§ 5 Schadensersatzanspruch

Die Schadensersatzklagen wegen Kartellrechtsverstofien stehen im Mittel-
punkt der gegenwirtigen Diskussion {iber die Verstirkung der privaten
Durchsetzung des Wettbewerbsrechts. Dieser Abschnitt beschaftigt sich
mit den wichtigsten Fragen bei der Geltendmachung von Schadensersatz-
anspriichen, ndmlich wer anspruchsberechtigt ist, in welchem Umfang der
erlittene Schaden kompensiert wird und wie der Schaden ermittelt werden
kann. Im Rahmen der Ausfithrungen zur Anspruchsberechtigung wird ins-
besondere auf das Spannungsverhiltnis zwischen der Aktivlegitimation fiir
mittelbare Abnehmer und dem Einwand der Schadensabwilzung eingegan-
gen. Dariiber hinaus werden verschiedene Methoden der Schitzung des
entstandenen Schadens erldutert, wobei die europdischen und deutschen
Rechtsinstitute und die hierzu entwickelte Rechtsprechung als Basis die-
nen. Zum Thema Schadensumfang und -ermittlung wird insbesondere
die umstrittene Frage beziiglich des Mehrfachschadensersatzes im Lichte
des Konzeptes der dualen Zielsetzung erdrtert. Da sich nur ganz wenige
Entscheidungen in China eingehend mit der Schadensermittlung befassen,
dienen die europdischen und deutschen Ansitze hier als Orientierungshilfe
fiir die chinesische Rechtsentwicklung.

A. Stand der Schadensersatzklagen in Deutschland und China

Eine Einfithrung in die rechtlichen Grundlagen fiir Schadensersatzklagen
und ein Uberblick {iber die Praxis wurden bereits im Kapitel § 1 gegeben.
Sie werden deshalb hier nicht wiederholt. Im Folgenden werden nur einige
wichtige Erganzungen zu der Rechtspraxis in Deutschland und China erdr-
tert.

I. Deutschland

Das Bundeskartellamt verkiindet seit dem Berichtszeitraum 2005/2006 die

Zahl der Kartellzivilverfahren in seinem zweijahrigen Tatigkeitsbericht und
seit dem Jahr 2013 jéhrlich in seinem Jahresbericht. Es fehlt leider eine
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offizielle Statistik iiber die Anzahl der eingegangenen kartellrechtlichen
Schadensersatzklagen vor Gericht. Den Angaben der Berichte des Bundes-
kartellamtes seit 2007 ist jedenfalls zu entnehmen, dass die Schadensersatz-
klagen nach der 7. GWB-Novelle merklich zugenommen haben und die
jahrliche Anzahl weiterhin ungebremst steigt.*8! Weil die Bedingungen fiir
Schadensersatzklagen mit der Umsetzung der EU-Schadensersatzrichtlinie
im Rahmen der 9. GWB-Novelle weiter verbessert wurden, rechnet das
Bundeskartellamt mit einem weiteren Anstieg der Schadensersatzklagen.*82
Dabei zeichnen sich die Schadensersatzklagen in Deutschland in den
vergangenen Jahren unter anderem dadurch aus, dass es merklich mehr
Follow-on-Klagen zu beobachten gibt.#®*> Nach den Angaben des BKartA
betrafen die Follow-on-Klagen unterschiedliche Warensegmente wie Ze-
ment, Zucker, LKWs, Schienen, Spanplatten, Waschmittel, Drogerieartikel,
Bildrohren, Kaffee, Matratzen oder Leistungstransformatoren.$* Dies sind
Branchen, in denen einst grofle Kartelle bestanden und das BKartA hohe
Geldbuflen gegen die Kartellunternehmen verhdngte. Nach den Beobach-
tungen des BKartA, folgen zahlreiche Schadensersatzklagen auf fast jedes
behordliche Kartellverfahren.*®> Hervorzuheben sind die Schadensersatz-
klagen, die sich an abgeschlossene Kartellbufigeldverfahren des BKartA
gegen das LKW-Kartell anschlossen und von zahlreichen Abnehmern ein-
gereicht wurden. Im Vergleich zu dem Zucker- oder Schienenkartell, bei
denen die Klager im Wesentlichen aus einer homogenen Branche stammen,
kommen die Klager gegen das LKW-Kartell nicht nur aus der Bau- und
Logistikbranche, sondern auch aus vielen anderen sehr unterschiedlichen
Wirtschaftszweigen, wie z.B. auch aus dem Lebensmitteleinzelhandel.*8¢
Ein grofler Teil der Klagen wurde auch von kleinen Unternehmen wie
Handwerksbetrieben eingereicht.*®” Die zahlreichen Follow-on-Klagen ha-
ben die weitere Entwicklung der Schadensersatzklagen in vielerlei Hinsicht
beeinflusst. In den bisher abgeschlossenen Verfahren wurden die wesent-
lichen Fragen bei der Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs im
Hinblick auf die Bindungswirkung von Buf3geldentscheidungen, die Be-

481 S.oben §1A.IIL2.

482 BKartA, Jahresbericht 2017, S. 39.

483 S.oben § 1 A.IIL.2.

484 BKartA, Jahresbericht 2017, S. 38.

485 BKartA, Jahresbericht 2018, S. 15.

486 BKartA, Titigkeitsbericht 2017/2018, S. 38.
487 BKartA, Tatigkeitsbericht 2017/2018, S. 38.
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weislast fiir die Kartellbetroffenheit und die Schadensermittlung von den
Gerichten behandelt und geklart.

II. China

Wie bereits im Kapitel § 1 festgestellt, ist die private Kartellrechtsdurchset-
zung in China im Vergleich zu der in Deutschland vollig unterentwickelt.
Dies spiegelt sich insbesondere bei der Geltendmachung der Schadenser-
satzanspriiche wegen Zuwiderhandlungen gegen das AMG wider. In den
bisher abgeschlossenen kartellrechtlichen Zivilverfahren stellen die Scha-
densersatzklagen den grofiten Anteil dar.*®® Lediglich in vier Féllen wurde
den Geschadigten ganz oder teilweise Schadensersatz zugesprochen. Zwei
dieser Schadensersatzklagen richteten sich gegen missbrauchliches Verhal-
ten marktbeherrschender Unternehmen und zwei gegen wettbewerbsbe-
schrinkende Vereinbarungen. Auf diese wird im Folgenden unter dem
Gesichtspunkt des Schadensumfangs naher eingegangen.

B. Aktivlegitimation

Rein theoretisch ist jeder, der aufgrund eines Kartellrechtsverstofles einen
Schaden erlitten hat, berechtigt eine Schadensersatzklage zu erheben. Wie
im Kapitel §2 erldutert, kann ein Kartell sowohl betriebswirtschaftliche
als auch volkswirtschaftliche Schdden verursachen. Einerseits konnen die
betriebswirtschaftlichen Schiden weit verbreitet sein. Durch den Preisef-
fekt von Kartellen werden die Marktteilnehmer auf dem gleichen Produkt-
markt, die unmittelbaren Abnehmer und Lieferanten auf den vor- und
nachgelagerten Markten und letztendlich die Endverbraucher beeintrich-
tigt. SchliefSlich wird durch den Umbrella-Effekt auch der Kreis der Opfer
ausgeweitet. Andererseits stimmen die volks- und betriebswirtschaftlichen
Schidden nicht miteinander tiberein. Die volkswirtschaftlichen Schéden
konnen nicht unmittelbar durch Kompensation des einzelnen privaten
Schadens ausgeglichen werden. Es bedarf daher zundchst einer Klarstel-
lung der Ausgangsfrage der Geltendmachung der Schadensersatzanspriiche,
ndmlich der des Kreises der Anspruchsberechtigten. Dabei wird insbeson-

488 Zu der Statistik und den Merkmalen der Schadensersatzklagen siehe oben §1
A.IV.2.b.
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dere auf die Problematik des Verhaltnisses zwischen der Klagebefugnis der
mittelbaren Abnehmer und dem Einwand der Schadensabwilzung unter
Beriicksichtigung des Ausgleichs- und Abschreckungsgedanken eingegan-
gen.

I. Kreis der Anspruchsberechtigten nach Vorgaben des deutschen Rechts
unter Einfluss des europdischen Rechts

Mit der 7. GWB-Novelle wurde das Schutzgesetzerfordernis, das eines der
grofien rechtlichen Hindernisse der Geltendmachung von Schadensersatz-
anspriichen darstellte, abgeschafft. Hierdurch wurde der Ausdruck der ,,Be-
troffenheit in § 33 der 7. GWB-Novelle bereits an den des ,Jedermann®
des Courage EuGH-Urteils angepasst. Die Aktivlegitimation mittelbarer
Abnehmer beziiglich der Schadensersatzanspriiche und die Zulassung der
passing-on defense werden in der hochstrichterlichen Rechtsprechung seit
dem BGH-Urteil ORWI*®® anerkannt. Grundsitzlich steht jedem, der durch
einen Kartellrechtsverstofl einen Schaden erlitten hat, das Recht auf voll-
standigen Schadensersatz zu.#® Anspruchsbegriindende Voraussetzung der
Betroffenheit im Sinne des §33 Abs.1 S.3 GWB ist das Vorliegen einer
Beeintrachtigung durch den Wettbewerbsrechtsverstof3.

Ausfithrlich lasst sich die Betroffenheit fiir die einzelnen, in Betracht
kommenden Kartellrechtsverstéfle getrennt fiir die folgenden Kategorien
erortern.

1. Betroffene des Kartellverstofies nach § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV

a. Mitbewerber

Mitbewerber werden im Gesetz ausdriicklich genannt und sind unbestrit-
ten anspruchsberechtigt. Mitbewerber sind Unternehmen, die mit den sich
kartellrechtswidrig verhaltenden Unternehmen auf einem ,rdumlich und
sachlich relevanten Markt tatsachlich im Wettbewerb® stehen.*! Dazu ge-

489 BGHv. 28. 6. 2011, NJW 2012, 928-935 — ORWI.

490 Ein Gleichlauf des Kreises der Anspruchsberechtigten fiir Beseitigungs-, Unterlas-
sungs- und Schadensersatzanspriiche besteht seit der 7. GWB-Novelle. Vgl. oben
S.140.

491 Emmerich, in: Inmenga/Mestmacker, 5. Aufl., § 33 GWB Rn. 13 m.w.N.
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horen auch die nicht an dem Kartellverstof$ beteiligten (potentiellen) Wett-
bewerber, wenn die Kartellanten ihnen den Marktzutritt verweigert haben
oder das Kartell diesen erschwert hat.*? Im Fall vertikaler Wettbewerbsbe-
schrankungen wird auch die Anspruchsberechtigung von Wettbewerbern
der bindenden oder der gebundenen Partei einer vertikalen Vereinbarung
anerkannt.*%3

b. Unmittelbare Abnehmer/Lieferanten

Selbstverstdndlich gehoren die unmittelbaren Abnehmer zum Kreis der
anspruchsberechtigten Marktbeteiligten. Sie sind Marktteilnehmer ,,der un-
mittelbaren Marktgegenseite“4°* Nach der Abschaffung des Schutzgesetzer-
fordernisses durch die 7. GWB-Novelle ist grundsatzlich jeder unmittelbare
Abnehmer auf der Marktgegenseite im Fall eines horizontalen Kartells an-
spruchsberechtigt, unabhéngig davon, ob sich die vermeintliche Kartellab-
sprache gezielt gegen ihn richtet. Im Fall eines Nachfragekartells sind auch
die Lieferanten der Kartellteilnehmer anspruchsberechtigt.

Die gebundene Vertragspartei einer wettbewerbswidrigen vertikalen Ver-
einbarung ist zur Geltendmachung von Beseitigungs- und Unterlassungsan-
spriichen sowie Schadensersatzanspriichen aktivlegitimiert. Da die gebun-
dene Vertragspartei als Anspruchssteller selbst den Vertrag geschlossen hat,
muss das Gericht bei der Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs
zusdtzlich priifen, ob sie der anderen Partei (die bindende Vertragspartei)
eindeutig unterlegen war, sodass sie aufgrund ihrer schwachen Verhand-
lungsposition die kartellrechtswidrige Klausel nicht freiwillig aushandeln
konnte und nicht in der Lage war, durch den rechtzeitigen Einsatz aller ihr
zur Verfiigung stehenden Rechtsschutzmoglichkeiten den Schadenseintritt
zu verhindern oder den Schadensumfang zu begrenzen.*%

492 Dies war bereits unter Geltung des Schutzgesetzprinzips anerkannt, siche BGH v.
4.4.1975, NJW 1975,1223, 1225 - Zusatzversicherung; BGH v. 25.1.1983, NJW 1984,
2819, 2822 - Familienzeitschrift.

493 Vgl. BGH v. 2.2.1999, NJW 1999, 2671, 2672 — Preisbindung durch Franchisegeber;
BGH v. 7.7.1992, NJW 1993, 789, 791 — Selbstzahler; Roth, in: FK, § 33 GWB Rn. 65;
Rehbinder, in: LMRKM, 3. Aufl., § 33 GWB Rn. 25.

494 Ulshdfer, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 25 Aktivlegitimation im Kartell-
zivillprozess Rn.19. Dies gilt auch fiir die Verbandsklage, wenn eine erhebliche
Anzahl von Unternehmen der Marktgegenseite Mitglied ist. Siehe oben S. 141.

495 EuGH v. 20.9.2001, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 32f. - Courage.
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c. Mittelbare Abnehmer/Lieferanten

ODb mittelbare Abnehmer und Lieferanten anspruchsberechtigt sein sollten,
war fiir eine lange Zeit eine der meisterorterten Fragen im Rahmen kartell-
rechtlicher Schadensersatzklagen. Vor der 7. GWB-Novelle wurde die An-
spruchsberechtigung der mittelbaren Abnehmer unter Geltung des Schutz-
gesetzerfordernisses generell abgelehnt. Diese Frage war unter anderem
deshalb besonders umstritten, weil sie im Konflikt mit der Frage der Scha-
densersatzforderung der unmittelbaren Abnehmer und anschlieend mit
dem Einwand der Schadensabwilzung des Kartellanten steht. Diesbeziigli-
ches wird ausfiihrlich in dem folgenden Abschnitt III erldutert. Der BGH
hat mit seinem Urteil in Sachen ORWI die kontroverse Diskussion beendet
und die Aktivlegitimation der mittelbaren Abnehmer zur Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen aufgrund eines Verstofles gegen Art.101
AEUV bzw. § 1 GWB bejaht.*%¢ Dies wurde ebenfalls in der 9. GWB-Novelle
mit §33c im Zuge der Umsetzung der Art.12 und 13 RL 2014/104/EU
verankert.

Wie bei einer horizontalen Absprache ist die Aktivlegitimation der mit-
telbaren Abnehmer der unmittelbar an eine vertikale Absprache gebunde-
nen Vertragspartei auch dann zu bejahen, wenn die gebundene Vertragspar-
tei in ihrem Verhalten auf dem nachgelagerten Markt gebunden wird.*%”
Die kartellbedingten Nachteile werden an die mittelbaren Abnehmer wei-
tergegeben.

d. Kunden von Wettbewerbern des Kartellteilnehmers

Im Rahmen der Anspruchsberechtigung der mittbaren Abnehmer ist ferner
zu iiberlegen, ob diese auf die Personen, denen ein Schaden durch einen
Kartellauf8enseiter zugefiigt wurde, ausgeweitet werden kann. Der EuGH
hat in seinem Urteil Kone hinsichtlich sogenannter ,Preisschirmeffekte®
klargestellt, dass auch den Kunden von Kartellaufienseitern das Recht auf
Schadensersatz gegeniiber Kartellanten zustehen kann. Infolge der stidndi-
gen Rechtsprechung, dass jedermann den Ersatz des ihm entstandenen
Schadens verlangen kann, wenn ein ursachlicher Zusammenhang zwischen
dem Schaden und einem verbotenen Kartell besteht, verbietet sich ein

496 BGH v. 28.6.2011, NJW 2012, 928-935 — ORWI.
497 Rehbinder, in: LMRKM, 3. Aufl., § 33 GWB Rn. 26 m.w.N.
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kategorischer Anspruchsausschluss.**® Der Kunde ist, unabhingig davon,
ob er unmittelbare vertragliche Beziehungen zu einem Kartellmitglieder
unterhdlt oder nicht, befugt, den Schadensersatzanspruch geltend zu ma-
chen, solange zwischen dem erlittenen Schaden und der Zuwiderhandlung
ein ursdchlicher Zusammenhang besteht.%

e. Zwischenfazit

Nach der obigen Darstellung ist der Kreis der Anspruchsberechtigten weit
gefasst. Das gegen das Kartellverbot verstofiende Unternehmen kann Scha-
densersatzklagen von Geschiddigten aus unterschiedlichen Marktstufen we-
gen desselben Kartellrechtsverstofies ausgesetzt sein. Um die Klagen von
mehreren Abnehmern bzw. Lieferanten in einer Lieferkette zu koordinie-
ren und eine Mehrfachhaftung oder Nichthaftung des Schadigers zu ver-
meiden, verpflichtet die EU-Schadensersatzrichtlinie die Mitgliedstaaten,
zu gewihrleisten, dass die nationalen Gerichte mit den ihnen nach dem
Unionsrecht oder nationalen Recht zur Verfiigung stehenden Mitteln, die
Schadensersatzklagen von Kldgern auf anderen Vertriebsstufen sowie die
ergangenen Urteile und die 6ffentlich zuginglichen Informationen aus der
behordlichen Durchsetzung gebiihrend beriicksichtigen kénnen (Art.15
RL 2014/104/EU).

2. Betroffene von missbrauchlichem Verhalten nach § 19 GWB bzw. Art. 102
AEUV

Angesichts der unterschiedlichen Schutzrichtungen der verbotenen miss-
brauchlichen Verhaltensweisen unter § 19 GWB ist der Kreis der geschiitz-
ten Marktbeteiligten bei den einzelnen Fallgruppen unterschiedlich abge-
steckt. Wer einen Schadensersatzanspruch geltend machen kann, ergibt
sich im Wesentlichen aus dem Gesetzestext des jeweiligen Regelbeispiels
des §19 Abs.2 GWB selbst.>%0 Der Wegfall des Schutzgesetzerfordernisses
hat diesbeziiglich keine betrichtliche Anderung gebracht. Eine Begrenzung
der Anspruchsberechtigung folgt daraus, dass nicht bei allen Marktbetei-

498 EuGH v. 5.6.2014, C-557/12, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn. 33 — Kone.

499 EuGH v. 5.6.2014, C-557/12, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn.34 - Kone; EuGH w.
13.7.2006, verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 61- Manfredi.

500 Bornkamm, in: Langen/Bunte, 12. Aufl., § 33 GWB Rn. 69.
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ligten der Zurechnungs- oder Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen
Verstof und Beeintrachtigung besteht.>!

So sind beispielsweise beim Behinderungsmissbrauch nach §19 Abs.2
Nr.1 Alt.1 GWB diejenigen Mitbewerber auf dem beherrschten Markt und
Marktteilnehmer auf der Marktgegenseite sowie auf dem Drittmarkt>02
anspruchsberechtigt, deren Wettbewerbsméglichkeiten unbillig beeintrach-
tigt werden.>% Bei einem Ausbeutungs- und Strukturmissbrauch nach § 19
Abs.2 Nr.2 und 3 GWB gehort die den ungiinstigen Entgelten oder Ge-
schiftsbedingungen unterworfene Marktgegenseite zu den Betroffenen.>04
Fiir ein missbrauchliches Verhalten in Form eines Behinderungs- oder
Ausbeutungsmissbrauchs, das eine dhnliche Wirkung wie ein Preis- oder
Konditionenkartell hat, konnen auch mittelbare Abnehmer auf nachgela-
gerten Absatzstufen einer Lieferkette zum Kreis der Betroffenen gehéren,
weil die Moglichkeit besteht, dass der missbrauchlich tiberhohte Preis
schlussendlich an sie weitergegeben wurde.>*> Die zur Begriindung der An-
spruchsberechtigung der mittbaren Abnehmer in dem BGH-Urteil ORWI
angefiithrten Gesichtspunkte konnen hier gleichfalls angewandt werden.>%¢

I1. Kreis der Anspruchsberechtigten nach dem chinesischen Recht

Das AMG enthdlt keine Vorschriften, die sich direkt auf die Aktivlegitimati-
on fiir Schadensersatzklagen beziehen. Der in § 60 Abs. 1 AMG verwendete
Ausdruck ,andere Personen“ wird durch §1 der OVG-AMG-Bestimmun-
gen gewissermaflen konkretisiert. Die Anspruchsberechtigten sind danach
natiirliche oder juristische Personen sowie andere Organisationen. Ausge-
hend von §1 der OVG-AMG-Bestimmungen setzt die Betroffenheit voraus,
dass die Personen aufgrund der monopolisierenden Verhaltensweisen einen

501 Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte, § 33 GWB Rn. 43; Ulshdfer, in: Kartellver-
fahren und Kartellprozess, § 25 Aktivlegitimation im Kartellzivillprozess Rn. 54.

502 Dies ist insbesondere der Fall, wenn das marktbeherrschende Unternehmen seine
beherrschende Stellung durch Kopplung von Produkten ausnutzt, um seine beherr-
schende Stellung auf einen nicht beherrschten Drittmarkt auszudehnen. Beispiels-
weise vgl. BGH v. 4.11.2003, BGHZ 156, 379-394 - Strom und Telefon I.

503 Bornkamm, in: Langen/Bunte, 12. Aufl., § 33 GWB Rn. 69, 71; Rehbinder, in: LM-
RKM, 3. Aufl., § 33 GWB Rn. 28.

504 Bornkamm, in: Langen/Bunte, 12. Aufl., § 33 GWB Rn. 69.

505 Rehbinder, in: LMRKM, 3. Aufl., § 33 GWB Rn. 28; Bornkamm/Tolkmitt, in: Lan-
gen/Bunte, § 33 GWB Rn. 44.

506 Rehbinder, in: LMRKM, 3. Aufl.,, § 33 GWB Rn. 28; Ulshdfer, in: Kartellverfahren
und Kartellprozess, § 25 Aktivlegitimation im Kartellzivillprozess Rn. 66.
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Schaden erlitten haben und/oder die Vertragsinhalte respektive Vereinssat-
zungen gegen das AMG verstof3en.

Nach §2 der OVG-AMG-Bestimmungen kann der Kldger entweder
nach einem Beschluss der Antimonopolbehdrden oder unmittelbar eine
Zivilklage vor Gericht erheben. Dariiber hinaus muss die Klageerhebung
die entsprechenden allgemeinen Voraussetzungen nach § 122 ChinZPG er-
fillen. Insbesondere fordert §122 Nr.1 ChinZPG, dass das Interesse des
Klagers durch den Fall direkt beriihrt wird. Das Kriterium des ,direkten
Interesses bedarf der Konkretisierung durch das Volksgericht fiir die
einzelnen Kartellzivilfdlle. Aus der derzeitigen Praxis ist ersichtlich, dass
die Anforderungen des Volksgerichts an die Klagebefugnis nicht streng
sind. Als klagebefugt werden danach natiirliche sowie juristische Personen
oder Organisationen anerkannt, die auf demselben sachlich und raumlich
relevanten Markt wie der Beklagte (Mitbewerber) oder im unmittelbaren
Vertikalverhéltnis zum Beklagten auf der Marktgegenseite (Abnehmer oder
Lieferant) tatig sind. Endverbraucher sind grundsatzlich klagebefugt, wenn
sie unmittelbare oder mittelbare>” Kunden der Produkte der Unternehmen
sind, die eine Zuwiderhandlung gegen das AMG begangen haben sollen.
Die Klagebefugnis von Verbrauchern wurde seit der ersten Entscheidung
mehrfach bejaht.>08

Der Kreis der Aktivlegitimation fiir kartellrechtliche Schadensersatzkla-
gen ist nach dem Zivilprozessrecht weit auszulegen und eine Einschran-
kung ist in der bisherigen Gerichtspraxis nicht zu beobachten. Die Frage,
ob die Berechtigung zur Geltendmachung des kartellrechtlichen Schadens-
ersatzanspruchs auf unmittelbare Abnehmer beschriankt werden sollte, wird
aber in der Literatur seit jeher diskutiert. Bis zur Verabschiedung der OVG-
AMG-Bestimmungen war die Meinung weit verbreitet, dass die Anspruchs-
berechtigung nicht zu weit ausgedehnt werden sollte. Der Grund dafiir war,
dass sich die private Rechtsdurchsetzung des AMG noch in der frithen Auf-
bauphase steckte und die Volksgerichte insofern noch nicht iiber eine fun-

507 Beijing Oberes Volksgericht v. 22.8.2016, Az. (2016) Jing Min Zhong Nr. 214 - TIAN
Junwei vs. Beijing Carrefour Shuangjing Store and Abbott Shanghai (letzte Instanz).
TIAN kaufte Sduglingsmilchpulver, hergestellt von Abbott, beim Supermarkt Car-
refour. Abbott wurde von der NDRC wegen vertikaler Preisabsprachen mit einer
Geldbufle belegt.

508 Vgl. oben S. 65.
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dierte Prozesserfahrung verfiigten.>?” Deshalb wurden ,Unternehmer® und
WVerbraucher® zwar im Entwurf der OVG-AMG-Bestimmungen ausdriick-
lich als Anspruchsberechtigte genannt, in der Endfassung aber wieder ge-
16scht, so dass den Volksgerichten ein gewisser Auslegungsspielraum blieb.
In der gegenwirtigen Diskussion sind gegensitzliche Auffassungen zu se-
hen. Zum Teil werden Bedenken gegen die Zuerkennung einer Anspruchs-
berechtigung mittelbarer Abnehmer geduflert. Diese Ansicht stiitzt sich vor
allem auf die US-amerikanischen Ansétze, die sich auf die Urteile in Sa-
chen Hanover Shoe und Illinois Brick beziehen. Um die Motivation der un-
mittelbaren Abnehmer aufrechtzuerhalten und eine wirksame Geltendma-
chung von Schadensersatzanspriichen durch den unmittelbaren Abnehmer
sicherzustellen, sei der Kreis der Anspruchsberechtigten einzuschrinken
und zugleich die passing-on defense fiir den Beklagten auszuschlieffen.>!?
Dem wird entgegengehalten, dass ein genereller Ausschluss der Anspruchs-
berechtigung mittelbarer Abnehmer sowohl zu einer Unterkompensation
tiir die Geschédigten als auch zu einer unwirksamen privaten Rechtsdurch-
setzung fithren kann, weil das chinesische Antimonopolrecht keinen Straf-
schadensersatz und keine class action wie das US-amerikanische Antitrust-
recht kennt.”! Nach der hier vertretenen Auffassung ist ein Ausschluss der
Anspruchsberechtigung und Klagebefugnis fiir mittelbare Abnehmer nicht
geboten. Insbesondere in Anbetracht der Tatsache, dass den Geschadigten
in China ein ausreichender Anreiz fiir Schadensersatzklagen fehlt und die
Schadensersatzklage sehr unterentwickelt ist, besteht insoweit noch kein
Anlass zur Sorge, dass ein weit gefasster Kreis der Anspruchsberechtigten zu
einem Missbrauch der Schadensersatzklage fithren wiirde.>

Eine besondere Klagebefugnis fiir Verbande zur Erhebung der Unter-
lassungsklage wie in GWB und UWG, sehen weder das AMG noch die
OVG-AMG-Bestimmungen vor. Das chinesische Verbraucherschutzgesetz
rdumt den Verbraucherverbanden eine Klagebefugnis ein, wenn die Rechte
und Interessen von einer Vielzahl von Verbrauchern durch eine rechtswid-

509 Vgl. He, Zhonglin/Zhu, Li, Untersuchung zu den grundlegenden Problemen bei
Kartellzivilklagen - Zusammenfassung des Symposiums iiber kartellrechtliche Zivil-
klagen, People’s Court Daily v. 6.8.2009.

510 Vgl. Zheng, Pengcheng, FX]J 3 (2010), 98, 102.

511 Vgl. Wang, Jian, FSY] 3 (2010), 23, 30f; Jiang, Yanbo/Yu, Ling, JXSHKX 4 (2011), 161,
162; Dai, Bin/Lan Lei, S. 206.

512 Vgl. auch Dai, Bin/Lan Lei, S. 206.
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rige Handlung verletzt werden.>"® Trotz dieser grundsétzlichen Mdglichkeit
erstreckt sich die Verbandsklage durch Verbraucherverbande in der bishe-
rigen Rechtspraxis nicht auf die Zuwiderhandlungen gegen das Antimono-
polrecht.

I11. Uberlegungen zur Anspruchsberechtigung der mittelbaren Abnehmer

1. Problematik im Rahmen des Praventions- und Ausgleichsgedankens

Ein unmittelbarer Abnehmer des Kartellanten kann den kartellbedingten
Preisaufschlag an seine Abnehmer, mithin an die néchste Vertriebsstufe
und schliefSlich moglicherweise an die Verbraucher weitergeben. Hier ist
die Schadensabwilzung zunichst im Rahmen der Anspruchsberechtigung
der mittelbaren Abnehmer von Kartellanten hinsichtlich der Frage von be-
sonderem Interesse, ob diese den Ersatz des kausal auf den Kartellverstof3
zuriickgehenden Schadens von den Kartellanten verlangen konnen. Die
Abwilzung des Preisaufschlags durch die unmittelbaren Abnehmer kann je
nach dessen Umfang und der rechtlichen Wertung dazu fithren, dass sich
der entstandene Vermdgensschaden verringert oder dem unmittelbaren
Abnehmer sogar {iberhaupt kein Vermogensschaden entsteht. Das verklagte
Kartellunternehmen kann deshalb die Schadensabwilzung als Einwand
gegen Schadensersatzforderungen der unmittelbaren Abnehmer geltend
machen. Das Problem der Anspruchsberechtigung mittelbarer Abnehmer
kann deshalb nicht isoliert von der Behandlung der passing-on defense
betrachtet werden. Das Spannungsverhiltnis zwischen den beiden lésst
sich unter den unterschiedlichen Zielsetzungen des kartellrechtlichen Scha-
densersatzes — namlich Kompensation oder Abschreckung - diskutieren,
woraus sich kontroverse Losungen ergeben.

Der Konflikt zwischen der Klagebefugnis mittelbarer Abnehmer und der
Zulassung der passing-on defense wurde erstmals in der Entscheidungspra-
xis in den USA behandelt. In dem Urteil Hanover Shoe hat der Supreme
Court der USA dem unmittelbaren Abnehmer die vollstindige Entscha-

513 §47 Verbraucherschutzgesetz der VR China: “ Wenn eine Handlung die legalen
Rechte und Interessen einer Vielzahl von Verbrauchern verletzt, konnen der Chine-
sische Verbraucherverband sowie in den Provinzen, den autonomen Gebiete und
in den regierungsunmittelbaren Stadten errichtete Verbraucherverbande vor den
Volksgerichten Klage erheben Ubersetzung von Gresbrand/Martinek/Odom/Roter-
mund/Will, ZChinR 2014, 69, 81.
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digung zugesprochen, unabhingig davon, ob dieser den kartellbedingten
Preisaufschlag ganz oder teilweise weitergegeben hat.>'* Nachfolgend hat
der Supreme Court im Urteil Illinois Brick die Klagebefugnis des mittelba-
ren Abnehmers verneint, ungeachtet dessen, in welcher Hohe der kartellbe-
dingte Preisaufschlag auf ihn abgewilzt wurde. Damit wird eine sogenannte
indirect purchaser rule dahingehend gesetzt, dass die Klagebefugnis der
mittelbaren Abnehmer und die passing-on defense seitens der Kartellunter-
nehmen allgemein im US-Bundesrecht nicht zugelassen sind.”"> Dabei hat
der Supreme Court die folgenden Aspekte in Erwdgung gezogen: Zunichst
wiirde die Ermittlung und Aufteilung des durch das Kartell herbeigefiihrten
Schadens in der Vertriebskette die Gesamtkosten der Geltendmachung der
Schadensersatzanspriiche erhéhen, indem duflerst komplexe Sachverhalte
in das Verfahren eingebracht wiirden.>'® Der kartellbedingte Schaden wiir-
de auf eine viel grofiere Zahl der Geschddigten gestreut werden, sodass
die Aufteilung des Schadensersatzes die Vorteile fiir jeden einzelnen Ge-
schadigten verringern wiirde. Dies wiirden zugleich die Anreize zur Kla-
geerhebung sowohl von unmittelbaren als auch mittelbaren Abnehmern
(einschliefllich der Verbraucher) verringern. Die mittelbaren Abnehmer
bis hin zum Endverbraucher hitten schon von Haus aus einen kleineren
Anreiz zur Klageerhebung als die unmittelbaren Abnehmer, weil sie nur
Streuschiden erlitten haben. Anstatt einer Spaltung der Schadensforderun-
gen von Abnehmern aus mehreren Absatzstufen wiirde eine Entschiddigung
allein des unmittelbaren Abnehmers mittels des Dreifachschadensersatzes
zu einer effizienteren Abschreckung fithren.’”” Aulerdem wollte der Supre-
me Court die Gefahr einer mehrfachen Inanspruchnahme fiir denselben
Schaden vermeiden.>® Trotz dieses Ansatzes des Supreme Courts konnen
mittelbare Abnehmer vor vielen staatlichen Gerichten als Kldger fiir Scha-
densersatz zugelassen werden.”” Die Losung des Supreme Courts orientiert

514 Hanover Shoe v. United Shoe Machinery Corp., 392 U.S. 481, 484-494 (U.S.1968).

515 Illinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720, 729-736 (U.S.1977).

516 Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery Corp., 392 U.S. 481, 492f., (U.S.1968);
Illinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720, 732 (U.S.1977).

517 Illinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720, 737-747 (U.S.1977); Hovenkamp, Herbert ],
Whatever Did Happen to the Antitrust Movement?, 94 Notre Dame Law Rev. 583
(2019), 617.

518 Illinois Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720, 730 (U.S.1977).

519 Dies wird nicht verboten durch US-Bundesgesetz. California v. ARC Corp, 490
U.S. 93 (U.S. 1989).
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sich somit stark an den Gedanken der Abschreckung und Effizienz des
Durchsetzungssystems.>20

Im Vergleich zum Praventivgedanken im US-Antitrustrecht betrachten
die Gerichte in Deutschland die Problematik der Schadensabwilzung im
Rahmen des Ausgleichsprinzips. Die kartellrechtlichen Schadensersatzkla-
gen dienen dem individuellen Rechtsschutz und dem Ausgleich des tatséch-
lich eingetretenen Schadens.>?! Die EU-Rechtsprechung und EU-Schadens-
ersatzrichtlinie gewdhrleisten fiir jeden das Recht auf den vollstindigen
Ersatz des durch eine Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht ver-
ursachten Schadens. Die mittelbaren Abnehmer (bzw. Verbraucher) sind
diejenigen, die den kartellbedingten Preisaufschlag letztendlich getragen
haben. Sie miissen in die Lage versetzt werden, den Schaden von den
Kartellanten ersetzt zu verlangen. Wird der Schadensersatzanspruch des
mittelbaren Abnehmers nicht anerkannt und gleichzeitig der Einwand der
Schadensabwilzung ausgeschlossen, wiirde dies zu einer Bereicherung der
unmittelbaren Abnehmer fithren. Zugleich wiirden die wirtschaftlichen
Interessen der mittelbaren Abnehmer bzw. Verbraucher vernachlassigt wer-
den.>2? Demzufolge ist die amerikanische Losung nach dem Ausgleichs-
prinzip nicht gerechtfertigt. Ausgehend von diesem und dem Ziel der
Vollkompensation gehort der mittelbare Abnehmer nun zweifellos zum
Kreis der Anspruchsberechtigten. Die verbleibenden Probleme sind dann
im Rahmen der Behandlung der passing-on defense und Feststellung der
Schadensabwilzung zu I6sen, um eine Vollentschidigung, aber keine Uber-
kompensation (Mehrfachhaftung fiir Schadiger), zu erzielen.

Auf der anderen Seite kénnte auch unter dem Ausgleichsgedanken der
Ausschluss des Anspruchs mittelbarer Abnehmer nétig sein. Da hierdurch
eine mehrfache Inanspruchnahme wegen derselben Wettbewerbswidrigkeit
vermieden und somit einer mdglichen Bestrafung des Schidigers vorge-
beugt werden kénnte.?* Da die mehrfache Inanspruchnahme auf andere
Weise, vor allem durch die Grundsitze des Vorteilsausgleichs, vermieden
werden kann, tragen die Bedenken jedoch nicht. Fiir diesen Weg entschied
sich letztlich auch der BGH in der Rechtssache ORWI.

520 Dies wird im amerikanischen Schrifttum héufig kritisiert. Vgl. Baker, 16 Loyola
Consum. Law Rev. 379 (2004), 393.

521 S.oben§2B.I.2.

522 Vgl. Rehbinder, in: LMRKM, 3. Aufl., § 33 GWB Rn. 15.

523 . Koch, WuW 2005, 1210, 1214.
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2. BGH-ORWI Uberlegungen

Obwohl sich die Rechtslage inzwischen durch Umsetzung der EU-Scha-
densersatzrichtlinie geindert hat, sind die Uberlegungen der ORWI-Ent-
scheidung zur Losung der Problematik der Schadensabwilzung von Bedeu-
tung und werden daher hier dargestellt. Zur Lésung der Problematik der
Schadensabwilzung orientiert sich der BGH an den allgemeinen Grund-
sitzen des Schadensersatzrechts.”>* Ob der Schadensersatzanspruch des
Erstabnehmers (unmittelbarer Abnehmer) dadurch ausgeschlossen oder
gemindert wird, dass dieser den kartellbedingten Vermégensnachteil an
seine Kunden weitergegeben hat, ist nach den Grundsitzen der Vorteils-
ausgleichung zu beurteilen.?® Die Grundsitze der Vorteilsausgleichung
beruhen darauf, dass ,dem Geschédigten unter bestimmten Voraussetzun-
gen diejenigen Vorteile zuzurechnen sind, die ihm in einem addquaten
Zusammenhang mit dem Schadensfall zufliefSen®>?¢ Ausgehend davon setzt
die Vorteilsausgleichung in kartellrechtlichen Schadensersatzklagen voraus,
dass die Preiserhohung, die der Geschadigte (Erstabnehmer) an seinen
Kunden weitergeben kann, ,in addquatem Kausalzusammenhang mit dem
kartellbedingten Preisaufschlag steht“5?

Die Vorteilsanrechnung lauft dem Kompensationszweck des kartellde-
liktsrechtlichen Schadensersatzanspruchs grundsitzlich nicht zuwider.>?8
Einerseits vermeidet die Vorteilsanrechnung sowohl die Bereicherung des
Geschadigten als auch die mehrfache Inanspruchnahme des Schadigers
wegen desselben Schadens. Andererseits bewirkt sie keinen Wegfall des
Schadensersatzanspruchs der unmittelbaren Abnehmer, sondern eine teil-
weise Verlagerung des Schadensersatzanspruchs auf die Marktbeteiligten
der néchsten Vertriebsstufe.>2

Das beklagte Kartellunternehmen muss fiir eine erfolgreiche Geltendma-
chung der passing-on defense plausibel vortragen, dass eine Weitergabe der
kartellbedingten Preiserhdhung aufgrund der allgemeinen Marktverhiltnis-
se auf dem relevanten Absatzmarkt, insbesondere der Nachfrageelastizitit,

524 Liibbig/Mallmann, WRP 2012, 166, 169.

525 BGH v. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn.57 — ORWI; Liibbig/Mallmann, WRP 2012,
166, 169.

526 BGH v. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 58 — ORWI; Oetker, in: MiiKo BGB, § 249
Rn. 233.

527 BGH v. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 58f. - ORWI und die dort angefiihrte Literatur.

528 BGH v.28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 61ff. - ORWI.

529 BGH v. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 62 - ORWI.
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der Preisentwicklung und der Produkteigenschaften zumindest ernsthaft
in Betracht kommt. Zudem muss es darlegen und gegebenenfalls nachwei-
sen, dass die Weiterwdlzung durch keine damit einhergehenden Nachteile
des (Erst)Abnehmers konterkariert wurde, insbesondere kein Nachfrage-
riickgang erfolgte, durch den die Preiserh6hung (ganz oder teilweise) kom-
pensiert worden ist.>** Damit ist der Einwand der Vorteilsausgleichung
nur insoweit zugelassen, als der Vorteil aus der Weiterwilzung durch den
Erstabnehmer grofler als der entgangene Gewinn ist. Entsprechend muss
der Beklagte darlegen, dass sich die Preiserhohungen auf der nichsten Ab-
satzstufe nicht auf den eigenen Wertschopfungsanteil des Weiterverkaufers
beziehen.”! Auflerdem sollten nach der Auffassung des BGH die Erleich-
terungen bei der Darlegungslast zugunsten der beklagten Kartellunterneh-
men ,nur zuriickhaltend erwogen werden, um die Effizienz des Kartell-
schadensersatzes nicht zu gefahrden.>3

3. Stellungnahme

Im Rahmen des Kompensationszwecks der Kartellschadensersatzklagen ist
die Anspruchsberechtigung mittelbarer Abnehmer anzuerkennen und die
passing-on defense nach den Grundsitzen der Vorteilsausgleichung grund-
sitzlich zuzulassen. Der mittelbare Abnehmer kann fiir einen letztendlich
auf ihn abgewdlzten, kartellbedingten Preisaufschlag Entschadigung verlan-
gen. Der unmittelbare Abnehmer kann infolge einer vollstdndigen oder
teilweisen Weiterwalzung der Preiserh6hung auf die nédchste Absatzstufe
nur den entgangenen Gewinn verlangen. Dadurch wird eine vermeintli-
che Mehrhaftung des Schédigers ausgeschlossen.?? Alle Geschadigten ein-
schliellich der mittelbaren Abnehmer bis hin zu den Endverbrauchern sol-
len zur Geltendmachung ihrer Schadensersatzanspriiche ermutigt werden,
wodurch die Effektivitdt der privaten Durchsetzung mittels Schadensersatz-
klagen gefordert werden kann.3* Zugleich konnen Schadensersatzklagen
abschreckend wirken. Es ist weder notwendig noch verhéltnismaflig, das
Recht von mittelbaren Abnehmern auf Schadensersatz auszuschliefSen, um
eine reine Abschreckungswirkung zu erzielen.

530 BGHv. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 69 - ORWIL.

531 BGH . 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 69 - ORWI.

532 BGHv. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 70 - ORWI.

533 Eine dhnliche Ansicht wird auch in den USA vertreten. Vgl. Hovenkamp, 94 Notre
Dame Law Rev. 583 (2019), 617.

534 Schweitzer, NZKart 2014, 335, 337.
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Nach §33c Abs.2 und 3 GWB (Art.12 Abs.1 und Art.14
RL 2014/104/EU) konnen die mittelbaren Abnehmer einen durch den
kartellbedingten Preisaufschlag verursachten Schaden erleiden und damit
nach §33a Abs.1 GWB anspruchsberechtigt sind. Zwar wurde die Haupt-
problematik beziiglich der Anspruchsberechtigung der mittelbaren Abneh-
mer unter Beachtung der Schadensabwilzung im Rahmen der BGH-Recht-
sprechung sowie im Zuge der EU-Schadensersatzrichtlinie (Art.12 und
Art.14) und deren Umsetzung in der 9. GWB-Novelle schon geldst, aber
einige Fragen sind noch offengeblieben.

Wie die sich gegeniiberstehenden Parteien ihren Anspruch sowie die
ihnen zustehenden Einwidnde mit Erfolg geltend machen kénnen, wurde
nicht abschlieflend geldst. Auf der einen Seite tragt der Schédiger die
volle Darlegungs- und Beweislast fiir die passing-on defense. Nach den
Anforderungen des ORWI-Urteils ist er beweispflichtig fiir die Vorausset-
zungen der Vorteilsausgleichung und insbesondere dafiir, dass die Weiter-
wilzung durch keine Nachteile des Erstabnehmers beeintrichtigt wurde.
Demnach muss er den Umfang des Gewinnriickgangs des Erstabnehmers
darlegen und beweisen, dass ein Gewinnriickgang dem Erstabnehmer nicht
entstanden ist oder unter dem aus der Weiterwélzung des Preisaufschlages
erlangten Vorteil lag.53* Die vom BGH auferlegten Bedingungen fiir den Be-
klagten erscheinen im Vergleich zu denen der EU-Schadensersatzrichtlinie
als zu streng. Art.13 RL 2014/104/EU gibt den Mitgliedstaaten auf, zu ge-
wihrleisten, dass der Beklagte den Einwand der Schadensabwilzung gegen
einen Schadensersatzanspruch geltend machen kann und in angemessener
Weise Offenlegungen von dem Kliger oder dem Dritten verlangen kann.
Da der entgangene Gewinn als Teil des ersatzfahigen Schadens anerkannt
wird, sollte die Geltendmachung der passing-on defense unabhéngig davon
moglich sein, ob der Vorteil des unmittelbaren Abnehmers aus der Wei-
terwdlzung durch den Gewinnausfall aus der Absatzeinbufie ausgeglichen
wurde.>¢ Auflerdem wiirde die Zulassung der passing-on defense ins Leere
gehen, weil der BGH hinsichtlich einer Erleichterung der Darlegungslast
fur beklagte Kartellunternehmen zuriickhaltend ist.>*” Die erfolgreiche Gel-
tendmachung der passing-on defense kann aber mittelbaren Abnehmern
einen stirkeren Klageanreiz geben, weil der Nachweis, dass eine Abwélzung
auf ihn stattgefunden hat, leichter gefiihrt werden kann.

535 BGH v. 28.6.2011, NJW 2012, 928 Rn. 69 — ORWI.
536 Ackermann/Franck, GRUR 2012, 291, 300; Schweitzer, NZKart 2014, 335, 338.
537 Ackermann/Franck, GRUR 2012, 291, 300; Buntscheck, WaW 2013, 947, 953.
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Auf der anderen Seite gewidhrt die EU-Schadensersatzrichtlinie dem
Geschadigten (Erstabnehmer) das Recht, seinen entgangenen Gewinn
zu verlangen, unabhingig davon, ob er Vorteile aus der Weiterwélzung
erzielte. Demnach muss er darlegen und beweisen, dass die vollstindige
oder teilweise Abwilzung der kartellbedingten Preiserh6hung zu einer
Absatzeinbufle fithrte und einen Gewinnausfall verursachte. Er hat nach
§ 252 BGB vorzutragen, welche hypothetische Produktmenge er zum Wett-
bewerbspreis hitte absetzen konnen.>38

Ausgehend vom Kompensationszweck ist die Ausgewogenheit zwischen
der Effizienz der Schadensersatzklagen und der Gewédhrleistung der Rechte
sowohl fiir den Schidiger als auch den Geschidigten von hoher Bedeutung.
Dies héngt einerseits von der Verteilung der Darlegungs- und Beweispflicht
zwischen den Seiten, anderseits von der Ermittlung der Schadensabwil-
zung ab. Es bleibt abzuwarten, wie dies nach dem § 33c 9. GWB-Novelle in
der kiinftigen Gerichtspraxis gehandhabt wird.>

Schliefilich kann das Problem nicht vernachléssigt werden, dass die mit-
telbaren Abnehmer und insbesondere die Endverbraucher, die hdufig nur
Streuschaden erlitten haben, nach wie vor mit vielen Schwierigkeiten beim
Schadensnachweis konfrontiert sind. Der Anreiz zur Klageerhebung ist auf-
grund der hohen Verfahrenskosten, des Zeitaufwands und der sehr gerin-
gen Erfolgsaussichten gering. Die Gewédhrung der uneingeschrinkten Gel-
tendmachung des Rechts auf vollstaindigen Schadensersatz dient dazu, die
Wirksamkeit der Kartellschadensersatzklagen zu erhéhen. Aber mangels
Sammelklage oder einer dhnlichen Form der kollektiven Geltendmachung
des Schadensersatzanspruchs durch Verbraucher bleibt diese angestrebte
Effektivitat der Schadensersatzklagen weiterhin fraglich.>4?

C. Verschulden und Kausalitdt

Ob die zivile Haftung ein Verschulden voraussetzt, ist in § 60 Abs.1 AMG
nicht geregelt. Daher wird im Schrifttum kontrovers diskutiert, ob es
sich bei der zivilen Haftung aufgrund einer Zuwiderhandlung gegen das
AMG um eine verschuldensabhingige oder eine verschuldensunabhéngige
Haftung handelt. Es besteht jedoch eine weit verbreitete Auffassung, dass

538 Mehr dazu siehe Franck, WRP 2011, 843, 847.
539 Anschlielend dazu siehe unten § 6 A.IL3.
540 Vgl. S.25. Die Sammelklage ist nicht Forschungsgegenstand der vorliegenden Arbeit.
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die Feststellung der Schadensersatzpflicht kein Verschulden voraussetzt.>4!
In den bisher veréffentlichten Entscheidungen haben die Volksgerichte in
keinem Schadensersatzverfahren ein Verschulden (Vorsatz oder Fahrléssig-
keit) des Schédigers vorausgesetzt, ohne dies niher zu begriinden.’*> Dem-
gegeniiber setzt der kartellrechtliche Schadensersatzanspruch in Deutsch-
land nach §33a Abs.1 GWB ein Verschulden voraus.’*® Dieses wird bei
einem Kartellverstof$ regelméflig vorliegen.>** Das Verschuldenserfordernis
bezieht sich nur auf den Verstof§ gegen deutsches oder europdisches Wett-
bewerbsrecht oder gegen eine Verfiigung der Kartellbehdrde, nicht aber auf
den Schadenseintritt und -umfang.>#> Es stellt daher keine hohe Hiirde fiir
die Schadensersatzklagen in Deutschland dar. Da die abweichenden Ver-
schuldenserfordernisse in China und Deutschland nicht zu wesentlichen
Unterschieden bei der Geltendmachung der Schadensersatzanspriiche fiih-
ren und keinen wesentlichen Einfluss auf die Wirksamkeit der privaten
Rechtsdurchsetzung haben, kann eine vergleichende Untersuchung inso-
weit unterbleiben.

Der Schadensersatz setzt grundsitzlich einen urséchlichen Zusammen-
hang zwischen dem Verstof3 gegen das AMG und dem Schaden voraus.
Die damit zusammenhingenden Regelungen zur Aquivalenz und Zure-
chenbarkeit respektive Addquanz richten sich in China nach dem allge-
meinen Zivil- und Deliktsrecht. Wie die allgemeinen Regelungen auf die
kartellrechtlichen Schadensersatzklagen angewendet werden und ob etwai-
ge Sonderregelungen fiir die Priffung der Kausalitat erforderlich sind, ist
in der einschldgigen Literatur nicht eingehend diskutiert worden. Auch
die vorhandenen Entscheidungen haben sich mit der Frage des Kausalzu-
sammenhangs entweder gar nicht oder nur ganz kurz befasst. Eine eindeu-
tige Auffassung lasst sich daraus nicht ablesen. Es bleibt abzuwarten, ob
sich kiinftig eine Vielzahl von Entscheidungen zu Schadensersatzklagen
mit der Priifung der Kausalitit in den unterschiedlichen Sachverhalten
auseinandersetzen wird. Eine vergleichende Untersuchung kénnte im Au-

541 Vgl. Zhan, Hao, S.133; Dai, Bin/Lan, Lei, S.102f. Xiao, Jiangping, FSYJ 5 (2009), 88,
91.

542 Nur in Huawei vs. IDC bezog das Obere Volksgericht der Guangdong Provinz das
Maf des Verschuldens als einen der Faktoren ein, die bei der Feststellung der Scha-
denshéhe zu beriicksichtigen sind, gab aber keine weitere Analyse oder Erklarung
ab. Fiir die Entscheidung siehe unten D.I1.2.b.

543 Die EU-Schadensersatzrichtlinie sieht kein Verschuldenserfordernis vor.

544 Mﬁller—Gmff, ZHR 179 (2015), 691, 697.

545 Roth, in: FK, § 33a GWB Rn. 8.
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genblick nur aus der Perspektive der allgemeinen Lehren des Zivil- und
Deliktsrechts erfolgen, was jedoch auferhalb des Themenkreises der vorlie-
genden Arbeit liegt und daher nicht weiter erdrtert wird.

D. Schadensumfang und Ermittlung des Schadens
I. Schadensumfang

1. Nach Vorgaben des deutschen Rechts unter Einfluss des europdischen
Rechts

Die EU-Schadensersatzrichtlinie folgt hinsichtlich des Inhalts des Scha-
densumfangs der Rechtsprechung des EuGH.>*® Nach Art.3 Abs.1 u. 2
RL 2014/104/EU kann jeder, der durch Kartellrechtsverstof3e einen Scha-
den erlitten hat, Ersatz des eingetretenen Vermogensschadens (damnum
emergens), des entgangenen Gewinns (lucrum cessans) sowie die Zahlung
von Zinsen verlangen. Der vollstindige Ersatz soll auf jeden Fall nicht zu
einer Uberkompensation fithren, weder durch Strafschadensersatz noch
durch Mehrfachentschddigung oder andere Schadensersatzarten (Art.3
Abs. 3 RL 2014/104/EU).

Vermégensschaden bestehen darin, dass ein Abnehmer aufgrund der von
Wettbewerbsbeschrankungen verursachten Preiseffekte einen hoheren Preis
als den Wettbewerbspreis zahlen muss, der sich bei funktionsfdhigem Wett-
bewerb ohne Kartell bilden wiirde. Oft fithrt die Wettbewerbsbeschrankung
direkt oder indirekt aufgrund einer Preiserh6hung zu einem Nachfrage-
riickgang der anderen Marktbeteiligten. Sofern die Produkte oder Dienst-
leistungen aufgrund des durch den Kartellrechtsverstof$ erhdhten Preises
nicht abgesetzt werden konnen, entgeht dem Abnehmer Gewinn. Im weite-
ren Sinne bezeichnet der Begriff ,entgangener Gewinn®“ die Differenz zwi-
schen dem tatsachlichen Gewinn eines Unternehmens und dem Gewinn,
den das Unternehmen hatten erzielen konnen, wenn das kartellrechtswidri-
ge Verhalten nicht erfolgt wére.>4”

546 RL 2014/104/EU, Erwégungsgriinde 12; EuGH v. 13.7.2006, verb. Rs. C-295/04 bis
C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 100 - Manfredi.
547 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 63.
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Auflerdem gehort die Zahlung von Zinsen als wesentlicher Bestandteil
zum Schadensersatz.>#® Hierdurch soll verhindert werden, dass die Un-
ternehmen, die Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht begangen
haben, aus der langen Dauer wettbewerbswidrigen Verhaltens und des Kar-
tellverfahrens durch den Zinsgewinn Vorteile ziehen.>*® Nach § 33a Abs. 4
GWSB fallen Zinsen ab dem Zeitpunkt des Eintritts des Schadens bis zu dem
Zeitpunkt der Schadenszahlung an.

Nach dem allgemeinen Grundsatz der Kostentragung im Zivilprozess
(§91 ZPO) hat die unterliegende Partei die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen, einschliellich der Kosten fiir die Rechtsverfolgung und Rechtsver-
teidigung sowie der notwendigen Auslagen der obsiegenden Partei. Wenn
der Kartellverstof3 nachgewiesen und verurteilt wurde, kann das Gericht
anordnen, dass der Kartellant die vorgenannten Kosten der Geschédigten
zu ibernehmen hat. Diese Kosten konnen insbesondere fiir die Ermittlung
des Schadens, die Untersuchung der Verst6fie und Anwilte und Gutachter
entstanden sein. Im Ubrigen enthilt das GWB eine Sonderregelung zur
Verstarkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung hinsichtlich der Kosten
seit der 7. GWB-Novelle. § 89a GWB regelt die Moglichkeit fiir eine Partei,
einen Antrag auf Streitwertanpassung zu stellen, wenn sie glaubhaft ma-
chen, dass die Belastung mit den Prozesskosten nach dem vollen Streitwert
ihre wirtschaftliche Lage erheblich gefdhrden wiirde. Das Gericht kann auf
Antrag des Kldgers die Verpflichtung zur Zahlung von Gerichtskosten an
die wirtschaftliche Lage anpassen. Er hat die Gebiihren des Rechtsanwalts
ebenfalls nur nach dem angepassten Streitwert zu entrichten. Wenn der
Kldger obsiegt, kann dessen Anwalt aber von der gegnerischen Seite seine
nach dem nicht verringerten Ausgangsstreitwert bemessenen Gebiihren
verlangen. Durch die Einfithrung von § 89a GWB will der Gesetzgeber
das Kostenrisiko fiir die Betroffenen in kartellrechtlichen Zivilverfahren
verringern.>>0

2. Nach Vorgaben des chinesischen Rechts

Wie der Schaden in den zivilrechtlichen Streitigkeiten aufgrund monopo-
lisierender Verhaltensweisen zu bestimmen ist, ist weder im AMG noch

548 RL 2014/104/EU, Erwidgungsgrund 12. Zur Verzinsung siehe weiter unten S. 199f.

549 BT-Drs. 15/3640, S.54; Emmerich, in: Immenga/Mestmaécker, 5. Aufl., § 33 GWB
Rn. 75.

550 BT-Drucks. 15/3640, S. 69.
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in den OVG-AMG-Bestimmungen eindeutig geregelt. Die OVG-AMG-Be-
stimmungen sehen in §14 Abs.2 lediglich vor, dass die Aufwendungen,
die dem Klager durch die Untersuchung und Verhinderung der monopo-
lisierenden Verhaltensweise entstanden sind, auf Antrag des Klagers, in
den Umfang des Schadensersatzes miteingerechnet werden kénnen. Nach
den bisherigen Urteilen bezieht sich der Schadensersatz auf den tatsich-
lich erlittenen Schaden des Geschddigten. Was zu dem tatsdchlich erlitte-
nen Schaden gehért und wie er berechnet wird, ldsst sich aus den vier
Entscheidungen ableiten, in denen den Geschédigten ein Schadensersatz
zugesprochen wurde. Im Fall Rainbow vs. Johnson & Johnson wurde der
entgangene Gewinn teilweise zugesprochen. Im Fall Huawei vs. IDC wur-
de ein pauschaler Schadensersatz entsprechend dem Antrag von Huawei
zugesprochen. Im Fall WU Xiaogin vs. Shaanxi Radio verlangte WU keinen
zusdtzlichen Schadensersatz, sondern nur die Erstattung der Gebiihren
fir den unerwiinschten Fernsehdienst. Im Fall Yanan Jiacheng Concrete
Co., Ltd. v. Fujian Sanjian Engineering Co., Ltd. wurde der aus der horizon-
talen Monopolvereinbarung resultierende Verlust auf der Grundlage der
Differenz zwischen dem erhohten Preis und dem Produktpreis berechnet,
den die Vertragsparteien zuvor unter Marktbedingungen des freien Wettbe-
werbs vereinbart hatten.

a. Rainbow vs. Johnson & Johnson

Rainbow war 15 Jahre lang einer der Vertriebspartner von Johnson &
Johnson (abgekiirzt als J & J) fiir medizinische Hefter und Nahtprodukte.
Gemafs dem Vertriebsvertrag autorisierte ] & J Rainbow, seine Produkte
an Krankenhiuser in bestimmten Bezirken in Beijing zum festen Mindest-
verkaufspreis zu verkaufen. Allerdings erfuhr J & ] spiter, dass Rainbow
die Vertriebspartnerschaft durch Ausschreibung eines unter dem von J &
J aufgestellten Mindestverkaufspreis liegenden Preises in einem von J & J
nicht zugelassenen Bezirk gewonnen hatte. Darauthin beendete J & J seine
Vertriebspartnerschaft mit einigen Krankenhédusern und brach schlieflich
die Lieferung an Rainbow ganz ab. Rainbow erhob im Jahr 2010 eine
Schadensersatzklage gegen J & J. Rainbow behauptete, dass der von J
& J geforderte Mindestverkaufspreis im Vertriebsvertrag gegen §14 Nr.2
AMG a.F. (jetzt §22 Abs.1 Nr.2 AMG) verstofle und verlangte Schadens-
ersatz in Hohe von 14,4 Millionen RMB. Das Volksgericht erster Instanz
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entschied gegen Rainbow, weil nicht nachgewiesen werden konnte, dass der
Vertriebsvertrag den Wettbewerb eingeschrinkt oder ausgeschlossen hatte.
Das Shanghai Obere Volksgericht hob die Entscheidung erster Instanz auf
und verurteilte ] & J, die Verluste von Rainbow in Hohe von 530.000 RMB
zu kompensieren. Im Ubrigen wurde die Klage abgewiesen.>!

Rainbow hatte die folgenden Schadensposten geltend gemacht: Den ent-
gangenen Gewinn beziiglich der medizinischen Nahtprodukte (den Min-
destverkaufspreis der direkt betroffenen Produkte), den entgangenen Ge-
winn beziiglich der medizinischen Hefter (andere von Rainbow vertriebene
Produkten von J & J), den Verlust aufgrund erhohter Einkaufspreise fiir Er-
satzprodukte, den erwarteten Gewinn aus einer Vertragsverlingerung, den
Schaden an der Geschiftsreputation, den Aufwand fiir die Entlassung von
Mitarbeitern, den Verlust von riickstaindigem Lagerbestand, Marketingkos-
ten usw. Nur der entgangene Gewinn hinsichtlich der medizinischen
Nahtprodukte wurde vom Shanghai Oberen Volksgericht zugesprochen,
da dieser in einem direkten ursdchlichen Zusammenhang mit dem kartell-
rechtswidrigen Mindestverkaufspreis stand. Nach dem Shanghai Oberen
Volksgericht ist der zu ersetzende Schaden jedoch nicht nach den Grund-
satzen des Vertragsrechts dahingehend zu berechnen, welchen Gewinn
Rainbow erzielt hitte, wenn es den Mindestverkaufspreis eingehalten hat-
te, da bei einem solchen Vorgehen mittels der Schadensersatzklage ein
unrechtmafliiger Mehrerlds aus dem kartellrechtswidrigen Verhalten erzielt
werden konnte. Der entgangene Gewinn entspricht daher dem marktiibli-
chen Gewinn fiir medizinische Nahtprodukte auf dem relevanten Markt.
Bei der Berechnung dieses Gewinns auf dem relevanten Markt werden
folgende Faktoren beriicksichtigt: Die Unterschiede zwischen den Weiter-
verkaufspreisen der Produkte von J & J und denen anderer Hersteller,
Anschaffungspreise und Rabatte der Vertreiber, Steuern und Gewinnvertei-
lung zwischen J & J und seinen Hindlern. Die restlichen vom Kléager
vorgetragenen Schadensposten wurden aufgrund des fehlenden Kausalzu-
sammenhangs nicht zugesprochen.

551 Shanghai Oberes Volksgericht v. 1.8.2013, Az. (2012) Hu Gao Min San (Zhi) Zhongzi
Nr. 63 - Rainbow vs. Johnson & Johnson (letzte Instanz).

180

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748942009-159
https://www.nomos-elibrary.de/agb

D. Schadensumfang und Ermittlung des Schadens

b. Huawei vs. IDC

Huawei ist ein Netzwerkausriister und Smartphone-Hersteller. IDC verfiigt
tiber zahlreiche Patente fiir 2G, 3G und 4G, von denen viele standardessen-
ziell sind. Seit Jahren befanden sich Huawei und IDC in Verhandlungen
iber Lizenzvertrdge, ohne eine Einigung erzielen zu konnen. Am 6. De-
zember 2011 erhob Huawei beim Mittleren Volksgericht in Shenzhen eine
Zivilklage gegen IDC auf Unterlassung und Schadensersatz. Huawei mach-
te geltend, dass IDC seine aus der Inhaberschaft an den SEPs resultierende
marktbeherrschende Stellung auf dem relevanten Markt missbraucht habe,
indem es tiberhéhte und diskriminierende Lizenzgebiihren forderte, zusatz-
liche Geschiftsbedingungen (u.a. kostenlose Kreuzlizenzierung) ohne an-
gemessene Griinde auferlegte und den Lizenzvertrag mit zusétzlichen un-
notigen Patentlizenzen koppelte. Huawei verlangte Schadensersatz in Hohe
von 20 Millionen RMB sowie die Erstattung von Untersuchungskosten, An-
waltshonoraren usw. Das Volksgericht erster Instanz stellte fest, dass IDC
seine marktbeherrschende Stellung durch den unangemessen iiberhohten
Preis und die Kopplung missbraucht hat und sprach Huawei einen Scha-
densersatz in Hohe von 20 Millionen RMB zu. Die {ibrigen Antrdge von
Huawei wurden abgewiesen. Das Gericht zweiter Instanz bestétigte diese
Entscheidung.>>?

Im Ergebnis hat das Obere Volksgericht der Guangdong Provinz in
Huawei vs. IDC somit einen pauschalen Schadensersatz zugesprochen,
der dem Antrag von Huawei entsprach. Weder Huawei noch IDC legten
Beweise fiir den von Huawei tatsichlich erlittenen Verlust oder fiir den
von IDC unrechtmiflig erzielten Gewinn vor. Bei der Festsetzung des
Schadensbetrags zog das erstinstanzliche Volksgericht die folgenden Fakto-
ren in Betracht: Die Rechtswidrigkeit des Verhaltens von IDC, den Grad
des Verschuldens, die Dauer und die Auswirkungen der Zuwiderhandlung
sowie die angemessenen Kosten, die Huawei fiir die Untersuchung und
Abwehr der monopolistischen Verhaltensweisen entstanden sind. Das erst-
instanzliche Volksgericht sprach ohne weitere Erkldrung eine pauschale

552 Zum Ganzen: Oberes Volksgericht der Guangdong Provinz v. 16.10.2013, Az. (2013)
Yue Gao Fa Min San Zhongzi Nr. 305 — Huawei vs. IDC (letzte Instanz). Es waren
insgesamt drei Beklagte an dem Verfahren beteiligt: Inter Digital Communications
(Muttergesellschaft), Inter Digital Technology Corporation und Inter Digital Patent
Holdings Inc (jeweils Tochtergesellschaften). Die drei Unternehmen wurden von
dem Konzern Inter Digital Group kontrolliert.
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Schadensersatzsumme zu. Das Berufungsgericht bestitigte dies, gab aber
ebenfalls nicht an, worauf sich der Schaden bezog.

¢. WU Xiaogqin vs. Shaanxi Radio and Television Media Co. Ltd

Die Shaanxi Radio and Television Media Company (im Folgenden: Shaan-
xi Radio) ist der einzige von der Regierung der Provinz Shaanxi zugelassene
Betreiber und der einzige zentralisierte Sender von Fernsehprogrammen
in der Provinz. Daher verfiigt Shaanxi Radio {iber einen Anteil von 100 %
auf dem relevanten Markt. WU Xiaoqin war ein Nutzer der von Shaanxi
Radio bereitgestellten digitalen Fernsehinhalte. Er beschwerte sich dariiber,
dass Shaanxi Radio den von ihm nicht gewiinschten Premiumdienst an den
Basisdienst gekoppelt und an ihn fiir zusétzlich 15 RMB verkauft hatte. In
erster Instanz machte WU geltend: (1) Das Kopplungsgeschaft von Shaanxi
Radio stelle einen Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung dar und
sei daher nichtig; (2) Shaanxi Radio sei zur Zahlung von 15 RMB an WU zu
verurteilen; (3) Shaanxi Radio habe alle Prozesskosten zu tragen. Die bean-
spruchte Erstattung der Mehrzahlung von 15 RMB wurde vom Volksgericht
erster Instanz zugesprochen. Sowohl die erste als auch die zweite Instanz
haben festgestellt, dass Shaanxi Radio eine marktbeherrschende Stellung
innehatte. Das Volksgericht zweiter Instanz war jedoch der Auffassung, dass
es sich bei dem Fall um die Verletzung des Rechts der Verbraucher auf
Information handele, die unter das Verbraucherschutzgesetz falle. Einen
Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung durch einen Kopplungsver-
kauf ohne angemessenen Grund i.Sv. §17 Abs.1 Nr. 5 AMG a.F. (jetzt § 22
Abs.1 Nr.5 AMG) verneinte das Volksgericht zweiter Instanz. Die Klage
wurde schliefSlich vor dem OVG erneut verhandelt und das erstinstanzliche
Urteil zu Gunsten des Kldgers bestatigt. Dies beruht darauf, dass Shaan-
xi Radio nicht nachgewiesen hat, dass die Kopplung auf gerechtfertigten
Griinden beruhte und damit gegen § 17 Abs. 1 Nr. 5 AMG a.F. verstof3en hat,
was zur Nichtigkeit des Kaufvertrags fithrte.>>

553 Zum Ganzen: OVG v. 31.5.2016, Az. (2016) Zui Gao Fa Min Zai Nr.98 - WU
Xiaoqin vs. Shaanxi Radio (Revision).
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d. Yan'an Jiacheng Concrete Co., Ltd. v. Fujian Sanjian Engineering Co., Ltd

Yan'an Jiacheng Concrete Co., Ltd. (im Folgenden: Jiacheng) klagte gegen
Fujian Sanjian Engineering Co., Ltd (im Folgenden: Fujian Sanjian) auf
Zahlung des ausstehenden Betrags fiir Betonlieferung und forderte eine
Vertragsstrafe wegen Zahlungsverzugs. Fujian Sanjian erhielt Kenntnis da-
von, dass Jiacheng von der Verwaltung fiir Marktaufsicht der Provinz
Shaanxi aufgrund des Abschlusses und der Durchfiihrung einer horizon-
talen Vereinbarung mit anderen Betonunternehmen bestraft wurde. Daher
reichte Fujian Sanjian eine Widerklage ein und verlangte Schadensersatz
von Jiacheng.

Das Volksgericht erkannte die Feststellung der Tatsache in der Bufigeld-
entscheidung an, dass Jiacheng an der horizontalen Monopolvereinbarung
im Zeitraum von Juli bis August 2018 beteiligt war. Das Volksgericht
schloss daraus, dass die Erhohung des Stiickpreises der Betons an Fujian
Sanjian durch Jiacheng bis zum Beweis des Gegenteils als Durchfithrung
der horizontalen Monopolvereinbarung betrachtet werden sollte. Nach
dem Volksgericht sollte der Schaden auf Grundlage des unmittelbaren wirt-
schaftlichen Verlusts infolge der Preiserh6hung berechnet werden. Fiir die
Bemessung des Schadensersatzes wandte es die Vergleichsmethode an, bei
der es zwei Ansitze gab. Der eine Ansatz bestand in der Preisdifferenz zwi-
schen dem durch das Kartell verursachten erhohten Preis und dem Preis
gleichartiger Produkte auf dem freien Markt, zu dem der Geschidigten
Zugang hatte, zuziiglich der zusdtzlichen Transaktionskosten, die aufgrund
des Zugangs zu diesem Markt entstanden sind. Der andere Ansatz bezog
sich auf die Differenz zwischen dem erhohten Preis und dem zuvor verein-
barten Preis, den die beiden Parteien im Wettbewerbsmarkt ausgehandelt
hatten.>* Da die betroffenen Produkte im vorliegenden Fall innerhalb
kurzer Zeit nach der Fertigstellung zur Baustelle transportiert und nicht
gelagert werden konnten, war es fiir die geschadigte Partei schwierig, alter-
native Produkte in einem weiteren Gebiet aulerhalb des lokalen Marktes
zu erwerben. Daher wihlte das Volksgericht die zweite Methode zur Scha-
densberechnung.>>

554 Diese Methode wird tiblicherweise als Vergleichsmarktmethode bezeichnet. Naher
dazu siehe unter unten ILLa.

555 Zum Ganzen: Mittleres Volksgericht der Stadt Xi’an der Shaanxi Provinz v.13.8.2020,
Az. (2020) Shaan 01 Zhi Min Chu Nr.509 - Yanan Jiacheng Concrete Co., Ltd. v.
Fujian Sanjian Engineering Co., Ltd.
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I1. Schadensermittlung

Die Bezifferung des Schadens ist ein wesentliches Hindernis bei der Gel-
tendmachung des Schadensersatzanspruchs. Im Folgenden werden zuerst
die gebrauchlichen wirtschaftlichen Methoden fiir die Bezifferung des
Schadens vorgestellt, die im Wesentlichen auf dem Inhalt des praktischen
Leitfadens zur Schadensermittlung der EU-Kommission und der einschla-
gigen Literatur von Inderst, Rigaud und Schwalbe beruhen. Danach wird
schwerpunkmaflig auf die Schadensermittlung bei Kartellen anhand diver-
ser Entscheidungsbeispiele aus Deutschland eingegangen. Anschlieflend
sind die Besonderheiten der Schadensermittlung bei einem Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung zu erdrtern. Schliefllich werden Vor-
schldge fiir eine Vereinfachung der Schadensermittlung fiir Kartellfélle er-
lautert.

1. Methoden der Schadensermittlung

Der vollstandige Schadensersatz soll den Geschidigten in die Lage verset-
zen, in der er sich ohne die Zuwiderhandlung gegen das Kartellverbot oder
das Missbrauchsverbot befinde.>>¢ Alle Methoden der Schadensermittlung
basieren auf einem grundlegenden Konzept, namlich der Differenzhypo-
these, der zufolge der Vermdgensstand in der tatsachlichen Marktsituation
mit demjenigen verglichen wird, in dem sich der Geschadigte ohne die
Zuwiderhandlung befinde.> Dieses Konzept wird auf Englisch oft auch
als ,but-for Analysis“ bezeichnet. Der entstandene Schaden ergibt sich al-
so aus der Differenz zwischen dem tatsdchlichen Vermogensstand (realer
Zustand) und dem hypothetischen Vermdgensstand, der ohne den Wett-
bewerbsverstof§ vorlage (hypothetischer Zustand).>®® Daher ist es fiir die
Schadensermittlung von zentraler Bedeutung, wie das gegeniiber der tat-
sachlichen Marktsituation hypothetische oder kontrafaktische Szenario, das
ohne die Zuwiderhandlung stattgefunden hitte, zu ermitteln ist.>® Nach

556 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S.11.

557 Inderst/Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung, §7
Quantifizierung von Schaden Rn. 60.

558 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S.11. Zur Diffe-
renzhypothese im deutschen Schadensersatzrecht siehe Oetker, in: MiKo BGB,
§ 249 Rn. 16ff.

559 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S.11.
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der Bestimmung des kontrafaktischen Szenarios sind die 6konomischen
Variablen fiir die Art der Schidden, die der Geschidigte geltend macht,
zu untersuchen. Hierzu zahlen unter anderem die Preise, Absatzmenge, Ge-
winne, Kosten und Marktanteile.’*® Schliefllich kommen die Nachwirkun-
gen, die nach dem aktuellen Zeitpunkt der Schadensermittlung auftreten,
in Betracht und der Barwert vergangener und zukiinftig zu erwartenden
Schéden ist zu ermitteln.>¢!

Es gibt viele verschiedene Methoden, um ein kontrafaktisches Szenario
fiir die Schadensermittlung zu konstruieren. Die Methoden unterscheiden
sich in ihren Ansdtzen, den zugrundeliegenden Annahmen, den Datenan-
forderungen, den Kosten sowie der zu erwartenden Sicherheit und Genau-
igkeit. Uber die Stirken und Schwichen jeder einzelnen Methode existieren
widerspriichliche Meinungen. Dieser Abschnitt bietet vorwiegend einen
Uberblick iiber die hiufig angewendeten Methoden, geht aber nicht niher
auf die komplizierten 6konomischen Annahmen und Techniken jeder Me-
thode ein.

a. Vergleichsmarktmethoden

Vergleichsmarktmethoden sind die am meisten verwendeten Methoden,
um ein kontrafaktisches Szenario zu konstruieren. Bei diesen Methoden
werden die Marktdaten aus entweder demselben betroffenen Markt wih-
rend eines nicht kartellbetroffenen Zeitraums oder aus nicht betroffenen
rdumlichen und sachlichen Markten als Anhaltspunkt fiir die Bildung des
kontrafaktischen Szenarios herangezogen. Die zeitliche Vergleichsmetho-
de wird haufig als Vorher-nachher-Methode bezeichnet, wobei der vom
Kartell betroffene Markt fiir die Zeitrdume vor Beginn und/oder nach
Beendigung des Kartells beobachtet wird und mit dem gleichen Markt
wihrend des Kartellzeitraums verglichen wird.*®? Bei dem Vergleich mit
anderen Mirkten muss der raumliche Vergleichsmarkt mit dem von dem
Kartellrechtsverstof$ betroffenen Markt ,hinreichend dhnlich® sein.>¢* Die

560 Vgl. EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S.12; In-
derst/Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung, § 7 Quan-
tifizierung von Schaden Rn. 6.

561 Inderst/Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung, §7
Quantifizierung von Schéden Rn. 6.

562 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 19.

563 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 23.
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Produkte des raumlichen Vergleichsmarkts und die Wettbewerbsmerkmale
wie Kostenstruktur und Nachfrageelastizitt sollten denen des betroffenen
Marktes, abgesehen von dem Verstof3, dhnlich sein.’** Eine Kombination
aus zeitlichem Vergleich und rdaumlichem oder sachlichem Marktvergleich
ist ebenfalls moglich.>%3

b. Andere wirtschaftliche Methoden

Ist eine Betrachtung iber den Vergleichsmarkt nicht direkt moglich, muss
durch andere Methoden ein kiinstlicher Vergleichsmarkt konstruiert wer-
den. Im Vergleich zu den Vergleichsmarktmethoden sind die alternativen
wirtschaftlichen Methoden hinsichtlich der theoretischen Annahmen, Da-
tenanforderungen und Techniken erheblich komplizierter.

Bei der Kostenmethode wird der hypothetische Preis, der sich ohne
Kartell ergeben hitte, aufgrund der Produktionskosten fiir die betroffenen
Produkte und einer angemessenen Gewinnspanne geschatzt. Die Schat-
zung kann alternativ auch auf der Finanz- und Ertragslage der Schadiger
basieren.>® Simulationsmethoden verwenden hingegen die theoretischen
Modelle der Industriedkonomie, die fiir die verschiedenen Wettbewerbssi-
tuationen entwickelt wurden, um einen kiinstlichen Vergleichsmarkt zu
etablieren.>¢”

c. Vertragliche Schadenspauschalierungen und sonstige Methode

In der Praxis vereinbaren die Parteien manchmal zusitzlich zu den Lie-
fervereinbarungen Klauseln mit einem pauschalierten Schadensersatz fiir
den Fall einer Zuwiderhandlung gegen das Kartellrecht, um den Scha-
densnachweis zu vereinfachen.’®® Beispielsweise sah eine Klausel fiir die
Schadenspauschalierung in einem Beschaffungsvertrag in dem deutschen
Fall Feuerwehrfahrzeuge so aus: ,Wenn der Auftragnehmer aus Anlass
der Vergabe nachweislich eine Abrede getroffen hat, die eine unzuldssige

564 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S.23. Vgl. Inderst/
Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstofien, S. 173f.

565 Vgl. EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 16f.

566 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 42.

567 Vgl. EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 38f.

568 Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstofien, S. 567.
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Wettbewerbsbeschrankung darstellt, hat er 15 v.H. der Abrechnungssumme
an den Auftraggeber zu zahlen, es sei denn, dass ein Schaden in anderer
Hohe nachgewiesen wird.>%° Das OLG Karlsruhe stufte eine solche Klausel
nicht als Vertragsstrafenabrede, sondern als eine schadenspauschalierende
Klausel ein.>”® Es hilt eine derartige Klausel nach dem Maf3stab des AGB-
Rechts fiir rechtlich zuldssig.>”' Die Wirksambkeit der pauschalierte Kartell-
schadensersatzklauseln in AGBs ist allerdings umstritten.”2

Auflerdem kann die Berechnung des Mehrerldses, die bei der Festlegung
der Bufigelder eine Rolle spielt, fiir die Schadensermittlung bei kartell-
rechtlichen Schadensersatzklagen relevant sein. Nach der Rechtsprechung
ergibt sich der Mehrerlés aus der Differenz zwischen ,den tatsidchlichen
Einnahmen, die aufgrund des Wettbewerbsverstofies erzielt wurden, und
den Einnahmen, die das durch die Kartellabsprachen bevorzugte Unter-
nehmen ohne den Wettbewerbsverstof erzielt hitte®>”* Aus 6konomischer
Sicht entsprechen der ,,Mehrerlos® oder die ,Kartellgewinne® ungefahr der
Preiserh6hung, die durch den Preis- und Mengeneffekt des Kartells bewirkt
wurde.>”*

Gemifd §33a Abs.3 S.2 GWB kann bei der Schadensschitzung der an-
teilige Gewinn, den der Rechtsverletzer durch den Verstof erlangt hat, be-
riicksichtigt werden. Hierbei handelt es sich um den mit dem kartellbefan-
genen Produkt erwirtschafteten Anteil am Gesamtgewinn des Kartellanten.
Der Geschédigte kann den anteiligen Gewinn als Ankniipfungstatsache fiir
eine Schadensschitzung darlegen.>”> In der Regel wird der Gewinn durch
Subtraktion der Herstellungskosten und der angefallenen Betriebskosten
von den Umsatzerlosen ermittelt. Allgemeine Kosten, die unabhingig vom
wettbewerbswidrigen Verhalten entstanden wiéren, wie zum Beispiel Ge-

569 OLG Karlsruhe v. 31.7.2013, NZKart 2014, 366 - Ldschfahrzeuge. In diesem Fall
wurde der Auftraggeber aufgrund der Beteiligung des Bieters (Auftragnehmers) an
einem Quotenkartell auf der Beschaffungsseite beeintrachtigt.

570 OLG Karlsruhe v. 31.7.2013, NZKart 2014, 366, 367 — Loschfahrzeuge.

571 Vgl. OLG Karlsruhe v. 31.7.2013, NZKart 2014, 366, 368 — Loschfahrzeuge. Zu ver-
traglicher Schadenspauschalierung siehe weiter unten S. 187f.

572 Fiir unwirksam gehalten LG Potsdam v. 22.10.2014, NZKart 2015, 152 - Feuerwehr-
fahrzeug-Kartell.

573 BGH v. 19.6.2007, NJW 2007, 3792, 3793 - Bestimmung kartellbedingten Mehrerldses
und die dort angefiihrte Rechtsprechung.

574 Friederiszick/Réller, 6 J. Compet. Law Econ. 595 (2010), 608.

575 Franck, in: Immenga/Mestmécker, GWB § 33a GWB Rn. 106.
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meinkosten oder andere betriebliche Aufwendungen, werden dabei nicht
abgezogen.>

d. Wahl der Methoden

Bei allen Methoden handelt es sich um eine Schétzung des kontrafakti-
schen Szenarios, zu dem es ohne die Zuwiderhandlung gegen das Wettbe-
werbsrecht gekommen wire. Im konkreten Fall ist bei der Auswahl der
geeigneten Methode das Spannungsverhaltnis zwischen der Praktikabilitat
sowie Durchfiithrbarkeit und der zu erwartenden Genauigkeit zu beach-
ten.””” Allgemein konnen die folgenden Faktoren nach dem praktischen
Leitfaden zur Schadensermittlung der EU-Kommission bei der Wahl der
Methoden der Schadensermittlung im konkreten Fall in Erwagung gezogen
werden: (1) Das Beweismafl und die Beweislast nach den anwendbaren
Rechtsvorschriften; (2) die verfiigbaren Daten; (3) der finanzielle und
zeitliche Aufwand; (4) die VerhiltnismafSigkeit zwischen Aufwand und
Hohe der Schadensersatzforderung, fiir die der Schidiger in Anspruch
genommen wird und (5) die Verfiigbarkeit der Beweismittel.’® Fiihrt die
Anwendung von zwei oder mehr Methoden in einem Fall zu erheblich ab-
weichenden Ergebnissen, schldgt die EU-Kommission vor, eine sorgfaltige
Priifung dahingehend durchzufiihren, dass die Griinde fiir die Abweichung
zu erforschen und die Stirken sowie Schwichen der jeweiligen Methoden
und ihrer Anwendung im gegebenen Fall abzuw4gen sind.>”

2. Schadensberechnung bei Kartellen

a. Anwendungsbeispiele

Kartelle fithren normalerweise zu Preiserh6hungen und Absatzriickgdngen.
Der zu ersetzende Schaden ergibt sich in der Regel aus der Differenz
zwischen dem tatsdchlichen Preis, den der Kldger an das beklagte Kartell-
unternehmen fiir das betroffene Produkten tatsdchlich gezahlt hat und
dem Preis, den der Kldger bei funktionierendem Wettbewerb an den Be-

576 BT-Drucks. 15/3640, S. 45.

577 Friederiszick/Réller, 6 J. Compet. Law Econ. 595 (2010), 613.

578 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 46.
579 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 46.
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klagten gezahlt hétte.80 Das Schliisselproblem fiir die Ermittlung des kar-
tellbedingten Schadens liegt daher in der Schitzung des kontrafaktischen
Preises bei funktionierendem Wettbewerb. Die Anwendung der Vergleichs-
marktmethode und vertraglichen Schadenspauschalierung ldsst sich mit
den folgenden ausgewihlten Klagen beispielhaft illustrieren, in denen die
Kldger Schadensersatz vor deutschen Gerichten beanspruchten, nachdem
Bufigeldentscheidungen der EU-Kommission oder des BKartA ergingen.
Die den Buf3geldentscheidungen zugrundeliegenden Untersuchungen der
Wettbewerbsbehorden erleichtern die Schadensermittlung bei Follow-on-
Klagen, indem sich aus den offengelegten Akten unter anderem Informatio-
nen iiber die zeitliche Preisentwicklung und der Preise auf den betroffenen
Mirkten ergeben.

aa) Zeitlicher Vergleich

Nachdem die EU-Kommission gegen das sog. Vitaminkartell Bufigeldent-
scheidungen erlief}, beanspruchte der Klager Schadensersatz.>® In der
Entscheidung des LG Dortmund wurde die tatsdchliche Marktsituation
wihrend des Zeitraums des Vitaminkartells mit der Marktsituation vergli-
chen, die auf demselben Markt nach dem Ende der Auswirkungen des
Kartells bestand. Der Kldger berief sich auf den in der Entscheidung der
EU-Kommission festgestellten Kartellverstof3 und die dadurch verursachte
Preissteigerung. Das Vitaminkartell hatte eine Preissteigerung fiir die von
dem Beklagten bezogenen Vitamine von durchschnittlich 20 bis 50 % ver-
ursacht.®? Aus den Tabellen iiber die Preisentwicklung fiir die von dem
Beklagten bezogenen Vitaminprodukte in der Entscheidung der EU-Kom-
mission wurde ersichtlich, dass der Gberhohte Kartellpreis wihrend der
gesamten Dauer des Kartells im Wesentlichen stabil blieb.”83> Unmittelbar
nach Beendigung des Kartells kam es zu einem wesentlichen Preisriickgang

580 KG Berlin v. 1.10.2009, WuW/E DE-R 2773, 2776 - Berliner Transportbeton.

581 EU-Kommission, Entscheidung v. 22.11.2001, COMP/E-1/37.512 - Vitamine.

582 LG Dortmund v. 1.4.2004, 13 O 55/02 Kart, WuW/E DE-R 1352 = Juris, Rn.7 -
Vitaminpreise Dortmund.

583 LG Dortmund v. 1.4.2004, 13 O 55/02 Kart, WuW/E DE-R 1352 = Juris, Rn.7 -
Vitaminpreise Dortmund.
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um 17 bis mehr als 50 %.%%* Bei der Schadensschitzung wies das Gericht
darauf hin, dass die von der europdischen Kommission festgestellten Pro-
zentzahlen einen Riickschluss auf die Preissteigerung wahrend des Gesamt-
zeitraums des Vitaminkartells erméglichen.>8>

bb) Raumlicher Marktvergleich

Der Fall Berliner Transportbeton hatte ebenfalls eine Schadensersatzklage
zum Gegenstand, die sich an ein Kartellbufigeldverfahren, dieses Mal des
BKartA, anschloss.’® Die Beklagte bot Transportbeton in Berlin an und
nahm an einem Quotenkartell im Grofiraum Berlin teil, das wahrend
seines Bestehens einen Preisanstieg fiir Transportbeton bewirkte. Das KG
Berlin verglich die durch das Kartell beeinflussten Transportbetonpreise in
Berlin mit denen im iibrigen Bundesgebiet. Wahrend die Preise im gesam-
ten Bundesgebiet in den Jahren 1994 bis 1998 konstant blieben, stiegen die
Preise mit Beginn des Quotenkartells im Jahr 1995 sowohl in Berlin als
auch bezogen auf die Verkdufe der Beklagten drastisch, um ca. 14 %, an.
Diese erhohten Durchschnittspreise blieben wihrend des Kartellzeitraums
im Wesentlichen stabil. Nach Beendigung des Kartells Ende des Jahres
1998 sanken die Preise sowohl in Berlin als auch bezogen auf die Verkaufe
der Beklagten drastisch. Danach wurden die Preise der Beklagten speziell
gegeniiber der Klagerin dahingehend verglichen, ob sie sich wihrend des
Kartellzeitraumes und danach im Wesentlichen parallel entwickelten.>?”

584 LG Dortmund v. 1.4.2004, 13 O 55/02 Kart, WuW/E DE-R 1352 = Juris, Rn.7 -
Vitaminpreise Dortmund. Mehr zur Verwendung der zeitlichen Vergleichsmarktme-
thode siehe Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstofen, S. 165-168.

585 LG Dortmund v. 1.4.2004, WuW/E DE-R 1352, 1354 - Vitaminpreise Dortmund.

586 BKartA, Bufigeldbescheid v. 25.10.1999, B 1-26631-OV 60/99-12. Die Beklagte wurde
in dem Bufigeldbescheid als Teilnehmer des Kartells benannt, war jedoch nicht
Betroffener des Bescheides. Siehe KG Berlin v. 1.10.2009, WuW/E DE-R 2773, 2775 —
Berliner Transportbeton.

587 Zum Ganzen: KG Berlin v. 1.10.2009 WuW/E DE-R 2773, 2779 - Berliner Transport-
beton. Mehr zur Verwendung rdumlicher Vergleichsmirkte siehe Inderst/Thomas,
Schadensersatz bei Kartellverstofien, S.172-175.
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cc) Vertragliche Schadenspauschalierung

Die deutschen Gerichte haben die Klausel tiber pauschalierten Schadens-
ersatz als Vertragszusatz in zwei Fille fiir zuldssig anerkannt. Bei den bei-
den Fillen handelt es sich um Schadensersatzanspruch des Auftragsgebers
wegen Beteiligung des Auftragnehmers an einem Kartell.>8¢ Im Fall Feuer-
wehrfahrzeuge betrug die vereinbarte Schadenspauschalierung 15 % und
im Fall Schienenkartell 5% der Auftragssumme.>®® Der Anspruchssteller
des Schadensersatzes war jeweils die Vertragspartei und direkter Kunde
des Kartellunternehmens. Die Anwendung derartiger Klausel setzt zunéchst
das Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen eines Schadensersatzan-
spruches voraus, namlich, dass der Klager durch die Zuwiderhandlung
einen Schaden erlitten hat.>** Daneben muss die Klausel beziiglich der
Schadenspauschalierung dahingehend gepriift werden, ob es sich hierbei
nicht um eine Vertragsstrafenabrede handelt und - sofern es sich um eine
Allgemeine Geschiftsbedingung i.S.d. §305 Abs.1 S.1 BGB handelt - ob
sie einer Inhaltskontrolle nach dem AGB-Recht standhélt.>! Die Beweislast
dafiir, dass kein oder nur ein geringerer auf dem Kartellverstof3 beruhender
Schaden vorliegt, tragt der Beklagte.>?

b. Schwierigkeiten und Vorschlage

Die Vergleichsmarktmethoden werden in der Praxis haufig verwendet. Sie
sind im Vergleich zu anderen wirtschaftlichen Methoden in der Anwen-

588 Zu den vorherigen behordlichen Bufigeldverfahren gegen Hersteller von Feuer-
wehrfahrzeugen, siehe BKartA, Pressemitteilung v. 10.2.2011, abrufbar unter https://
www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2011/10_0
2_2011_Feuerwehrfahrzeuge.html. Zu den vorherigen behérdlichen Bufigeldverfah-
ren gegen die Beteiligten des Schienenkartells, siche BKartA, Fallbericht v. 6.9.2013,
abrufbar unter https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/
Fallberichte/Kartellverbot/2013/B12-16-11_B12-19-12.pdf?__blob=publicationFile&
v=7.

589 OLG Karlsruhe v. 31.7.2013, NZKart 2014, 366 - Loschfahrzeuge; KG Berlin v.
28.6.2018, NZKart 2018, 376 — Schienenkartell.

590 OLG Karlsruhe v. 31.7.2013, NZKart 2014, 366, 367 — Ldschfahrzeuge; KG Berlin v.
28.6.2018, NZKart 2018, 376, 378 — Schienenkartell.

591 OLG Karlsruhe v. 31.7.2013, NZKart 2014, 366, 368 — Feuerwehrfahrzeuge; KG
Berlin v. 28.6.2018, NZKart 2018, 376, 378f — Schienenkartell.

592 OLG Karlsruhe v. 31.7.2013, NZKart 2014, 366, 368 — Feuerwehrfahrzeuge; KG
Berlin v. 28.6.2018, NZKart 2018, 376, 379 — Schienenkartell.
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dung einfacher, weil sie sich direkt mit den realen Markten befassen.>*?
Zwar kann mit bestimmten Techniken der Datenauswertung wie beispiels-
weise der Regressionsanalyse die Schadensschitzung erheblich verfeinert
werden.”* Aber die Vergleichsmarktmethode hat in ihrer Anwendbarkeit
auch Grenzen. Beispielsweise ist es nicht immer méglich, einen hinrei-
chend dhnlichen rdumlichen Vergleichsmarkt zu finden und fiir ein relativ
lang bestehendes Kartell ist die Genauigkeit der Zeitvergleichsmethode
hinsichtlich des kontrafaktischen Szenarios herabgesetzt.

Das wesentliche Problem der Schadensberechnung bleibt vor allem die
Einschitzung der hypothetischen Wettbewerbspreise, die sich in einem
kontrafaktischen Szenario durchgesetzt hitten. Es besteht zudem in der
Auswahl und Durchfiihrung der Methoden im konkreten Fall und den
damit verbundenen Kosten und Zeitaufwand. Neben der Entwicklung und
Optimierung verschiedener wirtschaftlicher Methoden und den damit zu-
sammenhingenden Techniken fiir die Schadensermittlung werden im Fol-
genden einige Optionen empfohlen, die insbesondere hinsichtlich der Prak-
tikabilitdt sowie Durchfiihrbarkeit bei der Schadensberechnung vorteilhaft
sind.

aa) Vertragliche Schadenspauschalierung

Eine vereinbarte Schadenspauschalierung als zusétzlicher Vertragsbestand-
teil kann die Probleme hoher Komplexitidt und des Aufwandes der Scha-
densermittlung umgehen. Das Bundeskartellamt hat diese Handhabung
befiirwortet und hélt eine Pauschalierung in Hohe von 5 bis 15 % der
Abrechnungssumme fiir angemessen, sofern sich nicht aus erkennbaren
Besonderheiten der betroffenen Markte Abweichungen ergeben.>>

Durch die Pauschalierung ist der Nachweis der Schadenshéhe entbehr-
lich. Der Klager muss lediglich die Anspruchsvoraussetzungen darlegen
und beweisen. In Kombination mit der Bindungswirkung behérdlicher
Bufigeldentscheidungen, kann die vertragliche Schadenspauschalierung
die Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs mafigebend vereinfa-
chen.”® Im Fall eines Kartells i.S.d. § 33a Abs. 2 S.2 GWB kann der Klager

593 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 18.
594 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 28ff.
595 BKartA, Tatigkeitsbericht 2013/2014, S. 35.

596 BKartA, Tatigkeitsbericht 2013/2014, S. 35.
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sich nun zudem auf die Schadensvermutung gemaf § 33a Abs.2 S.1 GWB
berufen, was die Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs weiter er-
leichtert.>%”

bb) Schadenschitzung

Die Schitzung des Schadensumfangs durch das Gericht nach §287 Abs.1
ZPO gilt bereits seit 7. GWB-Novelle gemifd § 33 Abs. 3 S.1.5% Nicht nur
fir die Hohe des Schadens, sondern auch fiir die Frage, ob durch einen
Kartellrechtsverstof§ ein Schaden entstanden ist, gilt das Beweismafl des
§ 287 Abs.1 ZPO.>® Im Vergleich zu den Beweisanforderungen fiir das
Vorliegen einer Zuwiderhandlung und die Betroffenheit ist das Niveau der
Beweisforderung bei der Schadensschitzung niedriger.5%° Eine iiberwiegen-
de Wahrscheinlichkeit ist fiir die richterliche Uberzeugungsbildung ausrei-
chend.%'Auf der Grundlage der vom Geschadigten vorgetragenen Ankniip-
fungstatsachen schétzt das Gericht den hypothetischen Wettbewerbspreis
und damit den Schaden.

Bereits einen Schritt weiterdenkend hat Weitbrecht vorgeschlagen, eine
gesetzliche Vermutung fiir die kartellbedingte Preiserh6hung auf der ersten
Absatzstufe in Hohe eines bestimmten Prozentsatzes einzufiihren.®%? Die
Vorlaufkosten einschliefflich der Anwaltskosten, okonomischer Gutachten
sowie interner Kosten belaufen sich nach seiner konservativen Schitzung
auf ca. 500.000 Euro. Daher sei die Durchsetzung eines Schadensersatzan-
spruchs nicht verniinftig, wenn der moglicherweise ersetzbare Schaden un-

597 Zur Schadensvermutung s. unten § 6 A.I1.2.

598 BGH v. 12.7.2016, NJW 2016, 3527 Rn. 41ff. - Lottoblock IT; LG Stuttgart v. 6.6.2019
- 30 O 88/18, BeckRS 2019, 11859, Rn. 82. Zur Schadensschitzung siehe weiter unten
§6AIL2.

599 Der kartellrechtliche Schadensersatzanspruch entsteht unabhingig von der Verlet-
zung eines bestimmten Rechtsguts. Es gilt daher die Beweiserleichterung des § 287
Abs.1 ZPO, da es sich bei der Frage, ob ein Schaden infolge des Kartellrechtsver-
stofles entstanden ist, um die haftungsausfiillende Kausalitit und nicht um die haf-
tungsbegriindende Kausalitit geht. Siehe BGH v. 12.7.2016, NJW 2016, 3527 Rn. 41ff.
— Lottoblock IT; BGH v. 28.1.2020, NJW 2020, 1430 Rn. 29f. — Schienenkartell II.

600 Vgl. Friederiszick/Roller, 6 J. Compet. Law Econ. 595 (2010), 617. Fiir die Feststel-
lung, ob der Anspruchsteller durch den Kartellrechtsverstofy betroffen ist, gilt das
Beweismafd des §286 ZPO. Siehe BGH v. 12.7.2016, NJW 2016, 3527 Rn.47. -
Lottoblock IT; BGH v. 28.1.2020, NJW 2020, 1430 Rn. 25. — Schienenkartell I1.

601 Zur Beweiserleichterung des§ 287 ZPO siehe Oetker, in: MiiKo BGB, § 249 Rn. 499.

602 Weitbrecht, WuW 2015, 959, 967f.

193

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748942009-159
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 5 Schadensersatzanspruch

ter 500.000 Euro liegt.®% Mithilfe der von ihm vorgeschlagenen Vermutung
koénne sich der Geschédigte die Einholung dkonomischer Gutachten spa-
ren, ohne die Schadensersatzklage von vornherein aufgeben zu miissen.®04
Fir die Gestaltung der Vermutungsregelung weist Weitbrecht darauf hin,
dass sich die Vermutung der Hohe des Prozentsatzes lediglich auf die Hohe
der kartellbedingten Preiserhéhung auf der nichstgelegenen Absatzstufe
bezieht und den infolge des Absatzriickgangs verursachten Schaden nicht
umfasst. Daher sollte diese Vermutung widerlegbar sein und zwar durch
den Nachweis entweder eines héheren oder niedrigeren Schadens oder
der Weiterwialzung des Preisaufschlags auf die tiberndchste Absatzstufe.%0°
Im Rahmen des deutschen Rechts sind die Gerichte nicht befugt, einen
bestimmten Prozentsatz fiir die Vermutung einer kartellbedingten Preis-
erh6hung festzulegen, aber der Gesetzgeber konnte eine derartige Vermu-
tungsregelung einfiihren 6%

Aus fritheren Buflgeldverfahren gegen Kartelle und vielen empirischen
Studien der durch Kartelle verursachten Preiseffekte wird ersichtlich, dass
ein erfolgreiches Kartell typischerweise zu einer durchschnittlichen Preis-
steigerung von 20 % fithrt.57 Ahnlich der vertraglichen Schadenspauscha-
lierung konnte so eine gesetzliche Vermutung eines bestimmten Prozent-
satzes der kartellbedingten Preiserh6hung zu einer Vereinfachung des
Schadensnachweises beitragen. Hierdurch wiirden mehr Geschidigte mit
geringeren Verlusten zur Klageerhebung veranlasst, wodurch zugleich die
abschreckende Wirkung erhoht wiirde. Derartige Vermutungen wiirden
aber zu einer Belastung der Kartellanten fithren, weil der erfolgreiche Ein-
wand der Schadensabwilzung bereits nach aktueller Rechtslage nur schwer
zu fiihren ist.

Das chinesische Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb sieht eine
Moglichkeit des pauschalen Schadensersatzes vor. Nach §27 Abs.5
ChinUWG kann das Volksgericht dem Geschddigten anhand der konkre-
ten Umstinde des Rechtsverstofles hochstens fiinf Millionen Yuan (ca.
674.000 Euro) Entschddigung zusprechen, wenn weder der tatsdchliche
Verlust des Geschddigten noch der unrechtmaflig erzielte Gewinn des
Rechtsverletzers bestimmt werden kann. Solch ein gesetzlich pauschalierter

603 Weitbrecht, WuW 2015, 959, 967.
604 Weitbrecht, WaW 2015, 959, 968.
605 Weitbrecht, WaW 2015, 959, 968.
606 Weitbrecht, WaW 2015, 959, 968.
607 Vgl. S.78.
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Schadensersatz sollte auch bei der Schadensersatzberechnung in Kartellver-
fahren in Betracht gezogen werden.

cc) Ermittlung des Schadens anhand des vom Schadiger unrechtmaflig
erzielten Gewinns

Wie oben erwéhnt, kann die Ermittlung des Mehrerldses des Beklagten auf-
grund des Wettbewerbsrechtsverstofies fiir die Berechnung des Schadens-
ersatzes relevant sein.%%® Bereits im begleitenden Arbeitspapier zum Griin-
buch der EU-Kommission wird die Option fiir die Schadensberechnung
vorgelegt, den Schaden auch anhand des vom Rechtsverletzer unrechtma-
B8ig erzielten Gewinns zu ermitteln, wenn erwiesen ist, dass der erlittene
Schaden der Klédger sehr schwierig zu schatzen ist, was insbesondere haufig
bei Verbraucherklagen der Fall ist.60

Ein dhnlicher Vorschlag findet sich auch im chinesischen Schrifttum.
Das ChinUWG legt mit § 27 Abs. 3 fest, dass die zu Unrecht erzielten Ge-
winne des Rechtsverletzers als Schadensbetrag kalkuliert werden konnen,
wenn der tatsachliche Verlust der Geschéddigten nur schwer zu ermitteln ist.
Es konnte in Erwdgung gezogen werden, eine dhnliche Regelung auch ins
AMG aufzunehmen.®1°

Aber die wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen zielen héufig nicht auf
ein bestimmtes Unternehmen ab. Fiir die wettbewerbswidrigen Verhaltens-
weisen, die nicht unmittelbar mithilfe von Preiserh6hungen durchgesetzt
werden, ist die Basis fiir diese vereinfachte Schadensberechnung schon
fraglich. Ist der erlittene Schaden durch das Opfer nur schwer nachzu-
weisen, ware es auch nicht leichter, den direkt mit dem Opfer in Zusam-
menhang stehenden Teil aus den unrechtmiflig erzielten Gewinnen zu
ermitteln. Selbst wenn dies machbar wire, wiirden die daraus resultieren-
den Kosten und Verfahrenskomplexitit stark zunehmen und neue Proble-
me hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast zwischen den Parteien
schaffen. Das Gericht miisste dann anhand der Umstdnde der konkreten

608 Siehe oben S.187.

609 EU-Kommission, Annex to the Green Paper — Damages actions for breach of the EC
antitrust rules, 19.12.2005, SEC(2005) 1732, S. 144.

610 So auch Dai, Bin/Lan, Lei, S.115f. Um die Darlegungs- und Beweislast des Klagers
noch weiter zu erleichtern, schlagen Dai und Lan vor, dass dem Kléager die Wahl
der Berechnungsgrundlage fiir die Schadensersatzermittlung, namlich zwischen
dem ihm tatsiachlich entstandenen Schaden und dem vom Beklagten unrechtmaflig
erzielten Gewinn, eingerdumt werden konnte.
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Einzelfalle priifen, ob die Schadensberechnung mittels des unrechtmaflig
erzielten Gewinns plausibel wire. Dieses Hilfsmittel kann mithin nur fiir
die Schadensberechnung in Féllen einer bestimmten wettbewerbsbeschran-
kenden Verhaltensweise mit einem gezielten Marktbeteiligten angewendet
werden.

3. Schadensberechnung bei missbrauchlichem Verhalten

Fir den Ausbeutungsmissbrauch in Form tiberhdhter Preise konnen in der
Regel die vorhergehenden gebrauchlichen Methoden fiir die Ermittlung des
kartellbedingten Preisaufschlags angewandt werden.®!! Beispielsweise sind
raumliche Vergleichsmarktmethoden fiir ein missbrauchliches Verhalten
geeignet, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen einen {iberhéhten
Preis fordert, den es fiir gleiche Produkte auf einem anderen vergleichbaren
Markt mit wirksamem Wettbewerb nicht anbieten wiirde.®!?

Wie aus der Darstellung der Schadenswirkungen des Behinderungsmiss-
brauchs in §2 hervorgeht, kann die Anwendung von wirtschaftlichen
Methoden und Techniken fiir die Schadensermittlung in der Praxis sehr
kompliziert sein. Der Grund liegt zundchst darin, dass der Behinderungs-
missbrauch in der Regel in mehreren Phasen stattfindet.®® So ist das
kontrafaktische Szenario ohne Behinderungsmissbrauch nur kompliziert
zu konstruieren. Im Vergleich zu der Schadensermittlung bei Kartellen
ist die Heranziehung der Vergleichsmarktmethoden bei Missbrauchsfillen
zwar auch moglich, aber schwieriger. Denn diese Methoden stellen hohe
Anforderungen an die Marktdaten aus dem betroffenen Markt und dem
Vergleichsmarkt. Dabei ist der betroffene Markt nach der Zuwiderhandlung
nicht als zeitlicher Vergleichsmarkt geeignet, wenn die Marktstruktur sich
geandert hat und die Nachwirkungen nicht in kurzer Zeit abflauen kénnen.
Zudem ist ein raumlicher oder sachlicher Vergleichsmarkt mit dhnlicher
Marktstruktur und Wettbewerbsbedingungen in Wirklichkeit haufig nur

611 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensersatzermittlung, S. 60.

612 Ausfiihrlich zu den Schwierigkeiten bei der Ermittlung des kontrafaktischen Szena-
rios im Fall von Ausbeutungsmissbrauch, siehe Inderst/Rigaud/Schwalbe, in: Hand-
buch Private Kartellrechtsdurchsetzung, § 7 Quantifizierung von Schiden Rn. 94ff.

613 S. oben § 2 A.IL. Naheres zu der Schadensermittlung nach den verschiedenen Pha-
sen des Behinderungsmissbrauchs siehe Inderst/Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch
Private Kartellrechtsdurchsetzung, § 7 Quantifizierung von Schaden Rn. 102-111.
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schwer zu finden.®"* Es ist daher regelméafig mithilfe anderer wirtschaftli-
cher Methoden ein kiinstliches kontrafaktisches Szenario aufzubauen. Bei-
spielsweise konnten Simulationsmodelle verwendet werden.®®> Hierbei ist
die Einschdtzung einer Marktsituation ohne missbrauchliches Verhalten
das grofite Problem. Denn es gibt viele Moglichkeiten, wie sich das markt-
beherrschende Unternehmen wettbewerbskonform hétte verhalten kénnen,
was zu sehr unterschiedlichen Marktergebnissen fithren kann.®¢ Deshalb
miissen bei der Bildung eines zuwiderhandlungsfreien Szenarios komplexe
Annahmen zugrunde gelegt werden.

Bei missbrauchlichem Verhalten kénnen den Betroffenen, insbesondere
den aktuellen oder potenziellen Wettbewerbern, Schidden hauptsichlich
in Form des entgangenen Gewinns im Zeitraum der Zuwiderhandlung
entstehen. Der entgangene Gewinn ergibt sich aus der Differenz zwischen
dem tatsdchlichen Gewinn, den das betroffene Unternehmen wiahrend der
Zuwiderhandlung tatsachlich erzielt hat und dem Gewinn, den es im kon-
trafaktischen Szenario hitte erzielen konnen.®” Beispielsweise sind im Fall
des Verdrangungsmissbrauchs die Einnahmen des vom Markt verdringten
Wettbewerbers im zuwiderhandlungsfreien Szenario mit den tatséchlichen
Einnahmen auf dem von dem missbrauchlichen Verhalten betroffenen
Markt zu vergleichen.®® Die unmittelbaren und mittelbaren Abnehmer
von marktbeherrschenden Unternehmen erleiden in den in §2 A. II. be-
schriebenen Fillen der Kampfpreisunterbietung einen Schaden aufgrund
der Preiserhohungen erst in einer spéteren Phase des Behinderungsmiss-
brauchs. Im Prinzip ist die Schadensermittlung in dieser Phase ahnlich wie
im Fall eines kartellbedingten Preisaufschlages.®”® Der Schaden von Abneh-

614 Anwendungsbeispiel siehe EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadenser-
mittlung, S. 65.

615 Naheres zu den Simulationsmodellen siehe EU-Kommission, Praktischer Leitfaden
zur Schadensermittlung, S. 38.

616 Dazu siehe Inderst/Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch Private Kartellrechtsdurchset-
zung, § 7 Quantifizierung von Schiden Rn. 100.

617 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 64. Naheres zu
den im Einzelfall geeigneten Ansitzen zur Ermittlung des entgangenen Gewinns,
siehe EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadenermittlung, S. 64f.

618 EU-Kommission, Praktischer Leitfaden zur Schadensermittlung, S. 65. Néheres da-
zu siehe Inderst/Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung,
§ 7 Quantifizierung von Schidden Rn. 104f.

619 Inderst/Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung, §7
Quantifizierung von Schaden Rn. 107.
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mern in Form einer reduzierten Produktauswahl und eines Nutzenverlustes
lasst sich allerdings nur schwer nachweisen und quantifizieren.2°

Aber je nach den anwendbaren gesetzlichen Regelungen der Beweisfiith-
rung und Beweislast werden die Geschidigten wahrscheinlich Ersatz nur
fiir denjenigen Teile ihrer erlittenen Schaden geltend machen konnen, die
leichter nachzuweisen und zu quantifizieren sind. Beispielsweise ist in der
Praxis bei Schadensersatzklagen in den EU-Mitgliedstaaten zu beobachten,
dass die vom Markt verdringten Wettbewerber nur partiellen Schadenser-
satz, etwa hinsichtlich der Kosten, die aus der Reaktion auf die Behinde-
rungspraktiken (z.B. zusétzliche Marketing-Aufwendungen) entstehen oder
im Hinblick auf die Investitionskosten fiir den geplanten Markteintritt gel-
tend machten.?!

ITI. Moglichkeit des mehrfachen Schadensersatzes

Der Ersatz und der Umfang des ersatzfihigen Schadens stehen in einem
engen Zusammenhang mit dem Anreiz fiir kartellrechtliche Schadenser-
satzklagen, welche mit einer hohen Wahrscheinlichkeit zur gerichtlichen
Verfolgung fithren kann.®?> Ausgehend von den Praxiserfahrungen in den
USA, scheint der Mehrfachschadensersatz ein sehr michtiges und effek-
tives Instrument fiir den Geschadigten zu sein, gegen die kartellrechts-
widrigen Unternehmen vorzugehen. Jedoch ist er nicht mit dem Prinzip
der Vollkompensation nach der EU-Schadensersatzrichtlinie sowie mit
dem Ausgleichsprinzip des deutschen Schadensersatzrechts vereinbar.6?3
AusdriicKlich schreibt die EU-Schadensersatzrichtlinie in Art.3 Abs. 3 so-
wie Erwigungsgrund 13 vor, dass der vollstindige Ersatz nicht zu einer
Uberkompensation fithren darf, unabhingig davon, ob es sich dabei um
Strafschadensersatz, Mehrfachentschiadigung oder andere Arten von Scha-
densersatz handelt.

Wie in §2 aufgezeigt, bleibt der einfache Schadensersatz, der durch
den Einzelnen vor Gericht geltend gemacht werden kann, weit hinter

620 Inderst/Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung, §7
Quantifizierung von Schaden Rn. 107.

621 EU-Kommission, Praktischer Leidfaden zur Schadensermittlung, S. 65f. Siehe auch
oben § 2 A.IL.

622 Vgl. auch Monopolkommission, Sondergutachten 41, Rn. 75.

623 Vgl. oben § 2 B.
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dem durch den Kartellrechtsverstof3 verursachten Schaden zuriick. Die
sogenannten ,punitive damages“ des Antitrustrechts stellen nach einer sich
ausbreitenden Ansicht im Ergebnis lediglich eine Kompensationsleistung
dar.%2* Nur die Form des Mehrfachschadensersatzes scheint nicht mit dem
Ausgleichsprinzip vereinbar zu sein. Obwohl der Mehrfachschadensersatz
ohne ponale Zwecke aus dem Abschreckungsgedanken abgeleitet wird,
kann er in den kartellrechtlichen Schadensklagen zu einer besseren Kom-
pensationsleistung beitragen. In Ermangelung eines Mehrfachschadenser-
satzes lasst sich der Schadensausgleich nicht ohne Weiteres in der EU und
Deutschland verwirklichen.

1. Verzinsung

Die Zahlung von Zinsen ist Teil des ersatzfihigen Schadens europdischer
und deutscher privater Schadensersatzklagen. Fiir die Verzinsung des aus
dem KartellrechtsverstofSes resultierenden Schadens, finden nach §33a
Abs. 4 S.2 GWB die §§ 288 und 289 S.1 BGB Anwendung.%?> Dabei betrigt
grundsétzlich gemafl §288 Abs.1 S.2 BGB 5 Prozentpunkte tiber dem
von der Bundesbank veréffentlichten Basiszinssatz. Die Anwendung des er-
hohten Zinssatzes von neun Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz nach
§ 288 Abs. 2 BGB auf kartellrechtliche Schadensersatzanspriiche ist jedoch
umstritten.52

Nach § 33a Abs. 4 GWB fallen die Zinsen ab dem Zeitpunkt des Eintritts
des Schadens, bis zu dem Zeitpunkt der Schadenszahlung an. Bei einer
mehrjahrigen Verfahrensdauer kénnen somit betrichtliche Zinszahlungen
entstehen. Dadurch kann die Gewdhrung von Zinsen der Kompensation
und Verstirkung der Abschreckungswirkung dienen.®”” Um dies zu veran-

624 Vgl. die zitierte statistische Untersuchung in § 2 C.IV. Vgl. auch Lande, 54 Ohio State
Law J. 115 (1993), 122; C. Jones, 16 Loyola Consum. Law Rev. 409 (2004), 423-425.

625 Die Verzinsung ist im GWB erst seit der 7. GWB-Novelle in § 33 Abs.3 S.4 und 5
a.F. geregelt.

626 Nach der Rechtsprechung ist die Anwendung des erhéhten Zinssatzes nach § 288
Abs. 2 BGB bei kartellrechtlichen Schadensersatzanspriichen in der Regel auf Fille
beschrankt, in denen ein Unternehmen seine marktbeherrschende oder marktstarke
Stellung missbraucht hat und dadurch ein Missbrauchsopfer zu einer Entgeltforde-
rung gezwungen wurde. Siche BGH v. 6.11.2013, NZKart 2014, 31 Rn. 71 — VBL-Ge-
genwert. Gegen die Anwendung des §288 Abs.2 BGB argumentiert Franck, in:
Immenga/Mestmacker, § 33a GWB Rn. 139.

627 Die Verzinsungspflicht wird als abschreckend angesehen. Siehe Liibbig, in: MiiKo
GWB, 1. Aufl, § 33, Rn. 112.
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schaulichen, wird an dieser Stelle auf eine von C. Jones vorgenommene Be-
rechnung des Schadensersatzes, basierend auf einem hypothetischen Fall,
Bezug genommen: Die Schédden fallen gleichméfiig in Hohe von 2,5 Mio.
€ pro Kalenderquartal tiber einen Zeitraum von zehn Jahren ab Schadens-
beginn bis zum Verurteilungszeitpunkt an. Eine nominale Schadenssumme
von 100 Mio. € fithrt auf der Grundlage eines jihrlich berechneten Zinses
in Hohe von 7 % zu einem Schadensersatz in Hohe von 147,8 Mio. €. Dies
stellt fast die 1,5-fache Schadenssumme dar. Bei einem Zinssatz von 14 %
pro Jahr ergibt sich ein Schadensersatz von 220,4 Mio. €, was etwa dem
2,2-fachen des Schadens entspricht.?8

Der Kreis der Anspruchsberechtigten in Bezug auf Schadensersatzklagen
ist in Deutschland weiter als in den USA. Wenn der Schadensersatzan-
spruch mehrerer Vertriebsstufen nach den européischen und deutschen
Vorgaben wirksam umgesetzt wiirde, wére die Summe der Vollentschi-
digung der Geschédigten nicht weniger als die des US rechtlichen Drei-
fachschadensersatzes, der nur einer begrenzter Gruppe von Geschadigten
offensteht. Theoretisch konnte man mit einer Vollkompensation einen
dhnlichen Effekt wie mit dem Mehrfachschadensersatz erzielen. Aber in
der Realitit werden nicht simtliche Geschidigte den ihnen zustehenden
Schadensersatzanspruch vor Gericht geltend machen, geschweige denn
den vollstindigen Ersatz bekommen. Auch in den iiblichen Fillen ist die
volle Schadenskompensation einschliefSlich der Zinsen nicht so hoch und
abschreckend wie Mehrfachschadensersatz.

2. Differenzierte Multiplikatoren des Schadensersatzes

Wenn der Abschreckungszweck fiir kartellrechtliche Schadensersatzklagen
anerkannt wiirde, miissten die Faktoren, die auf die Verhinderung zukiinfti-
ger Zuwiderhandlungen abzielen, bei der Feststellung des Schadensersatzes
beriicksichtigt werden, sodass der Schadensersatz nicht mehr nur auf den
tatsdchlich erlittenen und nachweisbaren Schaden beschrankt wire. Zu den
relevanten Faktoren zdhlen vor allem der erwartete wirtschaftliche Vorteil
aus den wettbewerbswidrigen Praktiken, die Aufdeckungs- und Verurtei-
lungswahrscheinlichkeit der Zuwiderhandlung. Von Interesse ist zudem,
inwieweit die Verfolgung des Abschreckungsziels Raum fiir eine Erh6hung
des Schadensersatzes lassen kann. Dabei sollte auch die Balance zwischen
Effektivitit und Gerechtigkeit beriicksichtig werden, damit der Mehrfach-

628 C. Jones, in: European competition law annual 2001 (2003), S. 95, 104f.
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schadensersatz nicht zur iiberméafiigen Abschreckung und uferlosen Haf-
tung der vermeintlich gegen Wettbewerbsrecht verstoflenden Unternehmen
fihrt.

Mehrfachschadensersatz stellt eines der effektivsten Mittel zur Férderung
der privaten Durchsetzung des Kartellrechts dar. Es stellt sich nun die
Frage, wie hoch der Faktor fiir diese Form des Schadensersatzes angesetzt
werden kann. Im Sondergutachten zur 7. GWB-Novelle hat die Monopol-
kommission vorgeschlagen, dass der durch wettbewerbswidriges Verhalten
Geschédigte den doppelten Ersatz des erlittenen Schadens verlangen darf.
Neben der Gewdhrung von Zinsen sei dieser Ersatzbetrag ausreichend.®?
Dieser Ansicht ist insofern zuzustimmen, als sie einen Mehrfachschadens-
ersatz in Kombination mit einer Zinszahlungspflicht nach deutschem Vor-
bild fordert. Ein pauschaler Zweifach- oder Dreifachschadensersatz ist
hingegen nach den hier vorgetragenen Erwégungen nicht zu empfehlen.
Vielmehr wird folgend die Moglichkeit eines differenzierten Faktors fiir den
Schadensersatz diskutiert, der sich nach der Art der wettbewerbsbeschran-
kenden Praktiken richtet.3

a. Mehrfachschadensersatz fuir horizontale Hardcore-Kartelle

Im Griinbuch findet sich die Aussage, dass eine Verdoppelung des Scha-
densersatzes fiir horizontale Hardcore-Kartelle erwogen werden konne.%3!
Der doppelte Schadensersatz scheint ein verniinftiger Betrag zu sein, da das
Kartell in der Regel eine enorme Schadenswirkung verursacht, oft geheim
gehalten wird und schwierig aufzudecken ist.

Die meisten Follow-on-Schadensersatzklagen werden aber im Anschluss
an abgeschlossene Bufigeldverfahren gegen Kartelle erhoben. Der doppel-
te Schadensersatz kann bei Follow-on-Klagen Bedenken aufwerfen. Zum
einen fithrt der doppelte Schadensersatz zur Besorgnis, dass ein Overen-
forcement stattfindet, weil das Kartellunternehmen bereits mit hohen Geld-

629 Monopolkommission, Sondergutachten 41, Rn. 83.

630 Befiirworter eines differenzierten Multiplikators fiir den Schadensersatz: Wagner,
AcP 2006, 352, 464f.; Wagner, Schadensersatz bei Kartelldelikten, No 2007-1-1187,
German Working Papers in Law and Economics, S. 30f., abrufbar unter https://Eco
nPapers.repec.org/RePEc:bep:dewple:2007-1-1187. Ahnliche Vorschlige im Kontext
des US-amerikanischen Antitrustrechts, sieche Connor/Lande, 100 Iowa Law Rev.
1997 (2015), 2017f.; Cavanagh, 41 Loyola Univ. Chicago Law J. 629 (2010), 644.

631 EU-Kommission, Griinbuch, S. 7f.
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§ 5 Schadensersatzanspruch

buflen bestraft wurde. Dem lésst sich die Bewertung des Folgenabschit-
zungsberichts des Weiflbuchs entgegenhalten, nachdem ein Zweifachscha-
densersatz eine mogliche Vollkompensation und zugleich eine geeignete
Abschreckungswirkung erzielen wiirde, ohne das Risiko einer {ibermafii-
gen Belastung zu begriinden.®®? Auf der anderen Seite wurden Bedenken
geduflert, dass das Kronzeugenprogramm geféhrdet wiirde, da sich das mit-
wirkende Unternehmen in einer Follow-on-Schadensersatzklage in einer
ungiinstigen Stellung befinden wiirde. Teilweise dem Vorbild der USA
folgend, wo der eigentliche Dreifachschadensersatz auf einen einfach Scha-
densersatz nach dem Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform
Act von 2004 reduziert wird, wenn der Beklagte an einem Kronzeugenpro-
gramm teilgenommen und mit dem Kléger kooperiert hat, hat Ackermann
eine Losung fiir die Ausradumung der Bedenken vorgeschlagen, wonach das
Kartellunternehmen mit einer Reduzierung auf den einfachen Schadenser-
satz belohnt werde, wenn es am Kronzeugenprogramm teilnimmt.53* Die-
ser Vorschlag wird hier geteilt. Fiir horizontale Hardcore-Kartelle ist mithin
ein Mehrfachschadensersatz in doppelter Hohe zu implementieren, welcher
tir das Kronzeugenunternehmen auf den einfachen Schadensersatz redu-
ziert wird.

b. Mehrfachschadensersatz fiir missbrauchliche Verhaltensweisen

Es gibt viele Fallgruppen missbrauchlicher Verhaltensweisen, weshalb die
Festlegung eines einheitlichen Faktors fiir den Mehrfachschadensersatz ei-
gentlich nicht moglich ist. Der dem Geschddigten entstandene Schaden
besteht hauptséchlich in Form von entgangenem Gewinn, dessen genaue
Berechnung aufgrund der Komplexitit der Konstruktion des kontrafakti-
schen Szenarios sehr schwierig ist.%3* Angesichts der groflen negativen Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb und die Marktstruktur wird deshalb eine
grundsatzliche Verdopplung des Schadensersatzes empfohlen.®* Auch im

632 EU-Kommission, Impact assessment report, S. 41f.

633 Ackermann, ZWeR 2010, 329, 349.

634 Vgl. oben S.197f.

635 Auch in diesem Sinne wird davon ausgegangen, dass der Dreifachschadensersatz
den Geschidigten eine grofiere Wahrscheinlichkeit bietet, in Fallen des Missbrauchs
der marktbeherrschenden Stellung eine angemessene Entschddigung zu erhalten.
Siehe Cavanagh, 41 Loyola Univ. Chicago law J. 629 (2010), 632.
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E. Fazit: Zentrale Bedeutung der Schadensersatzklagen

Interesse einer stirkeren Motivation zur Klageerhebung ist es iiberlegens-
wert, den Schadensersatz zu erhéhen.

c. Einfacher Schadensersatz fiir vertikale Vereinbarung

Fiir vertikale Absprachen bedarf es keines gesonderten Faktors, sodass es
bei dem einfachen Schadensersatz bleiben sollte. Dies folgt daraus, dass
sich die Durchsetzung der kartellrechtlichen Anspriiche, aufgrund des In-
formationsvorteils des Kldgers, in diesen Fallen im Vergleich zu anderen
Wettbewerbsfillen als giinstiger darstellt.3¢ Ein Mehrfachschadensersatz
konnte zudem dazu fithren, dass der drohende erhohte Schadensersatz als
Druckmittel bei Vertragshandlungen oder Vertragserfiillungen strategisch
eingesetzt und missbraucht wird. Bei der vertikalen Vereinbarung ist des-
halb besonders aufzupassen, dass die Rechtsdurchsetzung nicht vor wettbe-
werbskonformen Verhalten abschreckt.

Trotz der Ablehnung des Mehrfachschadensersatzes fiir diese Konstel-
lation des Wettbewerbsverstofes, ist die Moglichkeit einer Schadenspau-
schalierung dann erdffnet, wenn die Schadensermittlung objektiv auflerst
schwierig oder nicht méglich ist, um so weiterhin eine aktive private
Durchsetzung in dieser Fallgruppe aufrechtzuerhalten und die Abschre-
ckungswirkung zu erzielen.

d. Zwischenfazit

Die soeben dargestellten differenzierten Ansétze konnen als Orientierung
fiir die Etablierung eines wirksameren Schadensersatzes dienen, wobei der
geeignete Faktor des jeweiligen Mehrfachschadensersatzes unbedingt noch
auf der Grundlage empirischer und wirtschaftlicher Studien zu ermitteln
ist.

E. Fazit: Zentrale Bedeutung der Schadensersatzklagen

Der Schadensersatzanspruch stellt ein niitzliches Rechtsinstitut zur Verfi-
gung, um gegen alle Arten von kartellrechtswidrigen Verhaltensweisen

636 Wagner, Schadensersatz bei Kartelldelikten, No 2007-1-1187, German Working Pa-
pers in Law and Economics, S. 31, abrufbar unter https://EconPapers.repec.org/ReP
Ec:bep:dewple:2007-1-1187.
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§ 5 Schadensersatzanspruch

vorzugehen. Im Vergleich zu den zuvor erorterten Instituten wirft die
Schadensersatzklage aber beginnend mit der Anspruchsberechtigung bis
hin zur Schadensermittlung auch die meisten Fragen auf. Auf dem Weg
zur erfolgreichen Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs sind viele
Schwierigkeiten zu iiberwinden. Da der Schadensersatz den grofiten Anreiz
zur privaten Durchsetzung schafft, miissen weitere Mafinahmen ergriffen
werden, um die Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs zu verbes-
sern. Ist zu diesem Zweck eine Erhohung der kartellzivilrechtlichen Sankti-
on erforderlich, so ist die beste und wirksamste Moglichkeit eine Erhdhung
des Ersatzbetrags fiir den erlittenen Schaden.
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