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Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche nach dem
UWG gegen Empfinger von EU-rechtswidrigen Beihilfen
— Die Stufenklage gegen Quersubventionspraktiken

Nach den Urteilen des BGH vom 10. 2. 2011 in den
Verfahren I ZR 213/08 (Flughafen Liibeck) und I ZR
136/09 (Flughafen Frankfurt-Hahn) stehen Wettbe-
werbern von Beihilfeempfingern Unterlassungs-
und Beseitigungsanspriiche nach §§ 8, 3, 4 Nr. 1]
UWG sowie nach § 823 Abs. 2 BGB jeweils 1. V.m.
Art. 108 Abs.3 Satz3 AEUV zu. Hiufig werden
wettbewerbswidrige Beihilfen in Form von Quersub-
ventionen, insbesondere im Rahmen von Rekommu-
nalisierungsstrategien gewiihrt. Quersubventionen —
also die verursachungsunabhingige Kostenvertei-
lung zwischen Unternehmensbereichen desselben
Unternehmens oder zwischen Unternehmen dersel-
ben Unternehmensgruppe — konnen zu wettbewerbs-
widrigen Vorteilen des Quersubventionsempfingers
und damit zu einer Wettbewerbsverfilschung fiithren.
Der vorliegende Beitrag untersucht die Méglichkei-
ten, zivilgerichtlich gegen durch privatrechtlichen

Vertrag gewidhrte Quersubventionen innerhalb 6f-
fentlicher Unternehmen vorzugehen, wenn diese ge-
gen das unionsrechtliche Beihilfeverbot des Art. 107
Abs. 1 AEUV verstof3en.

| Beihilferechtswidrigkeit von
Quersubventionen

Auf vielen Markten (z.B. der Abfallentsorgung) stehen
private Unternehmen sowohl im Wettbewerb zueinander
als auch im Wettbewerb mit Unternehmen der &ffentli-
chen Hand. Dieser Wettbewerb kann durch Quersubven-
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tionen' innerhalb eines offentlichen Unternehmens oder
innerhalb einer &ffentlichen Unternehmensgruppe verzerrt
werden.? Das EU-Wettbewerbsrecht stellt mit Art. 102
AEUV (Verbot von Marktmachtmissbrauch) und Art. 107
Abs. 1 AEUV (Verbot staatlicher Beihilfen) zwei Instru-
mente zur Verfiigung, um wettbewerbswidrige Quersub-
ventionen zu sanktionieren.’

1. Voraussetzungen

Zwar sind Quersubventionen grundsétzlich rechtlich zulds-
sig.* Sie verstofen jedoch gegen das Beihilfeverbot des
Art. 107 Abs. 1 AEUV, wenn der Quersubventionsempfinger
aufgrund der empfangenen Quersubventionen seine Leistun-
genzu giinstigeren—oder sogarunter Kosten liegenden—Kon-
ditionen anbietet, als dies unter marktiiblichen, nicht 6ffent-
lich subventionierten Geschiftsbedingungen agierenden
Wettbewerbern maoglich ist.’ Eine Beihilfe i. S. des Art. 107
Abs. 1 AEUV liegt also vor, wenn die 6ffentliche Hand einen
wettbewerbswidrigen Verdringungs- und Preiswettbewerb
des Quersubventionsempfingers quersubventioniert.

Ein solcher Verdringungswettbewerb geht nicht nur zulasten
von Wettbewerbern des Quersubventionsempféingers, also
zulasten eines funktionierenden Wettbewerbs auf dem Markt
des quersubventionierten Produkts, sondern auch zulasten
des Wettbewerbs auf nachgelagerten Mirkten. Werden z.B.
die Tiefbauarbeiten fiir die Breitbandkabelverlegung durch
kommunale Stadtwerke buchhalterisch systemwidrig dem
Elektrizitits-Verteilnetz-Geschiftsbereich desselben Stadt-
werkkonzerns zugeschliisselt, kann der Telekommunikati-
ons-/Breitbandgeschiftsbereich des Stadtwerks Dienstleis-
tungsangebote auf dem Infrastrukturmarkt nachgelagerten
Dienstemirkten unterhalb des sonst marktiiblichen Gemein-
kostenansatzes im Rahmen der Preisbildung anbieten. Da-
mit wird der Quersubventionsempfinger aufgrund der Quer-
subventionierung zu Konditionen titig, zu denen dies auf
dem Markt unter Zugrundelegung der marktiiblichen (nicht
offentlich quersubventionierten) Bedingungen nicht még-
lich wire.

Indirekt begiinstigt die Quersubventionierung dann auch
Dritte, die den Zugang zu der so geschaffenen vergiinstigten
Leistung des Quersubventionsempfingers zu Konditionen
erhalten, die ohne den Eingriff der 6ffentlichen Hand — die
Quersubvention — nicht erhiltlich wiren.® Durch die Quer-
subventionierung innerhalb &ffentlicher Unternehmen kon-
nen also nachgelagert auch die Nutzer der quersubventio-
nierten Produkte beihilferechtswidrig begiinstigt werden.’

2. Formen (z.B. Shared Services)

Beihilferechtswidrige Quersubventionen kénnen dabei in
den verschiedensten Formen erfolgen: z.B. durch — jeweils
ohne angemessene Kompensation gewiihrte — Rabatte, Zah-
lungen, Darlehen, Zuschiisse zur Unterschussdeckung oder
andere Leistungen des Quersubventionsgebers an den Emp-
fanger oder in Form von sog. ,,Shared Services“. ,,Shared
Services™ sind von Quersubventionsgeber und -empfinger
gemeinsam genutzte Infrastrukturen und Kapazititen (z.B.
gemeinsame Réumlichkeiten, Personal, Fuhrpark und Ver-
waltung wie IT, Rechnungsstellung).® Entscheidend fiir das
Vorliegen einer Beihilfe i.S.des Art. 107 Abs. | AEUV ist
jeweils, dass der Empfénger aus staatlichen Mitteln i.S. des
Unionsrechts einen Vorteil — die Quersubvention — ohne
oder ohne angemessene Kompensation erhilt.” Bei gemein-
sam genutzten Infrastrukturen ist das der Fall, wenn deren
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Kosten dem Quersubventionsgeber und -empfinger nicht
verursachungsgerecht zugeschliisselt werden. '
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EU-beihilferechtlich ist eine Quersubventionierung im
offentlichen Unternehmensverbund jedenfalls dann dem
Mitgliedstaat zurechenbar, wenn deren Initiative (ggf. tiber
gesellschaftsrechtliche Schachtelkonstruktionen) auf Ent-
scheidungen von Stellen der offentlichen Gebietskorper-
schaften z.B. in Verfolgung von Rekommunalisierungsstra-
tegien zurlickzufiithren ist.!!

II. Geltendmachung der
Beihilferechtswidrigkeit

Stellt eine Quersubvention eine Beihilfe i.S.des Art. 107
Abs. 1 AEUV dar, verst6fit ihre Durchfiihrung (z.B. die tat-
sdchliche kompensationslose Nutzung gemeinsamer Infra-
strukturen durch den Quersubventionsempfinger) gegen das
Durchfithrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV,
wenn sie die beihilferechtliche De-minimis-Schwelle!? {iber-
schreitet. Das Durchfithrungsverbot stellt unmittelbar an-
wendbares Unionsrecht dar. "

1. Riickforderungs- bzw. Ausgleichsanspruch des
Beihilfegebers

Im Falle der Beihilfegewahrung durch privatrechtlichen Ver-
trag fiihrt seine Verletzung daher zur Nichtigkeit des beihil-
fegewdhrenden Vertrags nach §134BGB i.V.m. Art. 108
Abs. 3 Satz 3 AEUV." Mangels (wirksamen) Vertrags be-
steht kein rechtlicher Behaltensgrund des Quersubventions-
empfingers in Bezug auf die gewihrte Quersubvention.
Infolge der Nichtigkeit des beihilfegewiihrenden Vertrags
hat der Beihilfegeber also einen bereicherungsrechtlichen

1 Zum Begriff der Quersubvention s. Kommissionsbekanntmachung iiber
die Anwendung der Wettbewerbsregeln auf den Postsektor, ABLEG
1998 C 39, S. 2,Rdnr.3.1.

Vgl. Koenig/Busch, GewArch 2011, 181 ff.

Vgl. Mestmdicker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl.

2004, § 43, Rdnr. 35.

Koenig/Busch, GewArch 2011, 181.

Koenig/Busch, GewArch 2011, 181 ff: dhnlich Mestmécker/Schweitzer

(Fn.3) §43, Rdnrn.35-38; ebenso zum Missbrauchstatbestand

(Art. 102 AEUV) Libbig, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff,

Kartellrecht, 2. Aufl. 2009, Art. 82 EGV, Rdnr. 180,

6 Kommission, Leitlinien der Gemeinschaft fiir die Anwendung der Vor-
schriften {iber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen

Breitbandausbau, ABL.EU 2009 C 235, S. 7, Rdnr. 14.

7 Kommission, Entscheidung vom 25. 11. 1998, ABLEG 1999 L 260,

S. 1, Kommission, Entscheidung vom 22. 12. 1999, ABLEG 2000 L

145, S. 27, Staatliche Beihilfe Deutschland Nr. C 48/06 (ex N 227/06)

an DHL und den Flughafen Leipzig, ABL.EU 2007 C 48, S. 7, Rdnr. 47;

Heidenhain, in: ders. (Hrsg.), Handbuch des europiischen Beihilfen-

rechts, 2003, § 4, Rdnr. 16.

Vgl. Koenig/Busch, GewArch 2011, 181, 182.

Vgl. Koenig/Schreiber, Europiisches Wettbewerbsrecht, 2010, Kap. 8

I 1.; Mestmdcker/Schweitzer (Fn. 3) § 43, Rdnr. 35.

10 Ausfiihrlich hierzu Koenig/Busch, GewArch 2011, 181, 182.

11 EuGH, 21. 3. 1991 — Rs. C-303/88, Italien/Kommission, Slg. 1991, I-
1433, Rdnrn. 11-14; EuGH, 16. 5. 2002 — Rs. C-482/99, Frankreich/
Kommission, Slg. 2002, 1-4397, RIW 2002, 704, EWS 2002, 370,
Rdor. 52 F.; EuGH, 15. 7. 2004 — Rs. C-345/02, Pearle u.a., Slg. 2004, I-
7139, EWS 2004, 358, Rdnr. 36f.; EuG, 20. 9. 2007 — Rs. T-136/05,
EARL/Kommission, Slg. 2007, I1-4063, Rdnr. 139 ., insb. 163—165.

12 S. Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 der Kommission vom 15. 12. 2006
iiber die Anwendung der Art. 87 und 88 EG-Vertrag auf De-minimis-
Beihilfen.

13 BGH, 4.4.2003 -V ZR 314/02, EuZW 2003, 444, 445, RIW 2003, 802;
BGH, 20. 1. 2004 — XI ZR 53/03, Rdnr. 16; BGH, 5. 7. 2007 — [X ZR
256/06, RIW 2008, 302, Rdnr. 33.

14 BGH V ZR 314/02 (Fn. 13); BGH XI ZR 53/03 (Fn. 13), Rdnr. 17£;
BGH IX ZR 256/06 (Fn. 13), Rdnrn. 33, 34; BGH, 10. 2. 2011 — 1 ZR
136/09, Rdnr. 40.
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Anspruch auf Riickzahlung bzw. Wertausgleich der durch-
gefiihrten Quersubvention."® Diesen Riickforderungs- bzw.
Ausgleichsanspruch kann er vor den Zivilgerichten einkla-
gen.
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2. Flughafenfille: Enge Verflechtung von
Beihilfeempfinger und -geber

Hiufig hat der Beihilfegeber jedoch kein Interesse an einer
Riickforderung der gewihrten Quersubvention. Vielmehr
wird er regelmaBig ,,aus den Griinden, auf denen die Gewih-
rung der Beihilfe beruht, typischerweise daran interessiert
sein (...), den Beihilfeempfinger méglichst wenig zu belas-
ten*."® Denkbare Griinde dafiir sind z. B. die enge Verflech-
tung des Beihilfegebers und -empfingers durch ihre Zuge-
horigkeit zu demselben Unternehmen oder derselben Unter-
nehmensgruppe oder dadurch, dass der Beihilfeempfinger
der wichtigste Kunde des Beihilfegebers ist. Letztere Kon-
stellation lag den BGH-Urteilen vom 10. 2. 2011 zugrunde.
Gegenstand dieser Entscheidungen waren Beihilfen in Form
von Rabatten, Zahlungen sowie Leistungen, die die — jeden-
falls im Zeitpunkt der Beihilfegewihrung in der 6ffentlichen
Hand stehenden — Flughafenbetreiber der Fluggesellschaft
Ryanair gewidhrten. Da Ryanair der wichtigste Kunde der
beihilfegewihrenden Flughafenbetreiber war, hielt es der
BGH fiir ,,naheliegend*, ,,auf dessen Interessen Riicksicht

zu nehmen*.!”

Der Beihilfegeber wird seine Riickforderungsanspriiche ge-
gen den Beihilfeempfinger also hdufig nicht geltend ma-
chen, wenn er nicht durch Dritte (gerichtlich) hierzu ge-
zwungen werden kann. Eine effektive Durchsetzung des
Durchfithrungsverbots des Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV auf
nationaler Ebene verlangt daher nach materiell-rechtlichen
Anspriichen Dritter gegen beihilferechtswidrige Begiinsti-
gungspraktiken sowie nach prozessualen Instrumenten zur
Durchsetzung dieser materiell-rechtlichen Anspriiche. Bei-
hilfegewiihrungen finden z.B. hiufig in Form von Quersub-
ventionen statt und werden hier als Instrument fiir Rekom-
munalisierungsstrategien eingesetzt.

II1. Zivilrechtliche Instrumente Dritter

1. Anspruchsgrundlagen

Das deutsche Recht stellt Dritten mit § 823 Abs. 2 BGB und
§§ 8 Abs. 1, 3, 4 Nr. 11 UWG gleich zwei Anspruchsgrund-
lagen zur Geltendmachung eines VerstoRes gegen Art. 108
Abs. 3 Satz 3 AEUV zur Verfiigung.'® Diese Vorschriften
begriinden jeweils i. V.m. Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV ne-
beneinander'® bestehende Anspriiche der Wettbewerber des
Quersubventionsempfingers gegen den Quersubventionsge-
ber auf Schadensersatz, Unterlassung, Auskunft und Beseiti-
gung der Beeintrichtigung (also der Quersubvention), wenn
die Gewidhrung der Quersubvention gegen das Durchfiih-
rungsverbot verstoBt.”” Denn Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV
stellt sowohl ein Schutzgesetz i. S. des § 823 Abs. 2 BGB als
auch eine Marktverhaltensregelung i. S. des §4 Nr. 11
UWG dar:

a) § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 108 Abs. 3
Satz 3 AEUV

»Eine Rechtsnorm ist Schutzgesetz i. S. des § 823 Abs. 2
BGB, wenn sie nach Zweck und Inhalt zumindest auch dazu
dienen soll, den Einzelnen oder einzelne Personenkreise ge-
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gen die Verletzung eines bestimmten Rechtsgutes zu schiit-
zen. (...) Das Durchfiihrungsverbot hat nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europdischen Union aber gerade
die Funktion, die Interessen derjenigen zu schiitzen, die von
der Wettbewerbsverzerrung betroffen sind, die durch die Ge-
wihrung der — schon allein wegen Verletzung des Durchfiih-
rungsverbots — rechtswidrigen Beihilfe hervorgerufen wur-
de (...). Es soll verhindern, dass durch unangemeldete Bei-
hilfen Benachteiligungen im Wettbewerb entstehen, die
sanktionslos bleiben (...).«2!

b) §§ 8 Abs. 1,3, 4 Nr. 11 UWG i.Vm. Art. 108 Abs. 3
Satz 3 AEUV

»Das beihilferechtliche Durchfiihrungsverbot (...) ist auch
eine Marktverhaltensregelung i.S.des §4 Nr. 11 UWG
(-..). Wie sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Européischen Union ergibt, (...) hat Art. 108 Abs. 3 Satz 3
AEUV jedenfalls auch die Funktion, gleiche Vorausset-
zungen fiir die auf einem Markt titigen Wettbewerber zu
schaffen. [Thm] (...) ist ferner eine auf die Lauterkeit des
Wettbewerbs bezogene Schutzfunktion eigen, weil es die im
Binnenmarkt titigen Unternehmen gerade vor Wettbewerbs-
verfilschungen schiitzen soll. Die Voraussetzung des Markt-
bezugs ist im Streitfall ebenfalls erfiillt. Denn die (angebli-
che) Beihilfe wird tiber ein am Markt auftretendes dffentli-
ches Unternehmen gewihrt.“*?

2. Klagebefugnis der Wettbewerber
(Konkurrentenklage)

Klagebefugt sind allerdings regelmiBig nur Wettbewerber
des Quersubventionsempfingers. In der Regel gehdren nur
sie zu dem durch die Quersubvention betroffenen und damit
durch § 823 Abs.2 BGB bzw. §4 Nr. 11 i. V.m. Art. 108
Abs. 3 Satz 3 AEUV geschiitzten Personenkreis.?* Nach den
allgemeinen Beweisregeln obliegt es grundsitzlich ihnen als
Klégern, das Vorliegen einer Beihilfe sowie eines VerstoBes
gegen das Durchfiihrungsverbot als ihren Anspruch begriin-
dende Tatsachen zu beweisen.? Im Falle von unternehmens-
internen Quersubventionen fiihrt diese Beweislastverteilung
regelmdBig zu Beweisschwierigkeiten, da der klagende
Wettbewerber in der Regel keinen Einblick in unterneh-
mensinterne Vorgénge seines Wettbewerbers bzw. des Bei-
hilfegebers hat. Daher hat er regelmaRig auch keinen Zugriff
auf die erforderlichen Beweismitte] 2

3. Beweiserleichterungen

Um die klageweise Geltendmachung der Anspriiche des in
seiner wettbewerblichen Stellung beeintrichtigten Wettbe-
werbers nicht an solchen Beweisschwierigkeiten scheitern
zu lassen, sind ihm folgende Beweiserleichterungen im wei-
teren Sinne zu gewihren:

15 BGHIZR 136/09 (Fn. 14), Rdnr. 40.

16 BGH, 10.2.2011-1ZR 213/08, Rdnr. 13.

17 BGHIZR 213/08 (Fn. 16), Rdnr. 13.

18 BGHIZR 136/09 (Fn. 14); BGH 1 ZR 213/08 (Fn. 16).

19 BGHIZR 136/09 (Fn. 14), Rdnr. 54.

20 Vgl BGH I ZR 136/09 (Fn. 14), Rdnm. 53ff; BGH I ZR 213/08
(Fn. 16), Rdnrn. 23 ff.

21 BGHIZR 136/09 (Fn. 14), Rdnm. 18, 19 m.w.N.; vgl. a. Karpenstein/
Klein, in: Miinchener Kommentar zum Europdischen und Deutschen
Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), VerfVO Anh. zu Art. 14 Rdnr, 110.

22 BGHIZR 136/09 (Fn. 14), Rdnr, 53.

23 Vgl. BGHIZR 136/09 (Fn. 14), Rdnr. 36f.; BGH I ZR 213/08 (Fn. 16),
Rdnr. 42f,

24 Foerste, in: Musielak, ZPO, 8. Aufl. 2011, § 286, Rdnr. 35.

25 Koenig/Busch, GewArch 2011, 181, 186.
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a) Klageart: Stufenklage

Die Anspriiche des Wettbewerbers gegen den Beihilfegeber
aus §§ 8, 3, 4 Nr. 11 UWG sowie aus §§ 1004, 823 A4bs. 2
BGB jeweils i. V.m. Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV konnen
im Wege der Stufenklage (§ 254 ZPO) geltend gemacht
werden.?® Der Wettbewerber kann also von dem Beihilfege-
ber zundchst — auf der ersten Klagestufe — Auskunft
verlangen, um danach — auf der zweiten Klagestufe — auf
der Grundlage der erhaltenen Auskiinfte seine Schadenser-
satz-, Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche geltend
zu machen.?” Denn er hat einen (unerfiillten) Anspruch ge-
gen den Beihilfegeber auf Auskunfiserteilung jedenfalls
aus §§ 1004, 823 Abs.2 BGB i.V.m. Art. 108 Abs.3
Satz 3 AEUV und §242BGB.* Vor Erfiillung dieses Aus-
kunftsanspruchs kann er nur einen unbestimmten Klagean-
trag in Bezug auf seine Schadensersatz-, Unterlassungs-
und Beseitigungsanspriiche stellen. Isoliert gestellt wire
ein solcher Antrag jedoch wegen Verstofles gegen das Be-
stimmtheitserfordernis (§253 Abs. 2 Nr. 2ZP0O) unzulis-
sig. Das Auskunftsbegehren des klagenden Wettbewerbers
dient daher gerade der Erlangung der erforderlichen Infor-
mationen iiber Art und Hohe der wettbewerbswidrigen
MaBnahmen, um sein Klagebegehren sodann hinreichend
bestimmt benennen zu kénnen.

Allerdings miissen alle Klageantrige gem. § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO hinreichend bestimmt sein. Dies gilt insbesonde-
re fiir das Auskunftsbegehren.?” Der Klédger darf also keine
auslegungsbediirftigen Begriffe zur Umschreibung seines
Auskunftsbegehrens verwenden. Vielmehr muss der Sinnge-
halt der verwendeten Begriffe feststehen. Nur dann sind In-
halt und Umfang der begehrten Auskiinfte fiir den An-
spruchsgegner eindeutig erkennbar.*® Dies bedeutet jedoch
nicht, dass das Auskunftsbegehren nicht auf die Erteilung
mengenméifig vieler Informationen gerichtet sein darf. Un-
zulissig ist gem. §253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO lediglich ein unbe-
stimmter, nicht dagegen ein umfangreicher Klageantrag.
Eine Einschriankung des Umfangs des Antrags ist in der
Regel weder moglich noch rechtlich geboten. Andernfalls
kann der Wettbewerber die vollstindige Erfiillung des Riick-
forderungsanspruchs nicht iiberpriifen. Eben dies soll ihm
jedoch nach der Rechtsprechung des BGH durch die im
Rahmen der Konkurrentenklage erteilten Auskiinfte ermdg-
licht werden.?'

Der klagende Wettbewerber hat ein berechtigtes Interesse
daran, ,die vollstindige Erfiillung dieses Anspruchs zu
tiberpriifen. Das setzt die Kenntnis der konkreten Riick-
forderungshohe voraus. Die Notwendigkeit, die Erfiillung
des Riickzahlungsanspruchs konkret iiberpriifen zu kon-
nen, besteht bei der beihilferechtlichen Konkurrentenklage
in besonderem Male, weil der Beihilfegeber aus den
Griinden, auf denen die Gewihrung der Beihilfe beruht,
typischerweise daran interessiert sein wird, den Beihilfe-
empfinger moglichst wenig zu belasten.“** Der Klagean-
trag ist also hinreichend bestimmt i. S. des § 253 Abs.2
Nr. 2 ZPO, wenn aus der Formulierung des Klagebegeh-
rens weder fiir den Beklagten noch fiir ein etwaiges nach-
folgendes Vollstreckungsverfahren Unsicherheiten {ber
Umfang und Inhalt der Anspriiche folgen.”® Denn dann
wird die Entscheidung tiber die Rechtswidrigkeit der
MaBnahmen des Beklagten weder in das Vollstreckungs-
verfahren verlagert noch bestehen fiir den Beklagten Un-
klar?eiten iiber die Reichweite der ihm auferlegten Pflich-
ten

EWS 219

Heft 6/2011

b) Auskunfisanspruch

Aufgrund des Bestimmtheitserfordernisses des § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO ermdglicht dem klagenden Wettbewerber erst die
Erteilung der begehrten Auskiinfte die Geltendmachung sei-
ner dem Grunde nach bereits bestehenden Anspriiche gegen
den Beihilfegeber. Sowohl §§ 8, 3, 4 Nr. 11 UWG als auch
§§1004, 823 Abs. 2BGB jeweils i.V.m. Art. 108 Abs.3
Satz3 AEUV und § 242 BGB begriinden einen solchen
Auskunftsanspruch des klagenden Wettbewerbers.”® Zur
Begriindung dieses Auskunftsanspruchs kann man eine Par-
allele zur Anerkennung eines gewohnheitsrechtlichen Aus-
kunftsanspruchs durch den BGH ziehen: ,,In der Rechtspre-
chung ist anerkannt, da3 eine Verpflichtung zur Auskuntts-
erteilung nach den Grundsitzen von Treu und Glauben
(8§ 242 BGB) auch dann bestehen kann, wenn der K1. in ent-
schuldbarer Weise nicht nur tiber den Umfang, sondern auch
iiber das Bestehen seines Rechts im Ungewissen ist, er sich
die zur Vorbereitung und Durchfithrung seines Zahlungsan-
spruchs notwendigen Auskiinfte nicht auf zumutbare Weise
selbst beschaffen kann und der Verpflichtete sie unschwer,
d.h. ohne unbillig belastet zu sein, zu geben vermag (...).
Voraussetzung ist allerdings, dal zwischen dem Berech-
tigten und dem Verpflichteten eine besondere rechtliche Be-
ziehung besteht, wobei ein gesetzliches Schuldverhiltnis,
z.B. aus unerlaubter Handlung, geniigt.“*®

Mit den Schadensersatz-, Beseitigungs- und Unterlassungs-
anspriichen des klagenden Wettbewerbers gegen den Quer-
subventionsgeber aus §§ 8, 3, 4 Nr. 11 UWG sowie aus
§§1004, 823 Abs. 2BGB jeweils 1. V.m. Art. 108 Abs.3
Satz 3 AEUV liegt diese vom BGH geforderte besondere
Rechtsbeziehung vor. Auch kann sich der klagende Wettbe-
werber die von ihm mit dem Klageantrag begehrten Aus-
kiinfte regelméBig nicht selbst beschaffen und dem Gericht
vorlegen, da er keinen Zugriff auf innerbetriebliche Vorgin-
ge und Kalkulationen des Beklagten hat. Daher hat er einen
Auskunftsanspruch aus §§ 8, 3, 4 Nr. 11UWG sowie aus
§§1004, 823 Abs. 2 BGB jeweils i.V.m. Art. 108 Abs. 3
Satz 3 AEUVund § 242 BGB.

¢) Beweislastumbkehr

Der klagende Wettbewerber ist mangels Einblicks in die in-
nerbetrieblichen Vorginge des Quersubventionsgebers und
-empfingers regelméfig nicht in der Lage, ndhere Angaben
zur Rechnungsstellung und Buchfithrung derselben zu ma-
chen, um damit das Vorliegen einer unter Verstofl gegen das
Durchfithrungsverbot gewdhrten Beihilfe zu beweisen. Es
reicht jedoch aus, wenn er dem Gericht konkrete Anhalts-
punkte hierfiir vorlegt. Denn in Bezug auf Nachweise inner-
betrieblicher Vorgange trifft nach der — auf § 242 BGB beru-
henden — Rechtsprechung des BGH ausnahmsweise den Be-

26 Vgl. BGHIZR 136/09 (Fn. 14); BGH1ZR 213/08 (Fn. 16).

27 Vgl. BGH I ZR 136/09 (Fn. 14), Rdnr. 5; BGH I ZR 213/08 (Fn. 16),
Rdnr. 4.

28 Vgl. BGH 1 ZR 136/09 (Fn. 14), Rdnr. 60; BGH I ZR 213/08 (Fn. 16)
Rdnr. 9.

29 Vgl. BGHIZR 213/08 (Fn. 16), Rdnr. 18.

30 Vgl.BGH,9.4.1992-1ZR 171/90, GRUR 1992, 561, 562.

31 BGHIZR 213/08 (Fn. 16), Rdnr.13.

32 BGHIZR 213/08 (Fn. 16), Rdnr. 13.

33 Vel. BGHIZR 171/90 (Fn. 30).

34 Vgl. BGHIZR 171/90 (Fn. 30).

35 BGH I ZR 213/08 (Fn. 16), insb.Rdnr. 9; BGH I ZR 136/09 (Fn. 14),
insb. Rdnr. 60.

36 BGH,5. 6. 1985—1ZR 53/83, NJW 1986, 1244, 1245; BGH, 26. 2. 1986
—IVa ZR 87/84, NJW 1986, 1755; BGH, 19. 3. 1987 -1 ZR 98/85, NJW-
RR 1987, 1521.
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klagten die Beweislast: Zwar obliege es ,,bei einer Klage aus
§3 UWG (...) grundsétzlich dem KI. (...), die (...) An-
spruchsvoraussetzung (...) substantiiert darzulegen und zu
beweisen. (...) dieser Grundsatz [bedarf jedoch] nach fest-
stehender Rechtsprechung insbesondere fiir solche Fille
einer Einschrinkung (...), in denen der Kl. auflerhalb des
Geschehensablaufs steht und den Sachverhalt nicht von sich
aus ermitteln kann, wihrend dem Bekl. die erforderliche tat-
sdchliche Aufklarung ohne weiteres moglich und auch zuzu-
muten ist. In Fillen dieser Art wiirde es dem Gedanken von
Treu und Glauben, der auch das ProzeBrecht beherrscht (...),
widersprechen, wollte man den KI. an der fiir ihn grundsétz-
lich bestehenden vollen Darlegungs- und Beweispflicht fest-
halten; es ist vielmehr (...) hinsichtlich derjenigen tatsdch-
lichen Umsténde, deren Aufkldrung nach Lage der Sache
vom K. billigerweise nicht erwartet werden kann, eine Dar-
legungs- und Beweispflicht des Bekl. anzunehmen.**’

Zwar ist es denkbar, dass der Beklagte an den fiir seine dem-
entsprechende Beweisfiihrung erforderlichen Informationen
ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse hat, so dass ihre
Vorlage unzumutbar erscheint. In diesem Fall ist ihm im
Rahmen der Beweisaufnahme jedoch aufzugeben, diese In-
formationen einem zur Verschwiegenheit verpflichteten
Sachverstindigen vorzulegen (§ 144 Abs. 1 Satz 2 ZPO).*®
Der Sachverstindige kann sich dann auf die Beantwortung
der Frage beschrianken, ob und in welchem Umfang eine
Quersubventionierung zwischen dem potentiellen Quersub-
ventionsempfinger und -geber stattfindet.”

Nur diese — bereits nach nationalem Recht gebotene — Verla-
gerung der Beweislast auf den Beklagten steht im Einklang
mit dem Unionsrecht. Denn das Unionsrecht verlangt nach
Ziffer 2.4.4. Rdnr. 76 der Kommissionsbekanntmachung
tiber die Durchsetzung des Bethilfenrechts durch die einzel-
staatlichen Gerichte,® dass der unionsrechtliche Effektivi-
titsgrundsatz auch bei der Frage der Beweislastverteilung
berticksichtigt wird: ,,Der Effektivitdtsgrundsatz kann sich
auch auf die Beweiserlangung auswirken. Macht es bei-
spielsweise die Beweislast fiir einen bestimmten Anspruch
dem Kldger unmdglich oder {iberméfig schwierig, die erfor-
derlichen Beweise fiir seine Klage beizubringen (zum Bei-
spiel weil sich die betreffenden Unterlagen nicht in seinem
Besitz befinden), so muss das einzelstaatliche Gericht alle
nach einzelstaatlichem Verfahrensrecht zur Verfligung ste-
henden Mittel nutzen, um dem Kldger Zugang zu diesen Be-

Palzer, Markenrechtliche Steuerung im Rahmen selektiver Vertriebssysteme

weisen zu verschaffen. Dies kann je nach einzelstaatlichem
Recht auch die Verpflichtung des einzelstaatlichen Gerichts
umfassen, dem Beklagten oder einem Dritten aufzuerlegen,
dem Kléger die erforderlichen Dokumente zugénglich zu
machen.” Stehen also — wie im deutschen Recht — mit Stu-
fenklage (§254ZPO), Auskunftsanspruch und Beweislast-
umkehr verfahrensrechtliche Instrumente zur Verfiigung,
um dem Kléger die fiir ihn nicht oder nur mit unzumutbarem
Aufwand erreichbaren notwendigen Beweise zu verschaf-
fen, verlangt der Effektivitdtsgrundsatz des Unionrechts de-
ren Gewéhrung durch die nationalen Gerichte.

IV. Fazit

Wurde eine EU-beihilferechtswidrige Quersubvention unter
VerstoB gegen das Durchfithrungsverbot (Art. 108 Abs. 3
Satz 3 AEUV) gewihrt, stehen Wettbewerbern des Quersub-
ventionsempfangers, die durch dessen Quersubventionie-
rung in ihrer wettbewerblichen Stellung beeintrichtigt wer-
den, Schadensersatz-, Beseitigungs- und Unterlassungsan-
spriiche aus §§ 8, 3, 4 Nr. 11 UWG sowie aus §§ 1004, 823
Abs. 2 BGB jeweils i. V.m. Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV
zu.* Diese konnen sie gerichtlich im Wege der Stufenklage
(§ 254 ZPO) geltend machen.

Aufgrund des Effektivititsgrundsatzes des Unionsrechts
sind ihnen dabei ,,Beweiserleichterungen® in Form von Aus-
kunftsanspriichen gegen den Beklagten aus §§ 8, 3,4 Nr. 1]
UWG sowie aus §§1004, 823 Abs. 2 BGB jeweils i.V.m.
Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV und §242 BGB sowie in Form
einer Beweislastumkehr in Bezug auf Informationen, auf die
sie mangels Einblicks in unternehmensinterne Vorginge des
Quersubventionsgebers und -empféngers keinen oder kei-
nen zumutbaren Zugriff haben, zu gewihren.

37 BGH, 13.7.1962 -1ZR 43/61, GRUR 1963, 270,271, BB 1962, 1175;
BGH, 13. 11. 1970 -1 ZR 49/69, GRUR 1971, 164, 167, BB 1971, 144;
BGH, 28. 6. 1974 —1 ZR 62/72, GRUR 1975, 78, 79, BB 1975, 577 Ls;
BGH, 5. 5. 1983 — I ZR 46/81, GRUR 1983, 650, 651; BGH, 27. 11.
2003 —1 ZR 94/01, NJW-RR 2004, 616, 617; BGH, 21. 4. 2005 -1 ZR
201/02, GRUR 2005, 1059, 1061; Hasselblatt, in: Gloy/Loschelder/Erd-
mann, Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. 2010, § 58 Rechtsbruch (§ 4 Nr. 11
UWG), Rdnr. 55; Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 29. Aufl. 2011,
§ 12 UWG, Rdnr. 2.92.

38 Vgl. BGHIZR 201/02 (Fn. 37).

39 Vgl BGHIZR 201/02 (Fn. 37).

40 ABLEU2009C85,S. 1.

41 Vgl. BGHIZR 213/08 (Fn. 16); BGHIZR 136/09 (Fn. 14).



