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Berufungszustandigkeit Il

GWB 88 87, 91, 92, 93; GVG § 119; ZPO 8§ 517, 519, 520 Abs. 2

a)

b)

c)

Die Berufungszustandigkeit nach 8§ 91 Satz 2 GWB beurteilt sich allein danach, ob
eine birgerliche Rechtsstreitigkeit nach § 87 GWB vorliegt (materielle Anknip-
fung). Fir die Zustandigkeit nach § 91 Satz 2 GWB genugt es entgegen friiherer
Rechtslage nicht, dass ein nach 88 87, 89 GWB zustandiges Landgericht erkenn-
bar in dieser Eigenschaft entschieden hat (formelle Ankniipfung).

Besteht eine Unsicherheit tGber die Berufungszustandigkeit eines nach §§ 91, 93,
92 i.V. mit § 87 GWB zustandigen Oberlandesgerichts kann die Berufung, Gber die
gemal 8119 GVG das allgemein zustandige Berufungsgericht zu entscheiden
hat, fristwahrend auch bei dem fir Kartellsachen zustandigen Oberlandesgericht
eingelegt werden. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn ein nach 8§ 87, 89
GWB zustandiges Landgericht erkennbar in dieser Eigenschaft entschieden hat.

8§ 2 Abs. 4 TKG steht einer parallelen Anwendung der 88 19, 20 GWB neben § 28
TKG nicht entgegen.
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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 29. Oktober 2019 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck,
den Richter Dr. Tolkmitt sowie die Richterinnen Dr. Picker, Dr. Rombach und
Dr. Linder

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 1. Kartellsenats
des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 9. Mai 2018 aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Parteien streiten tUber Entgelte fur die Ausstrahlung von Programm-

signalen.

Die Beklagte betreibt in Potsdam einen Radiosender und nimmt zur
Ubertragung der analogen UKW-Horfunksignale die von der Klagerin betriebe-

nen terrestrischen Sendeanlagen in Anspruch.

Mit Beschluss vom 19. August 2015 genehmigte die Bundesnetzagentur
die Entgelte der Klagerin fur die Zeit ab 1. Januar 2016. Fir die Zeit ab
17. August 2015 bis Ende 2015 wurden die Entgelte der Klagerin fir unwirksam
erklart und andere - niedrigere - Entgelte angeordnet, ferner wurde der Klagerin
untersagt, die beanstandeten Entgelte zu fordern.

Auf die Zahlungsklage der Klagerin schlossen die Parteien am 26. Okto-
ber 2015 im Berufungsverfahren vor dem Oberlandesgericht Dusseldorf einen
Vergleich. Die Beklagte verpflichtete sich fur den Zeitraum bis 30. September
2015 zur Zahlung von rund 175.000 €. Die Klagerin verzichtete auf Zahlung des
danach noch offenen Restbetrages. Nummer 6 des Vergleichs hat folgenden
Inhalt:

"Die Beklagte (...) verpflichtet sich, sdmtliche Rechnungen der Klagerin (...),

welche nach dem 30.09.2015 datieren und/oder féllig werden, jederzeit fristge-

maR und vollstandig auszugleichen. Die Parteien sind sich daruber einig, dass

der Ausgleich dieser Rechnungen neben dem Ausgleich des unter Ziffer 1 die-

ser Vereinbarung aufgefuhrten Betrags und der jeweiligen Raten erfolgt."

Mit der vorliegenden Klage nimmt die Klagerin die Beklagte auf Entgelt
fur im Zeitraum von Oktober 2015 bis April 2016 erbrachte Ubertragungsleis-
tungen in Anspruch. Diese Entgelte wurden nach Mafigabe des Beschlusses

der Bundesnetzagentur vom 19. August 2015 ermittelt.
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Das von der Klagerin angerufene Landgericht Bonn hat den Rechtsstreit
auf den Hilfsantrag der Klagerin an das nach 8 87 GWB fur kartellrechtliche
Streitigkeiten zustandige Landgericht Koln verwiesen. Das Landgericht Koln hat
die Beklagte antragsgemal’ verurteilt. Dagegen hat die Beklagte beim Oberlan-

desgericht Dusseldorf Berufung eingelegt.

Das Berufungsgericht hat die Berufung als unzuldssig verworfen. Hier-
gegen richtet sich die vom Senat zugelassene Revision der Beklagten, mit der
sie die Aufhebung des angefochtenen Urteils und die Abweisung der Klage,
hilfsweise die Aufhebung des angefochtenen Urteils und die Zurlckverweisung
der Sache an das Berufungsgericht, weiter hilfsweise die Zuriickverweisung an

das Oberlandesgericht Koln begehrt.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Revision der Beklagten hat Erfolg.

|. Das Berufungsgericht (OLG Dusseldorf, WuW 2018, 481) hat seine

Entscheidung im Wesentlichen wie folgt begriindet:

Das Gericht sei fir die Berufung gegen das Urteil des Landgerichts Koln
nicht zustandig. Eine Zustandigkeit ergebe sich nicht aus 88 93, 92 Abs. 1, 91,
87 GWB in Verbindung mit 82 der Verordnung des Landes Nordrhein-
Westfalen tber die Bildung gemeinsamer Kartellgerichte und tber die gerichtli-
che Zustandigkeit in birgerlichen Rechtsstreitigkeiten nach dem Energiewirt-
schaftsgesetz vom 30. August 2011. Der Rechtsstreit sei keine Rechtsstreitig-
keit nach § 87 GWB.
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Die Zustandigkeit ergebe sich nicht daraus, dass das Landgericht Uber
den Rechtsstreit - formal - (auch) als Kartellgericht entschieden habe, indem es
in seinen Entscheidungsgrinden ausgefuhrt habe, "angesichts der Erhebung
der Missbrauchseinrede des § 19 GWB" zur Entscheidung gemaR "88§ 87, 95
GWB" berufen zu sein. Die Berufungszustandigkeit des Kartellsenats richte sich
ausschlie3lich nach der materiellen Anknupfung. Der Rechtsstreit werfe keine
kartellrechtliche Hauptfrage auf. Es sei auch nicht festzustellen, dass die Ent-
scheidung des Rechtsstreits gemaR § 87 Satz 2 GWB von einer kartellrechtli-
chen Vorfrage abhédnge. Fur den Fall, dass das fur Berufungen allgemein zu-
stéandige Nichtkartellgericht angerufen werde, sei allein dieses Gericht zur Pri-
fung berufen, ob die Entscheidungserheblichkeit zu bejahen sei. Erst und nur
dann, wenn hiernach das Nichtkartellgericht - in vertretbarer Weise - zu der Auf-
fassung gelange, der Rechtsstreit sei nicht ohne die Beantwortung einer sol-
chen Vorfrage zu entscheiden, verliere es seine Zustandigkeit und sei der Beru-
fungsrechtsstreit gegebenenfalls in entsprechender Anwendung des § 281 ZPO
an das nunmehr zustandige Kartellberufungsgericht zu verweisen. Nichts Ande-
res gelte in den Fallen, in denen - wie im Streitfall - Berufung bei dem Kartellbe-
rufungsgericht eingelegt worden sei. Allein dieses Verstandnis werde auch dem
Sinn und Zweck der ausschliel3lichen Zustandigkeit (8 95 GWB) der nach dem
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen besonders berufenen Gerichte
und Spruchkorper gerecht, der in der Gewahrleistung von Einheitlichkeit und
Qualitat der kartellrechtlichen Rechtsprechung liege. Eine nicht hinzunehmende
Gefahr der Hemmung der Kartellberufungsgerichte in der Bewaltigung ihrer
vorbezeichneten - eigentlichen - Aufgabe wére nicht nur dann zu besorgen,
wenn es fur ihre Entscheidungszustandigkeit gentigte, dass das Nichtkartellbe-
rufungsgericht die Entscheidungserheblichkeit lediglich fir wahrscheinlich halte.
Diese Gefahr sei vielmehr ebenso zu besorgen, wenn das unmittelbar angeru-
fene Kartellberufungsgericht zu einer vollen Rechtsprifung zu dem Zweck der

Feststellung der Entscheidungserheblichkeit der Vorfrage verpflichtet ware.
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Im Ubrigen hange die Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits nicht
von der Beurteilung kartellrechtlicher Vorfragen im Sinne des § 87 Satz 2 GWB
ab. Die Berufung reklamiere einen der Klagerin sowohl nach § 28 Abs. 1 Satz 1,
Satz 2 Nr. 1 TKG als auch nach § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 GWB anzulastenden
Preishéhenmissbrauch und leite hieraus ab, der Klagerin sei ein im Sinne von
§ 87 Satz 2 GWB beachtlicher Kartellrechtsverstol3 vorzuwerfen. Die Berufung
Ubersehe, dass die Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes in § 87 GWB
keine Erwahnung fanden, so dass die Frage eines am Mal3stab des § 28 TKG
zu beurteilenden Preish6henmissbrauchs von vornherein nicht als kartellrechtli-
che Vorfrage im Sinne von § 87 Satz 2 GWB in Betracht kommen konne. Dies
liege richtigerweise bereits darin begrindet, dass nach zutreffender Rechtsan-
sicht von einer Spezialitdt der Vorschriften des Telekommunikationsgesetzes
zur Zugangs- und Entgeltregulierung sowie zur telekommunikationsrechtlichen
Missbrauchsaufsicht (88 28, 42 TKG) gegeniiber den Missbrauchstatbestanden
der 88 19, 20 GWB auszugehen sei. Selbst bei einer parallelen Anwendbarkeit
der Regelungen des Telekommunikationsgesetzes und des Gesetzes gegen

Wettbewerbsbeschrankungen galte im Ergebnis nichts Anderes.

Die Entscheidungserheblichkeit kartellrechtlicher Vorfragen sei auch
deshalb zu verneinen, weil die Beklagte - wie das Landgericht im Ergebnis mit
Recht erkannt habe - aufgrund des zwischen den Parteien abgeschlossenen
Vergleichs rechtlich gehindert sei, gegentber der Klageforderung den Einwand
des Preishohenmissbrauchs zu erheben. Die Beklagte habe ein deklaratori-
sches Schuldanerkenntnis zugunsten der Kl&agerin abgegeben, mit dem sie sich
verpflichtet habe, gegen Leistungsabrechnungen nach dem 30. September
2015 nicht den Einwand einer missbrauchlichen Entgeltiberhéhung zu erhe-

ben.

Aus den genannten Grinden bestehe auch keine "Anrufungszustandig-

keit" in dem Sinne, dass die Berufung auch fristwahrend beim Kartellberufungs-
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gericht eingelegt werden kdnne. Dadurch werde der Zugang zu den staatlichen
Gerichten fur den Berufungsfihrer nicht unzumutbar erschwert. Der Rechtsmit-
telfuhrer werde bereits dadurch hinreichend geschitzt, dass er in Ausnahme
von § 519 Abs. 1 ZPO die Berufung fristwahrend stets bei dem allgemein zu-

standigen Berufungsgericht einlegen kénne.

Die Verweisung des Rechtsstreits in entsprechender Anwendung des
§ 281 ZPO scheide aus, weil kein schitzenswertes Vertrauen der Beklagten
dahin festzustellen sei, die Berufung fristwahrend bei dem Kartellberufungsge-
richt einlegen zu kénnen. Im Ausgangspunkt setze die Verweisung eine "Anru-
fungszustandigkeit" voraus. Eine solche kdnne nur in Grenzfallen angenommen
werden. Soweit das Landgericht ausgefuhrt habe, seine ausschlief3liche Zu-
standigkeit folge bereits aus der Erhebung eines kartellrechtlichen Einwands flr
sich genommen, stehe dies in ganz offensichtlichem Widerspruch zum Wortlaut
des § 87 Satz 2 GWB.

Il. Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision haben Erfolg. Sie fuh-
ren zur Aufhebung des angefochtenen Urteils (§ 562 Abs. 1 ZPO).

Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht angenommen, die Fristen zur
Einlegung der Berufung (8 517 ZPO) und deren Begrindung (8 520 Abs. 2
Satz 1 ZPO) seien nicht durch Einreichung der Berufung und Berufungsbegriin-

dung bei diesem gewahrt worden.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gehdrt zur Gewéhr-
leistung staatlichen Rechtsschutzes, dass der Rechtsuchende in die Lage ver-
setzt wird, die verfahrensrechtlichen Wege zu erkennen, auf denen er sein
Recht finden kann. Dies gilt auch fir die Voraussetzungen, unter denen er eine
ihm ungunstige gerichtliche Entscheidung anfechten kann, und fir das Verfah-
ren, das er bei einer solchen Anfechtung beachten muss, um eine sachliche

Nachprifung der angefochtenen Entscheidung zu erreichen. Eine Regelung,
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die das einzuhaltende Verfahren nur mit erheblicher Unsicherheit erkennen,
einen darauf beruhenden Irrtum des Rechtsuchenden aber zur Unzulassigkeit
seines Rechtsmittels fihren lasst, genigt diesen Anforderungen nicht (BGH,
Urteil vom 30. Mai 1978 - KZR 12/77, BGHZ 71, 367, 371 f. - Pankreaplex I;
Beschluss vom 17. Juli 2018 - EnZB 53/17 Rn. 20 - Berufungszustandigkeit).

Aufgrund dessen hat der Senat fir eine Berufung, Uber die der Kartellse-
nat des Oberlandesgerichts zu befinden hat, entschieden, dass diese fristwah-
rend auch bei dem nach § 119 Abs. 1 Nr. 2 GVG allgemein zustandigen Ober-
landesgericht eingelegt werden kann (BGHZ 71, 367, 374 - Pankreaplex I). Dies
hat er mit den Besonderheiten des gerichtlichen Kartellverfahrens begrtindet, in
dem die gesetzliche Regelung der Zustandigkeit fur das Rechtsmittel
- insbesondere aufgrund der Schwierigkeiten, die mit der Einordnung als Kar-
tellsache verbunden sein kénnen, und aufgrund landesrechtlicher Konzentrati-
onsregelungen - nicht mit hinreichender Sicherheit erkennen l&asst, ob Uber das
Rechtsmittel das allgemein zustandige Rechtsmittelgericht oder aber das
Rechtsmittelgericht zu entscheiden hat, das nach einer Spezialregelung zu-
standig ist, durch die die Zustandigkeit bei einem bestimmten Rechtsmittelge-
richt konzentriert worden ist. Verneint das angerufene Gericht seine Zustandig-
keit, hat es den Rechtsstreit in analoger (vgl. BGH, Urteil vom 10. Juli 1996 - XII
ZB 90/95, NJW-RR 1997, 55) Anwendung des 8§ 281 ZPO an das zustandige
Gericht zu verweisen (BGHZ 71, 367, 374 - Pankreaplex |).

Der Partei kann bei einer Unsicherheit Gber das funktionell zustandige
Gericht nicht zugemutet werden, zur Vermeidung der Verwerfung des Rechts-
mittels als unzulédssig Berufung sowohl bei dem allgemein zustandigen Beru-
fungsgericht als auch bei dem nach 88 91, 93, 92 GWB i.V. mit § 87 GWB zu-
standigen Berufungsgericht einzulegen (vgl. BGH, Beschluss vom
17. November 2016 -V ZB 73/16, ZWE 2017, 101, 102; Beschluss vom
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22. Marz 2016 - |1 ZB 44/15, NJW-RR 2017, 105, Rn. 23 - Gestorter Musikver-
trieb; aA KK-KartR/Vol3, § 93 GWB Rn. 12).

Dem Rechtsmittelfiihrer kann im Falle einer Unsicherheit Uber das Be-
stehen der Spezialzustandigkeit des fur Kartellsachen zustandigen Oberlan-
desgerichts auch nicht zugemutet werden, das Rechtsmittel stets beim allge-
mein zustandigen Gericht einzulegen. Im Falle der Zustandigkeit des Kartellge-
richts fihrte die Einlegung der Berufung beim allgemein zustandigen Beru-
fungsgericht zu einer nicht zumutbaren Verfahrensverzégerung. Entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts obliegt namlich die Prifung der Entschei-
dungserheblichkeit der Vorfrage nicht primér dem allgemein zustandigen Beru-
fungsgericht. Dies hangt vielmehr davon ab, ob die Berufung zunachst bei die-
sem (vgl. hierzu auch OLG Ddusseldorf, NzKart 2018, 194, 197
- kartellrechtliche Vorfrage) oder bei dem Kartellberufungsgericht eingelegt
wurde. Es liegt in der Natur der Sache, dass das zunachst angerufene Gericht
Uber seine Zustandigkeit entscheidet.

Fur die vom Berufungsgericht angenommene Primérzustandigkeit des
allgemein zustandigen Berufungsgerichts findet sich im Gesetz keine Grundla-
ge. Denn § 91 Satz 2 GWB und 88 92, 93 GWB sehen die Zustandigkeit der bei
den Oberlandesgerichten eingerichteten Kartellsenate bzw. der durch Rechts-
verordnung der Landesregierung bestimmten Kartell-Oberlandesgerichte unab-
hangig von einer vorangehenden Vorprifung durch das allgemein zustandige
Berufungsgericht vor (vgl. BGH, Urteil vom 11. November 1959 - KZR 1/59,
BGHz 31, 163, 167; Urteil vom 17.Juli 2018 -EnZB53/17 Rn.17

- Berufungszustandigkeit).

Insoweit unterscheidet sich die jetzige von der bis zum Inkrafttreten der
6. GWB-Novelle geltenden Rechtslage. Nach der bis dahin geltenden Regelung
in 8 96 Abs. 2 GWB aF begriindete das Vorliegen einer entscheidungserhebli-

chen Vorfrage nicht die Zustandigkeit des Kartellgerichts. Vielmehr hatte das
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allgemein zustandige Gericht das Verfahren bis zur Entscheidung durch die
nach diesem Gesetz zustandigen Behdrden und Gerichte Uber die entschei-
dungserhebliche Vorfrage auszusetzen. Das allgemein zustéandige Gericht hatte
damit Uber die Entscheidungserheblichkeit der Vorfrage in alleiniger Zustandig-
keit zu entscheiden (BGH, Beschluss vom 15. Juni 1959 - KAR 1/59, BGHZ 30,
186, 193/194).

Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte durch die Neuregelung die
"Unterscheidung fur die sachliche Zustandigkeit von Kartellgerichten zwischen
kartellrechtlicher Hauptfrage und Vorfrage" aufgegeben und durch eine "Ge-
samtzustandigkeit der Kartellgerichte fir Kartellrechtsfragen ersetzt" werden, da
sich diese Trennung als wenig praktikabel erwiesen hatte (Gesetzentwurf der
Bundesregierung, BT-Drucks. 13/9720, S. 68). Fur die Auffassung des Beru-
fungsgerichts, dass es fur die Prifung der Entscheidungserheblichkeit bei der
Zustandigkeit der allgemein zustandigen Gerichte verbleiben sollte, ergeben
sich aus der Gesetzesbegrundung keine Anhaltspunkte. Im Gegenteil sprechen
die in der Gesetzesbegriindung angesprochene "Gesamtzustandigkeit der Kar-
tellgerichte" und die Praktikabilitéat dafir, dass das zunachst angerufene Gericht
die Frage der Entscheidungserheblichkeit unabh&ngig von einer Vorprifung
durch ein anderes Gericht zu treffen hat.

Zwar kann nach standiger Rechtsprechung des Kartellsenats der Zivilse-
nat beim Bundesgerichtshof seine Zustandigkeit bejahen, wenn er keine ernst-
haften Zweifel daran hat, dass sich der Klageanspruch nicht aus dem Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen herleiten lasst (BGH, Urteil vom 4. April
1975 - KAR 17/75, GRUR 1975, 610, 611 - Abschleppauftrdge). Ferner konnte
nach friiherer Rechtslage von einer Aussetzung nach 8 96 Abs. 2 GWB aF ab-
gesehen werden, wenn der erkennende Zivilsenat des Bundesgerichtshofs die
Sach- und Rechtslage hinsichtlich der nach dem Gesetz gegen Wettbewerbs-

beschrankungen zu beurteilenden Vorfrage in Ubereinstimmung mit den Partei-
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en fur vollig unzweifelhaft hielt (BGH, Urteil vom 26. Juni 1969 - X ZR 52/66,
GRUR 1969, 677, 679 - Ruben-Verladeeinrichtung) oder wenn die entschei-
dungserhebliche Vorfrage in rechtlicher Hinsicht als durch den Kartellsenat des
Bundesgerichtshofs bereits als geklart anzusehen war (BGH, Urteil vom
4. Oktober 1988 - X ZR 3/88, GRUR 1989, 39, 40 - Flachenentliftung). Dies
betrifft jedoch lediglich die Frage der teleologischen Reduktion der Zustandig-
keitsnorm. Aus dieser Rechtsprechung lasst sich eine primare Zustandigkeit
des allgemein zustandigen Gerichts zur Klarung der Entscheidungserheblichkeit
nicht herleiten, sondern allenfalls, dass die Zustandigkeit der Kartellgerichte in
den genannten Fallen keine ausschlief3liche ist (vgl. K. Schmidt in Immen-
ga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl., 8 87 Rn. 36; Bornkamm/Tolkmitt in
Langen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl., 8 87 Rn. 20). Es kann deshalb in diesem
Zusammenhang dahinstehen, ob es einer teleologischen Reduktion des § 87
GWB bzw. der 88 91 Satz 2, 93, 92 GWB in dem genannten Umfang mit der
Einschrdnkung bedarf, dass der Einschatzung der Parteien insoweit keine Be-
deutung zukommt (bejahend: BAG, Urteil vom 29. Juni 2017 - 8 AZR 189/15,
BAGE 159, 316 Rn. 30; Beschluss vom 28. Marz 2019 - 8 AZR 366/16, juris
Rn. 20; K. Schmidt aaO 8§ 87 Rn. 36; Bornkamm/Tolkmitt aaO 8§ 87 Rn. 20 und
22; aA Ahrens/Bacher, 8. Aufl., Kap. 77 Rn. 6 mwN).

Angesichts der Unsicherheit Uber das zustandige Gericht kann die Beru-
fung sowohl bei dem allgemein zustdndigen Gericht als auch bei dem nach
8891, 93, 92 GWB i.V. mit § 87 GWB zustédndigen Gericht eingelegt werden
(vgl. BGH, Beschluss vom 17. November 2016 - V ZB 73/16, ZWE 2017, 101,
102). Wahrend die Berufung beim allgemein zustandigen Gericht auch einge-
legt werden kann, wenn an der Zustandigkeit des fir Kartellsachen zustandigen
Oberlandesgerichts keine verninftigen Zweifel bestehen (BGHZ 71, 367, 374 f.
- Pankreaplex 1), kann die Berufung beim Kartellberufungsgericht allerdings
dann nicht eingelegt werden, wenn keinerlei vernunftige Zweifel an der Zustéan-

digkeit des allgemeinen Berufungsgerichts bestehen. Denn in diesem Fall kann
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es mangels einschlagiger landesgesetzlicher Konzentrationsregelungen keine
Unsicherheit geben.

Eine eindeutige Zustandigkeit des allgemeinen Berufungsgerichts ist be-
reits dann zu verneinen, wenn ein nach 88 87, 89 GWB zustandiges Landge-
richt erkennbar in dieser Eigenschaft entschieden hat. So verhalt es sich hier. In
den Entscheidungsgriinden des landgerichtlichen Urteils wird ausgefuihrt, dass
sich eine ausschliel3liche Zustandigkeit nach 88 87, 95 GWB angesichts der
Erhebung der Missbrauchseinrede des § 19 GWB ergebe.

Unter diesen Umstdnden konnte nach dem Grundsatz der Rechtsmittel-
klarheit die Berufung gegen das Urteil des Landgerichts daher im Sinne des
§ 519 Abs. 1 ZPO wirksam bei dem Oberlandesgericht eingelegt werden, bei
dem gemaR 88 91 Satz 1, 92, 93 GWB ein Kartellsenat gebildet ist. Dies ist
nach 8§ 2 der Verordnung Uber die Bildung gemeinsamer Kartellgerichte und
Uber die Zustandigkeit in burgerlichen Rechtsstreitigkeiten vom 30. August 2011
(GV NRW 469) das Oberlandesgericht Diisseldorf (Berufungsgericht).

lll. Die Sache ist zu neuer Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
rickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Eine Verweisung an das Oberlan-
desgericht Kdln kommt nicht in Betracht, da das Berufungsgericht zur Entschei-
dung berufen ist.

1. Gemal 8 91 Satz 2 GWB entscheidet der Kartellsenat beim Oberlan-
desgericht Uber die Berufung gegen Endurteile in blrgerlichen Rechtsstreitig-
keiten nach 8 87 GWB (bei dem Verweis auf Absatz 1 handelt es sich offen-
sichtlich um ein Redaktionsversehen). Diese Gesetzesformulierung unterschei-
det sich von der bis zum Inkrafttreten der 6. GWB-Novelle am 1. Januar 1999
(Bek. vom 26. August 1998, BGBI. | 1998, 2546) geltenden Regelung. Danach
hatte der Kartellsenat Uber die Berufung gegen Endurteile "der nach 88 87, 89

[GWB] zustandigen Landgerichte" (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
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vom 27. Juli 1957, § 92, BGBI. I, 1081, 1098) zu entscheiden. Durch die Ande-
rung ist die materielle Anknupfung an die Stelle der formellen Anknipfung ge-
treten. Dies hat zur Folge, dass auch eine in erster Instanz von einem Nichtkar-
tellgericht entschiedene Rechtsstreitigkeit nach 8§ 87 GWB von dem beim Ober-
landesgericht zu bildenden Kartellsenat zu entscheiden ist (BGH, Urteil vom
9. Mai 2000 - KZR 1/99, WRP 2000, 757, 759 - Aussetzungszwang). Anderer-
seits genigt es entgegen teilweise vertretener Meinung fur die Zustandigkeit
nach § 91 Satz 2 GWB nicht mehr, dass ein nach 88 87, 89 GWB zustandiges
Landgericht erkennbar in dieser Eigenschaft entschieden hat (BGH, Urteil vom
17. Juli 2018 - EnZB 53/17, Rn. 24 - Berufungszustandigkeit; aA K. Schmidt
aaO 891 GWB Rn. 14). Erforderlich ist vielmehr stets, dass eine burgerliche
Rechtsstreitigkeit im Sinne des § 87 GWB vorliegt.

2. Zutreffend und von der Revision nicht beanstandet hat das Oberlan-
desgericht das Vorliegen einer birgerlichen Rechtsstreitigkeit nach § 87 Satz 1
GWB (sog. Kartellstreitsache, vgl. BGH, WRP 2000, 757, 758
- Aussetzungszwang; BGH, Beschluss vom 11. Dezember 2001 - KZB 12/01,
GRUR 2002, 464 - LDL-Behandlung) verneint. Die mit dem Klagebegehren er-
strebte Rechtsfolge (vgl. BGH GSZ, Beschluss vom 22. Marz 1976 - GSZ 2/75,
GRUR 1977, 51, 52 - Auto-Analyzer) kann nicht aus den in § 87 Satz 1 GWB

genannten Normen hergeleitet werden.

3. Die besondere Zustandigkeit des Kartellsenats beim Oberlandesge-
richt besteht geman § 91 Satz 2 i.V. mit § 87 Satz 2 GWB auch fir Streitsachen
mit kartellrechtlicher Vorfrage. Eine solche ist gegeben, wenn die Entscheidung
des Rechtsstreits ganz oder teilweise von einer Entscheidung, die nach diesem
Gesetz zu treffen ist, oder von der Anwendbarkeit des Artikels 101 oder 102
des Vertrages uber die Arbeitsweise der Europaischen Union oder des Arti-
kels 53 oder 54 des Abkommens lber den Européaischen Wirtschaftsraum ab-

hangt. Die die genannten Normen betreffende Vorfrage muss damit entschei-



33

34

35

36

37

-14 -

dungserheblich sein. Dies setzt, was auch das Berufungsgericht nicht verkennt,
voraus, dass der Streit nicht ohne Entscheidung der kartellrechtlichen Vorfrage
spruchreif ist, also abschlie3end entschieden werden kann (BGH, Beschluss
vom 28. Februar 1985 - | ZR 174/82, GRUR 1985, 883, 884 - Abwehrblatt;
BAGE 159, 316 Rn. 20; BAG, Beschluss vom 28. Marz 2019 - 8 AZR 366/16,
juris Rn. 13).

Das Berufungsgericht hat zu Unrecht das Vorliegen einer entschei-

dungserheblichen kartellrechtlichen Vorfrage verneint.

a) Zutreffend ist das Berufungsgericht allerdings davon ausgegangen,
dass es fur die Frage der Entscheidungserheblichkeit nicht auf die Bewertung
der Parteien, sondern auf die objektive Beurteilung durch das Gericht ankommt
(vgl. BGH, Urteil vom 4. April 1975 - KAR 1/75, GRUR 1975, 610, 611
- Abschleppauftrage). Aus der nunmehr geltenden materiellen Ankntpfung (s.o.
lll. 1) folgt, dass auch die Einschatzung der Vorinstanz unerheblich ist (vgl.
BGH, GRUR 1975, 610, 611 - Abschleppauftrage).

b) Das Berufungsgericht hat jedoch zu Unrecht angenommen, der von
der Beklagten geltend gemachte Preish6henmissbrauch betreffe keine ent-

scheidungserhebliche kartellrechtliche Vorfrage im Sinne von § 87 Satz 2 GWB.

(aa) Bereits die vom Berufungsgericht bejahte Frage, ob § 28 TKG hin-
sichtlich des Missbrauchsverbots eine abschlielende Regelung im Sinne des
§ 2 Abs. 4 Satz 1 TKG enthalt, so dass 8§ 19, 20 GWB daneben keine Anwen-
dung finden, ist eine kartellrechtliche Vorfrage im Sinne des § 87 Satz 2 GWB.
Denn sie betrifft die Anwendung der 8§ 19, 20 GWB.

(bb) Es kann entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts auch nicht
angenommen werden, dass 8 2 Abs. 4 Satz 1 TKG eine parallele Anwendbar-
keit von 8§ 28 TKG und 88 19, 20 GWB ausschlief3t (Kind, Geppert, Schiitze,
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Schulze zur Wische, MMR-Beil. 2003, 3; Piepenbrock/Schuster, CR 2002, 98,
100; aA Cornils, Beck'scher TKG-Kommentar, § 2 TKG Rn. 98 f.; Scheur-
le/Mayen/Garditz, TKG, 3. Aufl. 2018, Rn. 76; offenlassend: BVerwG, Urteil vom
16. Dezember 2015 - 6 C 27.14, juris Rn. 25). Nach § 2 Abs. 4 Satz 1 TKG
bleiben die Vorschriften des Gesetzes gegen Wettbhewerbsbeschrankungen,
soweit durch dieses Gesetz nicht ausdricklich abschlieRende Regelungen ge-
troffen werden, anwendbar. Eine Regelung, die die Anwendbarkeit der 88 19,
20 GWB explizit ausschlief3t, findet sich im Telekommunikationsgesetz nicht.
Dagegen findet sich im Energiewirtschaftsgesetz eine solche Regelung in § 111
Abs. 2 EnWG. Daraus ergibt sich jedoch nicht, dass im Telekommunikationsge-
setz eine solche Regelung nicht erforderlich, vielmehr eine implizite Vorrangbe-
hauptung ausreichend ist (aA Cornils aaO § 2 TKG Rn. 98 mwN). Wenn § 111
Abs. 1 EnWG, der die Anwendbarkeit von 88 19, 20 GWB ausschliel3t, soweit
»2ausdrucklich abschlieRende Regelungen® getroffen werden, eine explizite Re-
gelung verlangt, kann fur die wortidentische Regelung des 8§ 2 Abs. 4 Satz 1
TKG mangels Anhaltspunkten fir einen gegenteiligen Willen des Gesetzgebers
nichts Anderes gelten. Eine ausdriickliche Regelung ware im Ubrigen auch
deshalb erforderlich gewesen, weil sich aus § 123 Abs. 1 Satz 3 TKG ergibt,
dass der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass im Bereich der Telekom-
munikation durch das Bundeskartellamt Kartellverwaltungsverfahren nach 8§ 19
und 20 GWB eingeleitet werden kénnen. Diese Bestimmung sieht ein Recht zur
Stellungnahme der Bundesnetzagentur in von dem Bundeskartellamt nach den
88 19, 20 GWB gefiihrten Verfahren vor.

(cc) Die Entscheidungserheblichkeit der Vorfrage, ob ein Missbrauch
nach 88 19, 20 GWB zu bejahen ist, kann auch nicht mit der Erwagung des Be-
rufungsgerichts verneint werden, die Missbrauchskontrolle nach 88 19, 20 GWB
kénne zu keinem anderen Ergebnis fuhren als diejenige nach § 28 TKG. Es
kann dahinstehen, ob dies zutrifft (fir den Ausbeutungsmissbrauch bejahend:
BVerwG, Urteil vom 16. Dezember 2015 - 6 C 27.14, juris Rn. 25). Denn diese



39

40

-16 -

Frage betrifft die Anwendung der 88 19, 20 GWB. Fur deren Beantwortung sind
geman 88 87 Satz 2, 91 GWB allein die spezialisierten Kartellgerichte zustéan-

dig.

(dd) Das Berufungsgericht hat dartber hinaus verkannt, dass wegen
des Vorrangs des Unionsrechts stets zu prifen ist, ob Art. 102 AEUV zur An-
wendung kommt (vgl. zur Anwendbarkeit von Art. 82 EG: BGH, Urteil vom
29. Juni 2010 - KZR 31/08, GRUR Int. 2011, 165 Rn. 32 - GSM-Wandler).
Wenden die einzelstaatlichen Gerichte das einzelstaatliche Wettbewerbsrecht
auf nach Art. 82 EG bzw. Art. 102 AEUV verbotene Missbrauche an, so wenden
sie auch diese Vorschriften an (Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003). Insoweit stellt sich
u.a. die durch die Kartellgerichte zu beurteilende Vorfrage, ob neben den spezi-
ellen Vorgaben des Art. 13 der Richtlinie 2002/19/EG des Europdaischen Parla-
ments und des Rates vom 7. Méarz 2002 Uber den Zugang zu elektronischen
Kommunikationsnetzen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusam-
menschaltung (Zugangsrichtlinie), die durch § 31 TKG umgesetzt werden, ein
eigenstandiger Anwendungsbereich fur eine Preishéhenkontrolle auf der Grund-
lage des allgemeinen Verbots des Ausbeutungsmissbrauchs nach Art. 102 Satz
2 Buchst. a AEUV bleibt (verneinend BVerwG, Urteil vom 16. Dezember 2015
-6 C 27.14, juris Rn. 27; vgl. noch zu TKG 1996: BGH, Urteil vom 10. Februar
2004 - KZR 6/02 und KZR 7/02, MMR 2004, 470, 471 - Dial & Benefit; vgl. zur
Anwendbarkeit des Art. 82 EG im Falle der Zugangsverweigerung: BGH, Urteil
vom 29. Juni 2010 - KZR 24/08, WuW 2010, 1029, 1034).

(ee) Zwar waren die vorstehend angesprochenen Kkartellrechtlichen
Vorfragen nicht entscheidungserheblich, wenn ohne Priufung kartellrechtlicher
Normen festgestellt werden kdnnte, dass die Beklagte aufgrund des Vergleichs
vom 26. Oktober 2015 gehindert wéare, sich darauf zu berufen. Dies ist indes
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht der Fall. Die Beklagte hat

sich in der Berufungsbegriindung (S. 3) auf die Nichtigkeit der zwischen den
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Parteien geschlossenen Vertrage und damit auch des Vergleichs berufen. Der
Rechtsstreit wirft damit die Frage auf, ob der vom Berufungsgericht als deklara-
torisches Schuldanerkenntnis qualifizierte Verzicht der Beklagten auf die Gel-
tendmachung eines Preishohenmissbrauchs und damit die Berufung auf die
Verbotsgesetze gemal § 28 TKG, gegebenenfalls auch 88 19, 20 GWB sowie
geman Art. 102 AEUV nach § 134 BGB unwirksam ist. Ein im Vergleichswege
abgegebenes deklaratorisches Schuldanerkenntnis ist trotz Versto3es gegen
ein Verbotsgesetz wirksam, wenn der Vergleichsinhalt den Bereich nicht ver-
lasst, der bei objektiver Beurteilung ernstlich zweifelhaft ist. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn beide Seiten auch in der Vorstellung gehandelt haben, durch den
Vergleich ihrem Rechtsverhaltnis keinen anderen Inhalt gegeben zu haben, als
ihm bei richtiger Gesetzesauslegung zukommen kann (BGH, Urteil vom
22. September 2011 - IX ZR 1/11, VersR 2012, 60 Rn. 12). Die Beurteilung, ob
der Bereich verlassen wird, der ernstlich zweifelhaft ist, hangt jedoch wiederum
mafigeblich von der Anwendbarkeit und dem Inhalt der gesetzlichen Verbots-
gesetze gemal 8§ 19, 20 GWB, Art. 102 AEUV ab.
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IV. Nach alledem hat das Berufungsgericht die Berufung der Beklagten
zu Unrecht als unzuléassig verworfen. Der Rechtsstreit ist daher unter Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen
(8§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 ZPO).

Meier-Beck Tolkmitt Picker

Rombach Linder
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