002 mundlich
abgeschlossenen Vergleichs; hilfsweise von den Beklagten anteilig ziffernmaRig bestimmt angegebene Betrage.
Gegenstand des Revisionsverfahrens ist allein das Schadenersatzbegehren gegenuber Erst- und Zweitbeklagter.

Die Klagerin macht zusammengefasst geltend: Die Beklagten und andere Gesellschafter der Netzbetreiberin hatten mit
dieser einen ,Bankomatvertrag” abgeschlossen, der auch Gebuhren fur die Verwendung der von ihnen ausgegebenen
Bankomatkarten im Rahmen unterschiedlicher Formen der bargeldlosen Zahlungsabwicklung (darunter auch des von
Klagerin und Auftraggeber betriebenen Systems) festlege. Fur letzteres System sei die GebUhr mit 5 ATS pro
Transaktion festgesetzt worden, obwohl die tatsachlichen Transaktionskosten bei nur 6 Cent lagen. Die Klagerin habe
den Beklagten im Betrieb ihres Zahlungssystems in den Jahren 2000 bis 2008 Uberhoéhte Transaktionsgebiihren



gezahlt; darUber hinaus sei ihr Gewinn, den sie bei marktkonformen Transaktionsgebihren gemacht hatte, entgangen.
Sie begehre die Rickzahlung der zuviel gezahlten Gebihren und des entgangenen Gewinns im Zeitraum Mai 2002 bis
April 2007 von 5.561.094 EUR und stutze sich auf folgende Rechtsgriinde:

a) deliktischer Schadenersatz infolge Schutzgesetzverletzung.

In kartellgerichtlichen Verfahren sei der Bankomatvertrag, soweit er in seinem Punkt 15a Uberhdhte
Transaktionsgebuhren festsetze, als kartellrechtswidrig beurteilt und Uber die Netzbetreiberin eine Geldbule verhangt
worden. Das Kartellverbot und das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung seien Schutzgesetze
iSd § 1311 ABGB, in deren Schutzbereiche auch die Kldgerin als Marktteilnehmerin falle. Die Beklagten hatten die
Klagerin durch kartellrechtswidrige Preisabsprache und Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gendtigt, fur
die Verwendung von deren Bankomatkarten weit Uberhéhte Transaktionsgebuhren zu zahlen, wodurch die Klagerin
einen Schaden durch die Uberhdhten Gebuhren und den entgangen Gewinn erlitten habe. Die vorsatzlich handelnden
Beklagten hafteten gemaR § 1302 ABGB fur den eingetretenen Schaden solidarisch. Schadenersatzanspriiche seien
nicht verjahrt, weil das kartellrechtswidrige Verhalten der Beklagten erst mit dem Beschluss des Kartellobergerichts
vom 12. 9. 2007, 16 Ok 4/07, rechtskraftig festgestanden seiln kartellgerichtlichen Verfahren sei der Bankomatvertrag,
soweit er in seinem Punkt 15a Gberhohte Transaktionsgebihren festsetze, als kartellrechtswidrig beurteilt und tber
die Netzbetreiberin eine Geldbulle verhangt worden. Das Kartellverbot und das Verbot des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung seien Schutzgesetze iSd Paragraph 1311, ABGB, in deren Schutzbereiche auch die
Klagerin als Marktteilnehmerin falle. Die Beklagten hatten die Klagerin durch kartellrechtswidrige Preisabsprache und
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gendétigt, fur die Verwendung von deren Bankomatkarten weit
Uberhéhte Transaktionsgeblhren zu zahlen, wodurch die Klagerin einen Schaden durch die tUberhéhten Gebuhren
und den entgangen Gewinn erlitten habe. Die vorsatzlich handelnden Beklagten hafteten gemald Paragraph 1302,
ABGB fur den eingetretenen Schaden solidarisch. Schadenersatzanspriche seien nicht verjahrt, weil das
kartellrechtswidrige Verhalten der Beklagten erst mit dem Beschluss des Kartellobergerichts vom 12. 9. 2007,
16 Ok 4/07, rechtskraftig festgestanden sei.

b) vertraglicher Schadenersatz nach bereicherungsrechtlicher Ruckabwicklung von gesetz- und sittenwidrigen
Vertragen.

Soweit die Klagerin die TransaktionsgebUhren im Hinblick auf Vertrage geleistet habe, sei sie zum Abschluss dieser
Vertrage mit den Beklagten gendtigt worden; diese Vereinbarungen verstieBen gegen die guten Sitten und gegen
kartellrechtliche Schutzgesetze und seien nichtig (88 870, 879 ABGB). Die Klagerin besitze Anspriche auf
bereicherungsrechtliche Ruckforderung nach Vertragsaufhebung und Schadenersatz. Die Beklagten hatten sich
wissentlich gefahrlicher oder untichtiger Mitarbeiter bedient, weil sich diese durch die Kartellabsprachen rechtswidrig
verhalten hatten.Soweit die Klagerin die TransaktionsgebUhren im Hinblick auf Vertrage geleistet habe, sei sie zum
Abschluss dieser Vertrage mit den Beklagten gendtigt worden; diese Vereinbarungen verstiel3en gegen die guten Sitten
und gegen kartellrechtliche Schutzgesetze und seien nichtig (Paragraphen 870, 879, ABGB). Die Klagerin besitze
Anspruche auf bereicherungsrechtliche Ruckforderung nach Vertragsaufhebung und Schadenersatz. Die Beklagten
hatten sich wissentlich geféhrlicher oder unttchtiger Mitarbeiter bedient, weil sich diese durch die Kartellabsprachen
rechtswidrig verhalten hatten.

c) Bereicherungsrechtliche Ruckabwicklung nach Irrtumsanfechtung bzw laesio enormis und Einrede eines
Scheingeschafts.

Die Beklagten hatten sich geweigert, mit der Klagerin Uber Transaktionsgebihren zu verhandeln, weshalb der
Auftraggeber als mittelbarer Stellvertreter flr die Klagerin auftreten habe mussen. Die Klagerin habe die von ihr
verlangten Transaktionsgebihren auf ein fir sie beim Auftraggeber geflhrtes Konto bezahlt, wodurch ein
konkludentes Vertragsverhaltnis zwischen den Streitteilen zustande gekommen sei. Sie fechte die Zahlungen dieser
Gebuhren wegen Irrtums und Verkurzung Uber die Halfte an. lhr sei ,vorgegaukelt” worden, dass es sich bei diesen
Betragen um angemessenes Entgelt handle. Wegen der Unterlassung der Aufklarung Uber das Absichtskartell bestehe
eine Haftung aus culpa in contrahendo. Die Beklagten hatten gedroht, der Klagerin die Zustimmung zum Einlesen ihrer
Bankomatkarten zu verweigern, wenn sie die Uberhdéhten GebuUhren nicht bezahle. Die zwischen den Beklagten und
dem Auftraggeber zustandegekommenen Vertrage seien solche zugunsten Dritter, ndmlich der Klagerin. Der Vertrag
zwischen dem Auftraggeber und den Beklagten sei aber auch ein Scheingeschaft.
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d) vom Auftraggeber der Klagerin abgetretene Anspriche.

Fir den Fall, dass ein Vertragsverhaltnis zwischen den Streitteilen verneint werden sollte, stiitzte sich die Klagerin
hilfsweise auch auf ihr abgetretene vertragliche Anspriiche des Auftraggebers.

e) Verletzung von § 1 Abs 1 Z 1 UWG.e) Verletzung von Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer eins, UWG.

Die Beklagten hatten durch Bildung des Preiskartells gegen das Kartellgesetz verstoRen, dies sei eine unlautere
Geschaftspraktik und sonstige unlautere Handlung, die die Klagerin berechtige, Schadenersatz einschlieBlich
entgangenen Gewinns zu fordern (8 16 iVm § 18 UWG).Die Beklagten hatten durch Bildung des Preiskartells gegen das
Kartellgesetz verstol3en, dies sei eine unlautere Geschaftspraktik und sonstige unlautere Handlung, die die Klagerin
berechtige, Schadenersatz einschlieBlich entgangenen Gewinns zu fordern (Paragraph 16, in Verbindung mit
Paragraph 18, UWG).

Die Beklagten bestritten das Klagebegehren. An den Kartellgerichtsverfahren seien sie nicht beteiligt gewesen. Die
Klagerin besitze keine Bankkonzession und sei nur Erflllungsgehilfin des Auftraggebers; sie sei daher nicht aktiv
klagslegitimiert, weil alle Vereinbarungen mit dem Auftraggeber abgeschlossen worden seien. Auch die Zahlungen an
die Beklagten habe der Auftraggeber geleistet. Die Vereinbarungen im Bankomatvertrag seien kartellrechtskonform.
Selbst wenn dies nicht der Fall sein sollte, seien Folgevertrage mit dem Auftraggeber nicht unwirksam. Die Beklagten
treffe kein Verschulden, weil der Bankomatvertrag mit Wissen aller Vertragspartner bei der Europdischen Kommission
angemeldet und von dieser nicht beanstandet worden sei; die Vertragspartner hatten deshalb davon ausgehen durfen,
dass der Vertrag nicht kartellrechtswidrig sei. Das verrechnete Entgelt sei angemessen gewesen. Die von der Klagerin
beanstandete Klausel im Bankomatvertrag sei schon im Februar 2004 ersatzlos aufgehoben worden. Ein
Bereicherungsanspruch komme nicht in Betracht, weil den Zahlungen des Auftraggebers vertragliche Beziehungen
zugrunde gelegen seien. Ein Gestaltungsrecht nach 8 870 ABGB konne die Klagerin nicht austben, weil sie mit den
Beklagten keinen Vertrag geschlossen habe. Allfallige Schadenersatzanspriche seien verjahrt.Die Beklagten bestritten
das Klagebegehren. An den Kartellgerichtsverfahren seien sie nicht beteiligt gewesen. Die Klagerin besitze keine
Bankkonzession und sei nur Erfullungsgehilfin des Auftraggebers; sie sei daher nicht aktiv klagslegitimiert, weil alle
Vereinbarungen mit dem Auftraggeber abgeschlossen worden seien. Auch die Zahlungen an die Beklagten habe der
Auftraggeber geleistet. Die Vereinbarungen im Bankomatvertrag seien kartellrechtskonform. Selbst wenn dies nicht
der Fall sein sollte, seien Folgevertrage mit dem Auftraggeber nicht unwirksam. Die Beklagten treffe kein Verschulden,
weil der Bankomatvertrag mit Wissen aller Vertragspartner bei der Europdischen Kommission angemeldet und von
dieser nicht beanstandet worden sei; die Vertragspartner hatten deshalb davon ausgehen durfen, dass der Vertrag
nicht kartellrechtswidrig sei. Das verrechnete Entgelt sei angemessen gewesen. Die von der Klagerin beanstandete
Klausel im Bankomatvertrag sei schon im Februar 2004 ersatzlos aufgehoben worden. Ein Bereicherungsanspruch
komme nicht in Betracht, weil den Zahlungen des Auftraggebers vertragliche Beziehungen zugrunde gelegen seien. Ein
Gestaltungsrecht nach Paragraph 870, ABGB kdnne die Klagerin nicht austben, weil sie mit den Beklagten keinen
Vertrag geschlossen habe. Allfallige Schadenersatzanspriche seien verjahrt.

Das Erstgericht wies mit Teilurteil das Hauptbegehren gegentber Erst- und Zweitbeklagter sowie die diese Parteien
betreffenden Eventualbegehren ab. Es hatte zwar in der Verhandlung vom 13. 3. 2009 die Verhandlung ,zunachst auf
die Tatsachenfrage des Bestehens von direkten Vertragsverhaltnissen” zwischen den Streitteilen beschrankt,
ermoglichte den Parteien aber in der Folge dennoch umfassend zum gesamten Verfahrensgegenstand vorzubringen
und nahm im Teilurteil zu allen geltend gemachten Anspruchsgrundlagen Stellung.

Die Klagerin kdnne keinen vertraglichen Schadenersatzanspruch geltend machen, weil nicht sie, sondern der
Auftraggeber Vertrage mit den Beklagten abgeschlossen habe; diese entfalteten auch keine Schutzwirkungen
zugunsten der Klagerin, weil dieser eigene Anspriche gegeniiber dem Auftraggeber zustiinden. Ein deliktischer
Schadenersatzanspruch gegenuber einer juristischen Person setze voraus, dass das behauptete rechtswidrige
Verhalten der juristischen Person zugerechnet werden kénne. Dazu habe die Klagerin trotz mehrfacher Erdérterung
durch das Erstgericht nichts vorgebracht; die Tatsache der Kartellrechtsverletzung allein lasse den Verletzer noch nicht
als untlchtig oder gefahrlich erscheinen. Mangels ausreichender Behauptungen von Zurechnungskriterien liege kein
deliktischer Schadenersatzanspruch vor. Der Auftraggeber besitze zwar im Falle eines kartellrechtswidrigen Verhaltens
von Mitarbeitern der Erst- und Zweitbeklagten einen vertraglichen Schadenersatzanspruch gegen diese, doch habe die
Klagerin, die eine Abtretung dieser Schadenersatzanspriche behaupte, nicht vorgebracht, aufgrund welcher konkreten
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Vorfalle dem Auftraggeber ein Schaden in welcher Hohe entstanden sei. Voraussetzung flr einen Anspruch nach dem
UWG sei das Bestehen eines Wettbewerbsverhaltnisses zwischen den Parteien; auch dazu habe die Klagerin kein
Sachvorbringen erstattet; die Kldgerin sei - anders als die Beklagten - keine Bank.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Teilurteil in der Hauptsache, dnderte es im Kostenpunkt ab und sprach aus,
dass die ordentliche Revision nicht zuldssig sei. Ein Bereicherungsanspruch setze voraus, dass eine Leistung ohne
Rechtsgrund erbracht worden sei. Hier liege den erbrachten Leistungen aber der Vertrag zwischen dem Auftraggeber
und den Beklagten zugrunde. Anspriiche auf Vertragsanfechtung wegen Irrtums oder Sittenwidrigkeit kénne die
Klagerin nicht geltend machen, weil sie nicht Partnerin des Vertrags sei. Der Vertrag zwischen dem Auftraggeber und
den Beklagten sei nicht als Vertrag zugunsten Dritter anzusehen, weshalb die Klagerin keinen vertraglichen
Schadenersatz daraus ableiten kénne. Zum behaupteten deliktischen Schadenersatzanspruch setze sich die Klagerin
erst in der Berufung mit der Reprasentantenhaftung auseinander und verweise auf ihr Vorbringen, wonach die
Gebuhren in einer Sitzung des Aufsichtsrats der Netzbetreiberin ausgehandelt worden seien; dieser sei aber ein Organ
der Netzbetreiberin. Zur Frage, ob einzelne Mitglieder dieses Aufsichtsrats Mitarbeiter bzw Reprasentanten der Erst-
und Zweitbeklagten gewesen seien, habe die Klagerin nichts vorgebracht, weshalb das Erstgericht die entsprechende
Feststellung zu Recht unterlassen habe. Selbst wenn Erst- und Zweitbeklagte an dem behaupteten Absichtskartell mit
der Netzbetreiberin beteiligt gewesen sein sollten, liege ein Folgevertrag mit einem kartellfremden Dritten (dem
Auftraggeber) vor, der nach dem Vorbringen der Klagerin den Bankomatvertrag nicht unterschrieben habe. Solche
Folgevertrage seien aber nicht von der Nichtigkeitssanktion des § 1 KartG erfasst. Zu einem dem Auftraggeber
entstandenen Schaden habe die Klagerin kein konkretes Vorbringen erstattet, sondern vielmehr behauptet, sie selbst
habe letztlich die Geblhr an die Beklagten bezahlt. Da der Auftraggeber den mit Erst- und Zweitbeklagter
abgeschlossenen Vertrag nicht angefochten habe, kdnne der Klagerin ein daraus abgeleiteter Zahlungsanspruch nicht
abgetreten worden sein. Der Klagerin stinden daher die von ihr behaupteten Bereicherungs- und
Schadenersatzanspriiche nicht zu. Auch ein Schadenersatzanspruch nach dem UWG bestehe nicht, weil die Beklagten
nicht Mitbewerber auf dem Markt der unbaren Zahlungssysteme seien.Das Berufungsgericht bestatigte dieses
Teilurteil in der Hauptsache, @nderte es im Kostenpunkt ab und sprach aus, dass die ordentliche Revision nicht zulassig
sei. Ein Bereicherungsanspruch setze voraus, dass eine Leistung ohne Rechtsgrund erbracht worden sei. Hier liege den
erbrachten Leistungen aber der Vertrag zwischen dem Auftraggeber und den Beklagten zugrunde. Anspriche auf
Vertragsanfechtung wegen Irrtums oder Sittenwidrigkeit kénne die Klagerin nicht geltend machen, weil sie nicht
Partnerin des Vertrags sei. Der Vertrag zwischen dem Auftraggeber und den Beklagten sei nicht als Vertrag zugunsten
Dritter anzusehen, weshalb die Kldgerin keinen vertraglichen Schadenersatz daraus ableiten kdnne. Zum behaupteten
deliktischen Schadenersatzanspruch setze sich die Klagerin erst in der Berufung mit der Reprasentantenhaftung
auseinander und verweise auf ihr Vorbringen, wonach die Gebihren in einer Sitzung des Aufsichtsrats der
Netzbetreiberin ausgehandelt worden seien; dieser sei aber ein Organ der Netzbetreiberin. Zur Frage, ob einzelne
Mitglieder dieses Aufsichtsrats Mitarbeiter bzw Reprasentanten der Erst- und Zweitbeklagten gewesen seien, habe die
Klagerin nichts vorgebracht, weshalb das Erstgericht die entsprechende Feststellung zu Recht unterlassen habe. Selbst
wenn Erst- und Zweitbeklagte an dem behaupteten Absichtskartell mit der Netzbetreiberin beteiligt gewesen sein
sollten, liege ein Folgevertrag mit einem kartellfremden Dritten (dem Auftraggeber) vor, der nach dem Vorbringen der
Klagerin den Bankomatvertrag nicht unterschrieben habe. Solche Folgevertrage seien aber nicht von der
Nichtigkeitssanktion des Paragraph eins, KartG erfasst. Zu einem dem Auftraggeber entstandenen Schaden habe die
Klagerin kein konkretes Vorbringen erstattet, sondern vielmehr behauptet, sie selbst habe letztlich die Gebuhr an die
Beklagten bezahlt. Da der Auftraggeber den mit Erst- und Zweitbeklagter abgeschlossenen Vertrag nicht angefochten
habe, konne der Klagerin ein daraus abgeleiteter Zahlungsanspruch nicht abgetreten worden sein. Der Klagerin
stinden daher die von ihr behaupteten Bereicherungs- und Schadenersatzanspriiche nicht zu. Auch ein
Schadenersatzanspruch nach dem UWG bestehe nicht, weil die Beklagten nicht Mitbewerber auf dem Markt der
unbaren Zahlungssysteme seien.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision der klagenden Partei ist zulassig und berechtigt im Sinne des Aufhebungsantrags.

1. Das Berufungsgericht hat die geltend gemachte Nichtigkeit des Ersturteils verneint; soweit die Revisionswerberin
diese Argumente in dritter Instanz wiederholt, ist sie darauf zu verweisen, dass nach standiger Rechtsprechung eine
vom Berufungsgericht verneinte Nichtigkeit des Verfahrens erster Instanz in der Revision nicht mehr anfechtbar ist


https://www.jusline.at/gesetz/kartg/paragraf/1

(RIS-Justiz RS0042981; RS0043405).

2.1. Die Feststellungen der Vorinstanzen beschranken sich darauf, dass jene Person, die Gesprache mit den Banken
(darunter auch Erst- und Zweitbeklagte) gefihrt habe, Mitarbeiterin des Auftraggebers, fir diesen vertretungsbefugt
und von diesem in den Vorstand der Kldgerin entsandt gewesen sei; Gesprache mit Erst- und Zweitbeklagter habe
diese Person stets als Vertreter des Auftraggebers gefuhrt und Vertragserklarungen nur insoweit abgegeben. Ein
direktes Vertragsverhaltnis zwischen der Klagerin sowie der Erst- und der Zweitbeklagten sei nie begriindet worden.

2.2. Aufgrund dieser Feststellungen scheiden Anspriche der Klagerin, die sich auf das Bestehen oder Nichtbestehen
eines Vertrags zwischen ihr und Erst- bzw Zweitbeklagter stutzen, aus. Auf die in der Revision aufgeworfene Frage der
Nichtigkeit eines solchen Vertrags als Folgevertrag einer kartellrechtswidrigen Vereinbarung kommt es daher nicht an.
Ob ein zwischen den Beklagten und dem Auftraggeber zustandegekommener Vertrag allenfalls ein solcher mit
Schutzwirkungen zugunsten der Klagerin ist, kann mangels Feststellung eines solchen Vertrags durch die
Tatsacheninstanzen derzeit nicht beurteilt werden; darauf kommt es aber auch nicht an.

3.1. Berechtigt ist die Revision namlich jedenfalls in ihren Ausfihrungen zur Anspruchsgrundlage eines deliktischen
Schadenersatzanspruchs. Entgegen den unzutreffenden Auffassungen der Vorinstanzen hat die Klagerin dazu
ausreichend vorgetragen; ihr Klagebegehren ist insoweit auch schlissig.

3.2. Das Erstgericht hat zu dieser Anspruchsgrundlage ausgefuhrt, es sei kein ausreichendes Vorbringen zur
Zurechenbarkeit eines kartellrechtswidrigen Verhaltens zur Erst- und Zweitbeklagten erstattet worden. Das
Berufungsgericht hat erganzt, das Vorbringen, wonach die vereinbarten Gebuhren in einer Sitzung des Aufsichtsrats
der Netzbetreiberin ausgehandelt worden seien, reiche nicht aus, weil der Aufsichtsrat ein Organ der Netzbetreiberin
sei und Vorbringen dazu fehle, ob einzelne Mitglieder des Aufsichtsrats Mitarbeiter, Organe oder Reprasentanten der
Erst- und Zweitbeklagten gewesen seien und fiir diese gehandelt hatten.

3.3. Diese Ausfiihrungen gehen am Kern des Vorbringens der Klagerin vorbei und ignorieren ganzlich die Ergebnisse
der kartellgerichtlichen Verfahren, die die Klagerin im Rahmen ihres Vorbringens ausfihrlich dargestellt hat. Zwar
waren die Beklagten an diesen Verfahren nicht beteiligt, weshalb mangels rechtlichen Gehdrs insoweit auch keine
Bindung an dortige Verfahrensergebnisse eingetreten ist; dessen ungeachtet sind die dort gewonnenen
Verfahrensergebnisse aber bei der Schlissigkeitsprifung im Schadenersatzprozess zu berUcksichtigen.

3.4. Die Klagerin hat sich unmissverstandlich darauf berufen, Geschadigte einer kartellrechtswidrigen Absprache
geworden zu sein, an der auch die Beklagten mafRgeblich beteiligt gewesen seien. Sie hat schon in der Klage (Rz 11f)
ausdrucklich vorgebracht, dass die Beklagten ,in ihrer Funktion als Gesellschafter” mit anderen Gesellschaftern der
Netzbetreiberin und mit dieser selbst den Bankomatvertrag abgeschlossen hatten, wobei die in diesem Vertrag
vereinbarten Gebulhren - ausgehandelt in einer Sitzung des Aufsichtsrats der Netzbetreiberin - auch fir Mitbewerber
der Netzbetreiberin Gultigkeit haben sollten. Sie hat auch behauptet, dass diesen Gebuhren keine Kalkulation der bei
Abwicklung des unbaren Zahlungsverkehrs tatsachlich entstehenden Kosten zugrunde liege und dass sie bei
ungestorten Marktverhaltnissen nicht in dieser HOhe erzielbar gewesen wadren. Sie hat damit ausreichendes
Vorbringen zu den Anspruchsgrundlagen eines Schadenersatzanspruchs infolge Kartellrechtsverstof3es erstattet.

4.1. In Osterreich bestehen noch keine spezifischen Rechtsvorschriften, die einen Schadenersatzanspruch bei
VerstoRRen gegen innerstaatliches oder gemeinschaftsrechtliches Wettbewerbsrecht regeln (vgl aber § 37a KartG des in
Begutachtung befindlichen Entwurfs einer Kartellgesetz-Novelle 2012).4.1. In Osterreich bestehen noch keine
spezifischen Rechtsvorschriften, die einen Schadenersatzanspruch bei Verstof3en gegen innerstaatliches oder
gemeinschaftsrechtliches Wettbewerbsrecht regeln vergleiche aber Paragraph 37 a, KartG des in Begutachtung
befindlichen Entwurfs einer Kartellgesetz-Novelle 2012).

4.2. In der Rechtsprechung des Europadischen Gerichtshofs (Rs C-453/99 - Courage/Crehan und Rs C-295/04-
298/04 - Manfredi) wurde wiederholt die nach Unionsrecht bestehende Pflicht des nationalen Gesetzgebers
ausgesprochen, einem durch einen Wettbewerbsversto Geschadigten einen Schadenersatzanspruch zur Verfigung
zu stellen.

4.3. Vor diesem Hintergrund und unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (zuletzt BGH
28. 6. 2011, KZR 75/10 -Selbstdurchschreibepapier) hat der funfte Senat des Obersten Gerichtshofs erst jingst
ausgesprochen, dass die Wettbewerbsregeln des nationalen Rechts wund des Unionsrecht neben
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wettbewerbsrechtlichen Zwecken gerade auch den Zweck haben, Ubervorteilungen der Marktteilnehmer auf der
Marktgegenseite durch Absprachen von Kartellanten zu verhindern, weshalb sie als Schutzgesetze iSd 8 1311 ABGB zu
qualifizieren sind, deren Ubertretung einen Schadenersatzanspruch begriinden kann (5 Ob 39/11p mwN).4.3. Vor
diesem Hintergrund und unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (zuletzt BGH 28. 6. 2011,
KZR 75/10 -Selbstdurchschreibepapier) hat der fliinfte Senat des Obersten Gerichtshofs erst jingst ausgesprochen,
dass die Wettbewerbsregeln des nationalen Rechts und des Unionsrecht neben wettbewerbsrechtlichen Zwecken
gerade auch den Zweck haben, Ubervorteilungen der Marktteilnehmer auf der Marktgegenseite durch Absprachen von
Kartellanten zu verhindern, weshalb sie als Schutzgesetze iSd Paragraph 1311, ABGB zu qualifizieren sind, deren
Ubertretung einen Schadenersatzanspruch begriinden kann (5 Ob 39/11p mwN).

4.4. Der Senat schlief3t sich dieser tberzeugenden Auffassung an, die sich auch im jungeren Schrifttum durchgesetzt
hat (Stillfried/Stockenhuber, Schadenersatz bei VerstoR gegen das Kartellverbot des Art 85 EG-V, wbl 1995, 301, 345;
Gehmacher/Hauck/Madl, Schadenersatz bei KartellverstoB - Zur Lombard-Club Entscheidung der Kommission,
ecolex 2002, 564, 567; Petsche/Tautscher in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG § 1 Rz 99;Hoffer, Kartellgesetz-
Kommentar 229; Reidinger/Hartung, Das osterreichische Kartellrecht?> 241; Wollmann, Europarechtliches zu BGH
Selbstdurchschreibepapier, ecolex 2012, 113, 115).4.4. Der Senat schlieRt sich dieser Uberzeugenden Auffassung an,
die sich auch im jangeren Schrifttum durchgesetzt hat (Stillfried/Stockenhuber, Schadenersatz bei VerstoR gegen das
Kartellverbot des Artikel 85, EG-V, wbl 1995, 301, 345; Gehmacher/Hauck/Madl, Schadenersatz bei Kartellverstol3 - Zur
Lombard-Club  Entscheidung der  Kommission, ecolex 2002, 564, 567; Petsche/Tautscher in
Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Paragraph eins, Rz 99; Hoffer, Kartellgesetz-Kommentar 229; Reidinger/Hartung,
Das Osterreichische Kartellrecht? 241; Wollmann, Europarechtliches zu BGH Selbstdurchschreibepapier, ecolex 2012,
113, 115).

4.5. Dies gilt auch fur das hier noch anzuwendende KartG 1988 (behaupteter Schadenszeitraum: Mai 2002 bis
April 2007), das verschiedene Kartellformen unterschieden hat: Vereinbarungskartelle (ndher geregelt in § 10),
Verhaltenskartelle (&8 11) und Empfehlungskartelle (§ 12). Hier ldge ein Vereinbarungskartell vor, bei dem eine
Beschrankung des Wettbewerbs, ua bei den Preisen, bewirkt werden sollte (Absichtskartell). Da gemal3 § 18 KartG 1988
die Durchfihrung von Kartellen - ausgenommen Wirkungs- und Bagatellkartelle - vor rechtskraftiger Genehmigung
durch das KG verboten war, ist die Schutzgesetzeigenschaft des § 10 KartG 1988 jedenfalls im Hinblick auf
Absichtskartelle zu bejahen (so auch Koppensteiner, Osterreichisches und europdisches Wettbewerbsrecht®
172).4.5. Dies gilt auch flir das hier noch anzuwendende KartG 1988 (behaupteter Schadenszeitraum: Mai 2002 bis
April 2007), das verschiedene Kartellformen unterschieden hat: Vereinbarungskartelle (ndher geregelt in Paragraph
10,), Verhaltenskartelle (Paragraph 11,) und Empfehlungskartelle (Paragraph 12,). Hier lage ein Vereinbarungskartell
vor, bei dem eine Beschrankung des Wettbewerbs, ua bei den Preisen, bewirkt werden sollte (Absichtskartell). Da
gemal Paragraph 18, KartG 1988 die Durchfihrung von Kartellen - ausgenommen Wirkungs- und Bagatellkartelle - vor
rechtskraftiger Genehmigung durch das KG verboten war, ist die Schutzgesetzeigenschaft des Paragraph
10, KartG 1988 jedenfalls im Hinblick auf Absichtskartelle zu bejahen (so auch Koppensteiner, Osterreichisches und
europdisches Wettbewerbsrecht® 172).

4.6. Schutzzweck des Kartellverbots ist es, gesamtwirtschaftlich nachteilige Folgen zu verhindern und einzudammen,
die sich ergeben, wenn Unternehmer die Preis-, Konditions- und Mengenbildung nicht mehr den gegebenen
Marktverhdltnissen Uberlassen, sondern zum Gegenstand von Vereinbarungen machen. Aus 6konomischer Sicht
bestehen diese Nachteile vor allem in héheren Preisen fur Verbraucher als unmittelbarer Schaden. Daruber hinaus
kommt es durch die Aufrechterhaltung und Durchsetzung eines Kartells auch zu einer gezielten Schadigung von
Wettbewerbern am relevanten Markt (Hoffer, Kartellgesetz-Kommentar 17 mwN). Der persdnliche Schutzbereich des
Kartellverbots erstreckt sich daher auf all jene Anbieter und Nachfrager, die auf den von einem Kartell betroffenen
sachlich und raumlich relevanten Markten tatig sind (Wollmann aaO 116). Solches trifft auf die Klagerin als
Mitbewerberin auf dem vom Kartell betroffenen Markt fiir unbare Zahlungssysteme zu.

4.7.1. Zu untersuchen bleibt in diesem Zusammenhang - unterstellt man die Richtigkeit des Vorbringens - die
bestehende Rollenverteilung zwischen der Klagerin und ihrem Auftraggeber, der die vom Kunden bei der
Zahlungsabwicklung mittels Bankomatkarte erteilten Einzugsermachtigungen effektuiert und dabei auf Rechnung der
Klagerin tatig ist. Bei dieser Vertragsgestaltung im Innenverhaltnis zwischen Klagerin und Auftraggeber ist zu fragen,
ob - ungeachtet der Verrechnung des Nutzungsentgelts fir die Bankkarten im Verhaltnis zwischen Banken und
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Auftraggeber - ein aus dem Preiskartell resultierender Schaden nicht beim Auftraggeber, sondern bei der Klagerin
eingetreten ist; nur unter dieser Voraussetzung zahlt ja die Klagerin nicht nur zum Kreis der durch die Ubertretenen
Kartellrechtsvorschriften geschiutzten Personen, sondern auch zum Kreis der Geschadigten.

4.7.2. Ob und bejahendenfalls wie weit sich die Tatsache einer moglichen Schadenslberwdlzung auf den
Schadenersatzanspruch des Geschadigten auswirkt, wird im Schrifttum sehr kontroversiell diskutiert und ist
Gegenstand grol3 angelegter - auch Okonomische Erwagungen berlcksichtigender - Untersuchungen (vgl zur
deutschen Lehre etwa Logemann, Der kartellrechtliche Schadensersatz 281 ff;Schirmann, Die Weitergabe des
Kartellschadens; Bulst, Schadensersatzanspriiche der Marktgegenseite im Kartellrecht, 277 ff;Haucap/Stuhmeier, Wie
hoch sind durch Kartelle verursachte Schaden: Antworten aus Sicht der Wirtschaftstheorie, WuW 2008, 413,
419 ff).4.7.2. Ob und bejahendenfalls wie weit sich die Tatsache einer moglichen Schadensliberwalzung auf den
Schadenersatzanspruch des Geschadigten auswirkt, wird im Schrifttum sehr kontroversiell diskutiert und ist
Gegenstand grold angelegter - auch dkonomische Erwdgungen berlcksichtigender - Untersuchungen vergleiche zur
deutschen Lehre etwa Logemann, Der kartellrechtliche Schadensersatz 281 ff; Schirmann, Die Weitergabe des
Kartellschadens; Bulst, Schadensersatzanspriiche der Marktgegenseite im Kartellrecht, 277 ff; Haucap/Stihmeier, Wie
hoch sind durch Kartelle verursachte Schaden: Antworten aus Sicht der Wirtschaftstheorie, WuW 2008, 413, 419 ff).

4.7.3. Das Problem der Schadenstberwalzung (,Passing-on-Defense”) kann sich dabei in zwei Konstellationen stellen:
einerseits in (vom unmittelbaren Abnehmer gegen den Kartellanten geflihrten) Schadenersatzverfahren als Einwand
des Kartellanten, andererseits in Verfahren des indirekten Abnehmers gegen den Kartellanten als Frage der
Berechtigung zur Drittschadensliquidation (Logemann, Der kartellrechtliche Schadensersatz 282 mwN).

4.7.4. Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 28. 6. 2011, KZR 75/10 - Selbstdurchschreibepapier die Frage der
Schadensuberwalzung im Sinne der Vorteilsanrechnungstheorie geldst. Danach sei der Schaden des Kartellabnehmers
ungeachtet eines spateren Weiterverkaufs mit dem Erwerb der Ware in Hohe der Differenz aus dem Kartellpreis und
dem (hypothetischen) Wettbewerbspreis eingetreten. Die Frage der Schadensabwalzung sei nach den Grundsatzen der
Vorteilsausgleichung zu beurteilen. Dabei sei einerseits der adaquate Kausalzusammenhang zwischen Vorteil und
Schadensereignis zu priufen. Andererseits seien nur solche Vorteile anrechenbar, deren Anrechnung mit dem Zweck
des Ersatzanspruchs Ubereinstimme, dh dem Geschadigten zumutbar sei und den Schadiger nicht unangemessen
entlaste. Die Kausalitat des Kartells fir den Vorteil, der dem Geschadigten in Form hdherer Erlése zuflieRBe, sei nach
den gleichen MaRstaben zu beurteilen wie die Feststellung der kartellbedingten Preisabwalzung auf den Geschadigten.
Sein kartellbedingter Vorteil sei das Spiegelbild des seinem Kunden kartellbedingt entstandenen Schadens. Demnach
sei nach 6konomischen Gesichtspunkten zu beurteilen, ob die Preiserhéhung auf der nachfolgenden Marktstufe
kartellbedingt sei. Durch den Gleichklang der Kausalitatsprifungen werde dem Umstand Rechnung getragen, dass der
Schaden, soweit er in der Differenz aus dem Kartellpreis und dem (hypothetischen) Wettbewerbspreis bestehe, bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise nur einmal eingetreten sei und den verschiedenen Marktstufen nur alternativ,
nicht aber kumulativ zugeordnet werden kdnne.

4.7.5. Der EuGH (13. 7. 2006, verb Rs (C-295-298/04 - Manfredi/Lloyd Adriatico Assicurazioni ua, Rn 99) hat
ausgesprochen, dass es das Unionsrecht nicht verbietet, daflir Sorge zu tragen, dass der Schutz der unionsrechtlich
gewahrleisteten Rechte zu keiner ungerechtfertigten Bereicherung der Anspruchsteller fihrt. Im Zusammenhang mit
der Frage der Schadensiiberwdlzung wurde im Schrifttum (Eilmansberger i n Koppensteiner, Osterreichisches und
europdisches Wirtschaftsprivatrecht 6/1, 167) auf die Rechtsprechung des EuGH zum gemeinschaftsrechtlichen
Erstattungsanspruch verwiesen, der nur dann zusteht, wenn der Abgabenpflichtige die Abgabe nicht Uber den Preis
abgewalzt hat (EuGH 14. 1. 1997, C-192-218/95 - Société Comateb ua/ Directeur général des douanes et droits
indirects, Slg 1997, 1-00165, Rn 20 ff). Da der EuGH in seinen Entscheidungen Courage und Manfredi auch auf die zum
gemeinschaftsrechtlichen Erstattungsanspruch ergangenen Entscheidungen verweist, kann davon ausgegangen
werden, dass die darin getroffenen Erwagungen zur SchadensuUberwdlzung auch im Zusammenhang mit wegen
Kartellrechtsverletzungen erhobenen Schadenersatzklagen beachtlich sind.

4.7.6. Im Osterreichischen Schadenersatzrecht sehen Lehre und Rechtsprechung eine Schadensverlagerung auf einen
Dritten als gerechtfertigt an, wenn beim unmittelbar Geschadigten kein Vermdgensnachteil eintritt, weil der Dritte zum
Schadigungszeitpunkt aufgrund besonderer Rechtsbeziehungen zum Geschadigten das wirtschaftliche Risiko zu tragen
hatte (Reischauer inRummel® § 1295 Rz 27 ff;Karner in KBB®*§ 1295 ABGB Rz 17;Lukas, Von liquidierbaren
Drittschaden, anzurechnenden Vorteilen und unechten Gesamtschulden, JBl 1996, 481, 484 ff; RIS-Justiz RS0022608;
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RS0022578 [T4]; RS0022612 [T4]). ,Klassische” Anwendungsfélle dieser Drittschadensliquidation sind die
Lohnfortzahlung (RIS-Justiz RS0043287), die Uberwalzung von Kosten auf den Leasingnehmer bei Beschadigung des
Leasingobjekts (RIS-Justiz RS0020815; RS0050071), Gefahrtragungsregeln bei Kauf- oder Werkvertragen (RIS-Justiz
RS0022563) oder Falle mittelbarer Stellvertretung im Frachtrecht (4 Ob 2336/96 = SZ 69/266: Drittschadensliquidation
durch den Hauptfrachtfiihrer).4.7.6. Im &sterreichischen Schadenersatzrecht sehen Lehre und Rechtsprechung eine
Schadensverlagerung auf einen Dritten als gerechtfertigt an, wenn beim unmittelbar Geschadigten kein
Vermdgensnachteil eintritt, weil der Dritte zum Schadigungszeitpunkt aufgrund besonderer Rechtsbeziehungen zum
Geschadigten das wirtschaftliche Risiko zu tragen hatte (Reischauer in Rummel® Paragraph 1295, Rz 27 ff; Karner in
KBB? Paragraph 1295, ABGB Rz 17; Lukas, Von liquidierbaren Drittschaden, anzurechnenden Vorteilen und unechten
Gesamtschulden, JBI 1996, 481, 484 ff; RIS-Justiz RS0022608; RS0022578 [T4]; RS0022612 [T4]). ,Klassische”
Anwendungsfélle dieser Drittschadensliquidation sind die Lohnfortzahlung (RIS-Justiz R50043287), die Uberwalzung
von Kosten auf den Leasingnehmer bei Beschadigung des Leasingobjekts (RIS-Justiz RS0020815; RS0050071),
Gefahrtragungsregeln bei Kauf- oder Werkvertragen (RIS-Justiz RS0022563) oder Falle mittelbarer Stellvertretung im
Frachtrecht (4 Ob 2336/96 = SZ 69/266: Drittschadensliquidation durch den Hauptfrachtfihrer).

4.7.7. Im Anlassfall ist die Klagerin nach ihrem Vorbringen zur Klagsfuhrung legitimiert. Selbst wenn man namlich den
Primarschaden aus der Verrechnung Uberhodhter Transaktionsgebihren (infolge der gewahlten Verrechnungstechnik)
beim Auftraggeber annehmen wollte, hatte sich dieser Schaden aufgrund des bereits bei Schadenseintritt
bestehenden Innenverhaltnisses zwischen Auftraggeber und Klagerin auf die Klagerin verlagert und kann von ihr nach
den Grundsatzen der Drittschadensliquidation geltend gemacht werden. Die schutzwirdigen Interessen der
ersatzpflichtigen Kartellanten bleiben dadurch unberihrt: Sie missen ihrer Ersatzpflicht immer nur einmal genlgen;
selbst wenn man auch einen Anspruch der Auftraggeberin annehmen wollte, wiirden sie durch eine Zahlung an die
Klagerin jedenfalls befreit (§ 893 ABGB; vgl 4 Ob 2336/96 = SZ 69/266). Eine Schadensverlagerung aufgrund einer
konkret darauf gerichteten Vereinbarung (hier durch das Handeln der Auftraggeberin ,auf Rechnung” der Klagerin) ist
etwas anderes als das bloR faktische Uberwalzen des Schadens auf Dritte, das sich aus einem kartellbedingt erhéhten
Preis auf einem nachgelagerten Markt ergibt. Daher kdnnen die Argumente, die im letztgenannten Fall gegen die
Annahme einer rechtlich relevanten Schadensverlagerung (also gegen eine Passing-on-Defense) sprechen, hier auf sich
beruhen (vgl die Nachweise unter Punkt 4.7.2.).4.7.7. Im Anlassfall ist die Kldgerin nach ihrem Vorbringen zur
Klagsfuhrung legitimiert. Selbst wenn man namlich den Primarschaden aus der Verrechnung Uberhdhter
Transaktionsgebihren (infolge der gewahlten Verrechnungstechnik) beim Auftraggeber annehmen wollte, hatte sich
dieser Schaden aufgrund des bereits bei Schadenseintritt bestehenden Innenverhaltnisses zwischen Auftraggeber und
Klagerin auf die Klagerin verlagert und kann von ihr nach den Grundsatzen der Drittschadensliquidation geltend
gemacht werden. Die schutzwirdigen Interessen der ersatzpflichtigen Kartellanten bleiben dadurch unberihrt: Sie
mussen ihrer Ersatzpflicht immer nur einmal gentgen; selbst wenn man auch einen Anspruch der Auftraggeberin
annehmen wollte, wiirden sie durch eine Zahlung an die Klagerin jedenfalls befreit (Paragraph 893, ABGB; vergleiche
4 Ob 2336/96 = SZ 69/266). Eine Schadensverlagerung aufgrund einer konkret darauf gerichteten Vereinbarung (hier
durch das Handeln der Auftraggeberin ,auf Rechnung” der Klagerin) ist etwas anderes als das bloR faktische
Uberwilzen des Schadens auf Dritte, das sich aus einem kartellbedingt erhéhten Preis auf einem nachgelagerten Markt
ergibt. Daher kdonnen die Argumente, die im letztgenannten Fall gegen die Annahme einer rechtlich relevanten
Schadensverlagerung (also gegen eine Passing-on-Defense) sprechen, hier auf sich beruhen vergleiche die Nachweise
unter Punkt 4.7.2.).

5. Nach allgemeinen schadenersatzrechtlichen Grundsatzen bestehen folgende Anspruchsvoraussetzungen eines
Schadenersatzanspruchs bei VerstdéRen gegen innerstaatliches oder gemeinschaftsrechtliches Wettbewerbsrecht:
a) kartellrechtswidriges Verhalten; b) Anspruchsteller ist Betroffener der Zuwiderhandlung; c) Schaden; d) Kausalitat
und Zurechnungszusammenhang zwischen Versto3 und Schaden; e) Verschulden.

6.1. FUr die Netzbetreiberin steht aufgrund des gegen sie gefiihrten kartellrechtlichen Verfahrens bindend fest,
Beteiligte eines Preiskartells gewesen zu sein, in dessen Rahmen ihren Mitbewerbern der Hohe nach sachlich nicht
gerechtfertigte TransaktionsgebUhren vorgeschrieben wurden (Punkt 15a des Bankomatvertrags). Der Vertrag
bewirkte durch die sachlich unbegriindete Preisgestaltung, dass konkurrenzierende Systeme von Mitbewerbern (also
auch jenes der Klagerin) einen Kostennachteil gegenlUber jenem System hinnehmen mussten, an dem die
Netzbetreiberin beteiligt ist; dies erschwerte die Aktivitaten von Mitbewerbern auf dem betroffenen Markt. Die Hohe
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der festgelegten Transaktionsgebuhr war das Ergebnis von Verhandlungen zwischen der Netzbetreiberin und den
Banken (also auch den Beklagten); Ubereinstimmung herrschte darin, dass die festgesetzten Gebihren auch fir
Mitbewerber der Netzbetreiberin zu gelten hatten. Deshalb verlangten an der Netzbetreiberin beteiligte Banken (also
auch die Beklagten) von Mitbewerbern der Netzbetreiberin (also auch der Klagerin) Transaktionsgebuhren in
einheitlicher Hohe gemdall Punkt 15a des Bankomatvertrags. Damit erlangte die wettbewerbsbeschrankende
Vereinbarung eine Uber Vorbereitungshandlungen hinausgehende relevante AuRenwirkung. Die Netzbetreiberin
leistete damit einen wesentlichen Beitrag beim Zustandekommen der wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung und
zog aus dieser auch wirtschaftlichen Nutzen, weil ihre marktbeherrschende Stellung dadurch ungefahrdet blieb.

6.2. Unterstellt man im Rahmen der SchlUssigkeitsprifung, dass sich die Richtigkeit dieses Sachverhalts auch im hier
anhangigen Schadenersatzprozess erweist, mussen auch die Beklagten als wesentlich Beteiligte an einem unzulassigen
Preiskartell mit dem zuvor beschriebenen Inhalt beurteilt werden. Sie waren dann namlich als Mitgesellschafter eines
Gemeinschaftsunternehmens inlandischer Banken (der Netzbetreiberin) zu beurteilen, mit dem sie gemeinsam und
Uber lange Zeit ein unzuldssiges Preiskartell abgesprochen und durchgefthrt hatten.

7.1. Bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise kartellrechtlicher Sachverhalte ist der wahre wirtschaftliche
Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform des Sachverhalts maRgebend (vgl § 20 KartG).7.1. Bei der gebotenen
wirtschaftlichen Betrachtungsweise kartellrechtlicher Sachverhalte ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die
auBere Erscheinungsform des Sachverhalts maRgebend vergleiche Paragraph 20, KartG).

7.2. Es kann dann aber keine unterschiedlichen Rechtsfolgen ausldsen, ob an einem Preiskartell beteiligte Banken die
verbotswidrige Vereinbarung nur untereinander absprechen und vollziehen, oder ob sie sich dazu auch eines fir
bestimmte Aktivitaten (hier: Abwicklung eines bargeldlosen Zahlungssystems) gegrindeten
Gemeinschaftsunternehmens bedienen.

7.3. KartellrechtsverstoRe mehrerer Unternehmen im Unternehmensverbund sind sdmtlichen beteiligten
Unternehmen zuzurechnen, die in Kenntnis der wesentlichen Umstande des VerstoRes daran beteiligt sind, auch wenn
Lverbundintern” eine Aufgabenverteilung vereinbart wurde (vgl das in der buRgeldrechtlichen EuGH-Rechtsprechung
entwickelte Konzept der Zurechnung fremden Verhaltens innerhalb einer wirtschaftlichen Einheit; Nachweise etwa bei
MeeRen, Der Anspruch auf Schadensersatz bei Verstof3en gegen EU-Kartellrecht - Konturen eines Europdischen
Kartelldeliktsrechts? 388 ff).7.3. KartellrechtsverstoBe mehrerer Unternehmen im Unternehmensverbund sind
samtlichen beteiligten Unternehmen zuzurechnen, die in Kenntnis der wesentlichen Umstande des VerstoRes daran
beteiligt sind, auch wenn ,verbundintern” eine Aufgabenverteilung vereinbart wurde vergleiche das in der
buBgeldrechtlichen EuGH-Rechtsprechung entwickelte Konzept der Zurechnung fremden Verhaltens innerhalb einer
wirtschaftlichen Einheit; Nachweise etwa bei MeeRen, Der Anspruch auf Schadensersatz bei VerstoRen gegen EU-
Kartellrecht - Konturen eines Europaischen Kartelldeliktsrechts? 388 ff).

7.4. Der Zweck einer Verhaltenszurechnung bei Vorliegen einer wirtschaftlichen Einheit mehrerer Unternehmen ist es,
eine Privilegierung der Funktionsaufteilung innerhalb der wirtschaftlichen Einheit gegentber Einheitsunternehmen zu
vermeiden. Dies gilt gleichermal3en fur das kartellrechtliche Bufl3geldverfahren wie fir die zivilrechtliche Haftung. Das
Erreichen dieses Ziels darf nicht dadurch unterlaufen werden, dass sich der Unternehmensteil, der sich das
schuldhafte Verhalten eines anderen Unternehmensteils zurechnen lassen muss, durch den Hinweis auf fehlendes
Eigenverschulden der haftungsrechtlichen Verantwortlichkeit entziehen kénnte. Die ratio der Verhaltenszurechnung
verlangt daher, dass in den Fallen ihrer Anwendung - jedenfalls fur die Zwecke der deliktsrechtlichen Haftung - auch
das Verschulden mitzugerechnet wird. Der Geschadigte soll - wie bei einem Einheitsunternehmen - nicht darauf
verwiesen werden koénnen, in einem von aullen vielleicht schwer durchschaubaren Unternehmensverbund die
verantwortungstragende Teileinheit identifizieren zu muissen (vgl MeeBen aaO 391).7.4. Der Zweck einer
Verhaltenszurechnung bei Vorliegen einer wirtschaftlichen Einheit mehrerer Unternehmen ist es, eine Privilegierung
der Funktionsaufteilung innerhalb der wirtschaftlichen Einheit gegenliber Einheitsunternehmen zu vermeiden. Dies gilt
gleichermalen fir das kartellrechtliche BuRRgeldverfahren wie fur die zivilrechtliche Haftung. Das Erreichen dieses Ziels
darf nicht dadurch unterlaufen werden, dass sich der Unternehmensteil, der sich das schuldhafte Verhalten eines
anderen Unternehmensteils zurechnen lassen muss, durch den Hinweis auf fehlendes Eigenverschulden der
haftungsrechtlichen Verantwortlichkeit entziehen kénnte. Die ratio der Verhaltenszurechnung verlangt daher, dass in
den Fallen ihrer Anwendung - jedenfalls fur die Zwecke der deliktsrechtlichen Haftung - auch das Verschulden

mitzugerechnet wird. Der Geschadigte soll - wie bei einem Einheitsunternehmen - nicht darauf verwiesen werden



kénnen, in einem von aullen vielleicht schwer durchschaubaren Unternehmensverbund die verantwortungstragende

Teileinheit identifizieren zu missen vergleiche Meef3en aaO 391).

7.5. Dass es den Bankomatvertrag in einer ihnen zurechenbaren Form gar nicht gébe, haben die Beklagten im Ubrigen
nie behauptet. Die Erstbeklagte hat in ihrer Klagebeantwortung sogar ausdrucklich als richtig zugestanden, dass die
Abwicklung von Zahlungskartentransaktionen im Bankomatvertrag geregelt war, der im Herbst 1998 durch einen
Punkt 15a erganzt wurde, und dass am Bankomatvertrag samtliche inlandischen issuer (also Banken) mittelbar oder
unmittelbar beteiligt waren. Erst- und Zweitbeklagte haben sich auch darauf berufen, dass der Bankomatvertrag mit
ihrem Wissen und Willen bei der Europdischen Kommission zur Erteilung eines Negativattests, in eventu einer
Einzelfreistellung, angemeldet worden sei, was seine ,vorlaufige Gultigkeit” zur Folge gehabt habe.

7.6. Fur die Beklagten ware nach den zuvor ausgefiihrten Grundsdtzen zur Zurechnung im Unternehmensverbund
daher auch nichts gewonnen, falls ihnen der Beweis gelange, dass die fur sie im Rahmen des Preiskartells handelnden
und auftretenden Personen jeweils keine ,Reprdsentanten” der Beklagten gewesen wadren: Unter den in den
Kartellverfahren festgestellten Umstanden ware an ihrer Beteiligtenstellung nicht zu zweifeln, haben sie doch - folgt
man dem kartellgerichtlich festgestellten Sachverhalt - in Kenntnis der wesentlichen Umstande des Preiskartells dieses
im durch die Netzbetreiberin vermittelten Unternehmensverbund gemeinsam mit den anderen Banken durch
Einhebung Uberhéhter Transaktionsgebuhren tatsachlich durchgefihrt und damit einen wesentlichen Beitrag zur
Umsetzung der Kartellvereinbarung geleistet.

8.1. Die Vorinstanzen haben daher die SchlUssigkeit des Vorbringens der Klagerin zum geltend gemachten
deliktsrechtlichen Schadenersatzanspruch zu Unrecht verneint. Die Klagerin ist unabhangig vom Bestehen konkreter
Vertragsverhaltnisse berechtigt, als Marktteilnehmerin Schadenersatzanspriiche nach § 1311 ABGB wegen VerstolRes
gegen kartellrechtliche Vorschriften geltend zu machen und hat dazu ausreichendes Vorbringen erstattet.8.1. Die
Vorinstanzen haben daher die Schlissigkeit des Vorbringens der Klagerin zum geltend gemachten deliktsrechtlichen
Schadenersatzanspruch zu Unrecht verneint. Die Klagerin ist unabhangig vom Bestehen konkreter
Vertragsverhaltnisse berechtigt, als Marktteilnehmerin Schadenersatzanspriche nach Paragraph 1311, ABGB wegen
VerstoRRes gegen kartellrechtliche Vorschriften geltend zu machen und hat dazu ausreichendes Vorbringen erstattet.

8.2. Die Anregung der Klagerin, ein Vorabentscheidungsersuchen an den Europdischen Gerichtshof zu richten, ist nicht
aufzugreifen, weil der hier anhangige Schadenersatzprozess nach den einschldgigen Normen des nationalen
Schadenersatzrechts zu entscheiden ist.

8.3. Der Revision ist Folge zu geben und dem Erstgericht die Fortsetzung des Verfahrens unter Abstandnahme vom
gebrauchten Abweisungsgrund aufzutragen.

9. Ungeachtet des bisher nur kursorisch festgestellten Sachverhalts ist das Erstgericht schon jetzt auf folgende
Rechtsauffassungen zu verweisen, die ihm Uberbunden werden und die es im fortzusetzenden Verfahren zu beachten
haben wird:

9.1. Ein Verstol3 gegen den Schutzzweck der Norm iSd§ 1311 ABGB fuhrt im deliktischen Bereich zur Haftung
gemeinschaftlich handelnder Tater, wenn jeder von ihnen eine conditio sine qua non fir denselben Schaden gesetzt
hat. Die solidarische Haftung ergibt sich diesfalls aus § 1302 ABGB. Mehrere Tater, die mit dem gemeinsamen Vorsatz
handeln, eine Norm zu Ubertreten, die Schadigungen vorbeugen will, trifft eine solidarische Haftung, ohne dass sich
der Vorsatz auf den vollen Schadenserfolg erstrecken musste. Das ist insbesondere bei Schutzgesetzverletzungen von
Bedeutung (5 Ob 39/11p mwN; vgl RIS-JustizRS0112574).9.1. Ein VerstoR gegen den Schutzzweck der Norm iSd
Paragraph 1311, ABGB fuhrt im deliktischen Bereich zur Haftung gemeinschaftlich handelnder Tater, wenn jeder von
ihnen eine conditio sine qua non fir denselben Schaden gesetzt hat. Die solidarische Haftung ergibt sich diesfalls aus
Paragraph 1302, ABGB. Mehrere Tater, die mit dem gemeinsamen Vorsatz handeln, eine Norm zu Ubertreten, die
Schadigungen vorbeugen will, trifft eine solidarische Haftung, ohne dass sich der Vorsatz auf den vollen
Schadenserfolg erstrecken miusste. Das ist insbesondere bei Schutzgesetzverletzungen von Bedeutung (5 Ob 39/11p
mwN; vergleiche RIS-Justiz RS0112574).

§ 1302 ABGB stellt zwar bei der Anordnung der Solidarhaftung trotz Bestimmbarkeit der Anteile auf die vorsatzliche
Mittaterschaft ab. Solidarhaftung ist aber auch schon dann gerechtfertigt, wenn zwar kein gemeinschaftlicher
Schadigungsvorsatz bestand, zwischen den mehreren Personen aber Einvernehmen Uber die Begehung einer
rechtswidrigen Handlung herrschte und diese Handlung fur den eingetretenen Schaden konkret gefahrlich war (RIS-
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Justiz RS0109825).Paragraph 1302, ABGB stellt zwar bei der Anordnung der Solidarhaftung trotz Bestimmbarkeit der
Anteile auf die vorsatzliche Mittaterschaft ab. Solidarhaftung ist aber auch schon dann gerechtfertigt, wenn zwar kein
gemeinschaftlicher Schadigungsvorsatz bestand, zwischen den mehreren Personen aber Einvernehmen Uber die
Begehung einer rechtswidrigen Handlung herrschte und diese Handlung fir den eingetretenen Schaden konkret
gefahrlich war (RIS-Justiz RS0109825).

9.2. Wird ein Schadenersatzanspruch auf die Verletzung eines Schutzgesetzes gestutzt, hat der Geschadigte den
Schadenseintritt und die Verletzung des Schutzgesetzes zu beweisen. Fur Letzteres reicht der Nachweis aus, dass die
Schutznorm objektiv Ubertreten wurde. Ob die Schutzgesetzverletzung auch rechtswidrig ist, ergibt sich aus dem
Vorliegen eines objektiven SorgfaltsverstoBes (Karner in KBB? § 1311 Rz 5). Da es sich - wie zuvor ausgefuhrt - beim
Kartellverbot um ein Schutzgesetz iSd§ 1311 ABGB handelt, ergibt sich die Rechtswidrigkeit aus der
Gesetzesverletzung selbst.9.2. Wird ein Schadenersatzanspruch auf die Verletzung eines Schutzgesetzes gestutzt, hat
der Geschadigte den Schadenseintritt und die Verletzung des Schutzgesetzes zu beweisen. Fur Letzteres reicht der
Nachweis aus, dass die Schutznorm objektiv Ubertreten wurde. Ob die Schutzgesetzverletzung auch rechtswidrig ist,
ergibt sich aus dem Vorliegen eines objektiven SorgfaltsverstoRes (Karner in KBB?® Paragraph 1311, Rz 5). Da es
sich - wie zuvor ausgefuhrt - beim Kartellverbot um ein Schutzgesetz iSd Paragraph 1311, ABGB handelt, ergibt sich die

Rechtswidrigkeit aus der Gesetzesverletzung selbst.

9.3.1. Von der Rechtsprechung und einem Teil der Lehre wird§ 1298 ABGB auch bei der Verletzung von
Schutzgesetzen iSd § 1311 ABGB angewendet (Nachweise beiKarner in KBB?* § 1298 Rz 4). Den Nachweis, dass die
objektive Ubertretung des Schutzgesetzes nicht als schutzgesetzbezogenes Verhaltensunrecht anzulasten ist, muss
deshalb der Schadiger erbringen (Beweislastumkehr in Bezug auf das Verschulden).9.3.1. Von der Rechtsprechung und
einem Teil der Lehre wird Paragraph 1298, ABGB auch bei der Verletzung von Schutzgesetzen iSd Paragraph 1311,
ABGB angewendet (Nachweise bei Karner in KBB? Paragraph 1298, Rz 4). Den Nachweis, dass die objektive
Ubertretung des Schutzgesetzes nicht als schutzgesetzbezogenes Verhaltensunrecht anzulasten ist, muss deshalb der
Schadiger erbringen (Beweislastumkehr in Bezug auf das Verschulden).

9.3.2.8 2 ABGB wird heute einschrankend dahin verstanden, dass sich niemand allein mit Gesetzesunkenntnis
entschuldigen kann. Entscheidend ist, ob Rechtskenntnis in concreto zumutbar war. Dabei sind vor allem zwei Aspekte
von Bedeutung: zum einen, ob der betreffenden Person (ausreichende) Rechtskenntnis bei gehoriger Aufmerksamkeit
moglich gewesen ware, und zum anderen, ob es sich um Regeln handelt, um deren Kenntnis sich die Person aufgrund
ihrer Aktivitat hatte kimmern mussen (P. Bydlinski in KBB® § 2 Rz 3). Dass eine auf dem Markt spirbare Preisabsprache
zwischen Unternehmern verboten ist, muss jeder Unternehmer wissen (dies gilt auch fur die Zeit zwischen 1998 und
2007), ohne dass es dafur besonderen juristischen Rats bedurfte. VerschuldensausschlieBende Umstande sind bei
einem Preiskartell kaum denkbar.9.3.2. Paragraph 2, ABGB wird heute einschréankend dahin verstanden, dass sich
niemand allein mit Gesetzesunkenntnis entschuldigen kann. Entscheidend ist, ob Rechtskenntnis in concreto zumutbar
war. Dabei sind vor allem zwei Aspekte von Bedeutung: zum einen, ob der betreffenden Person (ausreichende)
Rechtskenntnis bei gehdriger Aufmerksamkeit moglich gewesen ware, und zum anderen, ob es sich um Regeln
handelt, um deren Kenntnis sich die Person aufgrund ihrer Aktivitdt hatte kimmern mussen (P. Bydlinski in KBB?
Paragraph 2, Rz 3). Dass eine auf dem Markt splrbare Preisabsprache zwischen Unternehmern verboten ist, muss
jeder Unternehmer wissen (dies gilt auch fur die Zeit zwischen 1998 und 2007), ohne dass es dafiir besonderen
juristischen Rats bedurfte. VerschuldensausschlieBende Umsténde sind bei einem Preiskartell kaum denkbar.

9.3.3. Die von den Beklagten ins Treffen gefihrte ,Anmeldung” des Bankomatvertrags bei der Europaischen
Kommission (offenbar 1988, oder friher und 1988 nur ,Nachtragsanmeldung” des Pkt 15a) kann allerdings aus
folgenden Uberlegungen keinen SchuldausschlieRungsgrund bilden:

9.3.4. Nach der damals geltenden gemeinschaftsrechtlichen Verfahrensvorschrift (VO 17/62) konnte die Europaische
Kommission ua aufgrund eines Antrags auf Erteilung eines Negativattestes gemall Art 2 VO 17/62 (sofern der
angezeigte Sachverhalt nicht unter Art 81 Abs 1 bzw 85 EGYV fiel) oder gemaf Art 4 VO 17/62 aufgrund eines Antrags auf
Erteilung einer Einzelfreistellung (Art 85 bzw 81 Abs 3 EGV) tatig werden.9.3.4. Nach der damals geltenden
gemeinschaftsrechtlichen Verfahrensvorschrift (VO 17/62) konnte die Europdische Kommission ua aufgrund eines
Antrags auf Erteilung eines Negativattestes gemaf Artikel 2, VO 17/62 (sofern der angezeigte Sachverhalt nicht unter
Artikel 81, Absatz eins, bzw 85 EGV fiel) oder gemaR Artikel 4, VO 17/62 aufgrund eines Antrags auf Erteilung einer
Einzelfreistellung (Artikel 85, bzw 81 Absatz 3, EGV) tatig werden.
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9.3.5. Eine solche Anmeldung hatte aber immer nur allfdllige GeldbuBenimmunitdt zwischen Anmeldung und
Kommissionsentscheidung (Art 15 Abs 5 VO 17/62) zur Folge (Stockenhuber, Europdisches Kartellrecht 114). Dass auch
zivilrechtliche Rechtsfolgen von KartellverstoBen durch eine Anmeldung entfielen, ist weder der VO 17/62 zu
entnehmen, noch wird solches in der Rechtsprechung noch im Schrifttum vertreten. Uberdies konnte eine solche
positive Entscheidung der Europdischen Kommission nur von den Verboten des EG-V freistellen, nicht aber vom
innerstaatlichen Recht.9.3.5. Eine solche Anmeldung hatte aber immer nur allfallige GeldbuRenimmunitat zwischen
Anmeldung und Kommissionsentscheidung (Artikel 15, Absatz 5, VO 17/62) zur Folge (Stockenhuber, Europadisches
Kartellrecht 114). Dass auch zivilrechtliche Rechtsfolgen von Kartellverstdf3en durch eine Anmeldung entfielen, ist
weder der VO 17/62 zu entnehmen, noch wird solches in der Rechtsprechung noch im Schrifttum vertreten. Uberdies
konnte eine solche positive Entscheidung der Europadischen Kommission nur von den Verboten des EG-V freistellen,
nicht aber vom innerstaatlichen Recht.

9.3.6. Nach dem nach damaliger Rechtslage herrschenden Grundsatz der Parallelanwendung von europadischem und
innerstaatlichem Recht (mit Vorrang des europdischen Rechts) ware das Kartellgericht zwar an eine Einzelfreistellung
der Europdischen Kommission gebunden gewesen, nicht dagegen an ein Negativattest, einen ,comfort letter” (= ein
Verwaltungsschreiben mit inhaltlichem Negativattest) oder eine Bekanntmachung (vgl Stockenhuber aaO 136 mwN).
Umso weniger hatte eine bloRBe ,Anmeldung” des Bankomatvertrags bei der Europaischen Kommission irgendwelche
Auswirkungen auf innerstaatliche Verfahren.9.3.6. Nach dem nach damaliger Rechtslage herrschenden Grundsatz der
Parallelanwendung von europdischem und innerstaatlichem Recht (mit Vorrang des europaischen Rechts) ware das
Kartellgericht zwar an eine Einzelfreistellung der Europdischen Kommission gebunden gewesen, nicht dagegen an ein
Negativattest, einen ,comfort letter” (= ein Verwaltungsschreiben mit inhaltlichem Negativattest) oder eine
Bekanntmachung vergleiche Stockenhuber aaO 136 mwN). Umso weniger hatte eine blofRe ,Anmeldung” des
Bankomatvertrags bei der Europdischen Kommission irgendwelche Auswirkungen auf innerstaatliche Verfahren.

9.3.7. Nur im Fall einer (formellen) Einleitung eines Verfahrens durch die Europaische Kommission verlor die nationale
Wettbewerbsbehdrde gemal Art 9 Abs 3 VO 17/62 insoweit ihre Zustandigkeit, als zwar ein innerstaatliches Verfahren
fortgefuhrt werden konnte, eine der Europdischen Kommission widersprechende Entscheidung aber durch ,geeignete
MalRnahmen” verhindert werden musste (vgl Stockenhuber aaO 137 1).9.3.7. Nur im Fall einer (formellen) Einleitung
eines Verfahrens durch die Europaische Kommission verlor die nationale Wettbewerbsbehérde gemaR Artikel 9,
Absatz 3, VO 17/62 insoweit ihre Zustandigkeit, als zwar ein innerstaatliches Verfahren fortgefuhrt werden konnte, eine
der Europaischen Kommission widersprechende Entscheidung aber durch ,geeignete MaBnahmen” verhindert werden

musste vergleiche Stockenhuber aaO 137 f).

9.3.8. Was unter ,Einleitung des Verfahrens” zu verstehen ist, sagt die VO 17/62 nicht. Es handelt sich dabei jedenfalls
um einen hoheitlichen Rechtsakt, mit dem der Wille, eine Entscheidung zu treffen, zum Ausdruck gebracht wird. Weder
die Erteilung einer Eingangsbestatigung noch die Durchfihrung von Untersuchungshandlungen reichen daflr aus
(Stockenhuber aaO 111). Dass eine solche Verfahrenseinleitung betreffend den angezeigten Bankomatvertrag jemals
stattgefunden hatte, haben die Beklagten nicht behauptet; solches wurde auch in den kartellrechtlichen Verfahren
nicht festgestellt. Einen guten Glauben an die RechtmaRigkeit ihres Handelns kénnen die Beklagten daher nicht mit der
Anmeldung des Bankomatvertrags bei der Europaischen Kommission begrinden.

10.1. Der verfolgte Schadenersatzanspruch ist auch noch nicht verjahrt.

10.2. Eine spezifische Verjahrungsvorschrift fir einen Schadenersatzanspruch bei Verstdf3en gegen innerstaatliches
oder gemeinschaftsrechtliches Wettbewerbsrecht besteht de lege lata nicht (vgl aber § 37a Abs 4 KartG des in
Begutachtung befindlichen Entwurfs einer Kartellgesetz-Novelle 2012).10.2. Eine spezifische Verjahrungsvorschrift fur
einen Schadenersatzanspruch bei VerstoRen gegen innerstaatliches oder gemeinschaftsrechtliches Wettbewerbsrecht
besteht de lege lata nicht vergleiche aber Paragraph 37 a, Absatz 4, KartG des in Begutachtung befindlichen Entwurfs
einer Kartellgesetz-Novelle 2012).

10.3. Der Beginn der Verjahrungsfrist setzt die Kenntnis des Verletzten von dem Schaden und von der Person des
Ersatzpflichtigen voraus, die durch die verschuldete Unkenntnis nicht ersetzt wird. Die Kenntnis von der Person des
Ersatzpflichtigen muss so weit reichen, dass der Beschadigte aufgrund des ihm bekannt gewordenen Materials eine
Klage gegen die Person des Schadigers mit Erfolg zu begriinden in der Lage ist (RIS-Justiz RS0034686 [T3]). Die Kenntnis
des Sachverhalts, der den Grund des Entschadigungsanspruchs darstellt, beginnt erst, wenn dem Beschadigten der
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Sachverhalt soweit bekannt wurde, dass er eine Klage mit Aussicht auf Erfolg anstellen hatte kénnen (RIS-Justiz
RS0034524). Regelmalig ist auf die Umstande des konkreten Falls abzustellen (vgl RIS-JustizZRS0034524 [T10, T23, T32,
T41]).10.3. Der Beginn der Verjahrungsfrist setzt die Kenntnis des Verletzten von dem Schaden und von der Person des
Ersatzpflichtigen voraus, die durch die verschuldete Unkenntnis nicht ersetzt wird. Die Kenntnis von der Person des
Ersatzpflichtigen muss so weit reichen, dass der Beschadigte aufgrund des ihm bekannt gewordenen Materials eine
Klage gegen die Person des Schadigers mit Erfolg zu begriinden in der Lage ist (RIS-Justiz RS0034686 [T3]). Die Kenntnis
des Sachverhalts, der den Grund des Entschadigungsanspruchs darstellt, beginnt erst, wenn dem Beschadigten der
Sachverhalt soweit bekannt wurde, dass er eine Klage mit Aussicht auf Erfolg anstellen hatte kénnen (RIS-Justiz
RS0034524). Regelmaliig ist auf die Umstande des konkreten Falls abzustellen vergleiche RIS-JustiZ?RS0034524 [T10,
T23,T32, T41)).

10.4. Hier ist zu berlcksichtigen, dass die Klagerin weder Einsicht in die Kostenstruktur der Netzbetreiberin und der
Banken hatte, noch an den Kartellverfahren beteiligt war. Unter diesen Umstanden kann eine ausreichende Kenntnis
der Klagerin vom schadensbegriindenden Sachverhalt und der Person des Schadigers nicht vor der Veroffentlichung
einer einschlagigen rechtskraftigen Entscheidung in einem der Kartellverfahren angenommen werden.

10.5. In Frage kommt hiebei nur die Entscheidung des Kartellobergerichts im Buligeldverfahren (16 Ok 4/07 vom
12. 9. 2007), weil das zuvor eingeleitete Feststellungsverfahren nach Aufhebung der erstinstanzlichen Entscheidung
und Antragsrickziehung durch die Mitbewerberin der Klagerin von der Bundeswettbewerbsbehorde nicht weiter
verfolgt wurde. Ausgehend von diesem Entscheidungsdatum ist die im November 2008 eingelangte Klage jedenfalls
fristgerecht, ohne dass es auf die Veroffentlichung dieser Entscheidung im RIS oder in der Fachliteratur weiter
ankommt. Unerheblich ist unter den gegebenen Umstdanden auch, ob es sich um eine fortgesetzte Schadigung
handelte, bei der fur jede Schadigung (jeden einzelnen Zahlungsvorgang) eine neue Verjahrungsfrist anzunehmen ist
oder nicht (vgl RIS-Justiz RS0034536).10.5. In Frage kommt hiebei nur die Entscheidung des Kartellobergerichts im
Buligeldverfahren (16 Ok 4/07 vom 12. 9. 2007), weil das zuvor eingeleitete Feststellungsverfahren nach Aufhebung
der erstinstanzlichen Entscheidung und Antragsriickziehung durch die Mitbewerberin der Klagerin von der
Bundeswettbewerbsbehorde nicht weiter verfolgt wurde. Ausgehend von diesem Entscheidungsdatum ist die im
November 2008 eingelangte Klage jedenfalls fristgerecht, ohne dass es auf die Verdffentlichung dieser Entscheidung im
RIS oder in der Fachliteratur weiter ankommt. Unerheblich ist unter den gegebenen Umstdanden auch, ob es sich um
eine fortgesetzte Schadigung handelte, bei der fiir jede Schadigung (jeden einzelnen Zahlungsvorgang) eine neue
Verjahrungsfrist anzunehmen ist oder nicht vergleiche RIS-Justiz RS0034536).

10.6. Die Uber das laufende Kartellverfahren veréffentlichten Zeitungsberichte bildeten kein ausreichendes objektives
Substrat fur eine mit Erfolg anzustrengende Schadenersatzklage. Erkundigungspflichten des Geschadigten durfen nicht
Uberspannt werden (RIS-Justiz RS0034327). Objektive und fir eine aussichtsreiche Klagsfihrung ausreichende
Information waren der Klagerin vor der genannten Entscheidung nicht zuganglich, zumal zur Schadenshéhe wohl das
Gutachten im Kartellverfahren notwendig gewesen ware. Die Amtsparteien waren nach den fir sie geltenden
gesetzlichen Bestimmungen (88 75 ff KartG; WettBG) nicht zur Auskunftserteilung an Dritte verpflichtet; beim
Kartellgericht ware ein Antrag auf Akteneinsicht jedenfalls ab 1. 1. 2006 (Inkrafttreten des KartG 2005) wegen § 39
KartG nicht mehr erfolgreich gewesen. Die Kenntnis der Entscheidung des Kartellgerichts vom 17. 12. 2003,
27 Kt 243, 244/02-61, ware der Klagerin nicht hilfreich gewesen, weil sie nicht rechtskraftig geworden ist.10.6. Die Uber
das laufende Kartellverfahren verdéffentlichten Zeitungsberichte bildeten kein ausreichendes objektives Substrat fur
eine mit Erfolg anzustrengende Schadenersatzklage. Erkundigungspflichten des Geschadigten durfen nicht Gberspannt
werden (RIS-Justiz RS0034327). Objektive und fir eine aussichtsreiche Klagsfiihrung ausreichende Information waren
der Klagerin vor der genannten Entscheidung nicht zuganglich, zumal zur Schadenshthe wohl das Gutachten im
Kartellverfahren notwendig gewesen ware. Die Amtsparteien waren nach den fur sie geltenden gesetzlichen
Bestimmungen (Paragraphen 75, ff KartG; WettBG) nicht zur Auskunftserteilung an Dritte verpflichtet; beim
Kartellgericht ware ein Antrag auf Akteneinsicht jedenfalls ab 1. 1. 2006 (Inkrafttreten des KartG 2005) wegen
Paragraph 39, KartG nicht mehr erfolgreich gewesen. Die Kenntnis der Entscheidung des Kartellgerichts vom
17.12.2003, 27 Kt 243, 244/02-61, ware der Klagerin nicht hilfreich gewesen, weil sie nicht rechtskraftig geworden ist.

11. Der Kostenvorbehalt beruht auf 8 52 Abs 1 zweiter Satz ZPO.11. Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52,
Absatz eins, zweiter Satz ZPO.
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