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Kapitel 1

Einfiihrung

A. Einleitung

Die private Durchsetzung des Kartellrechts durch Schadensersatzklagen hat seit der
wegweisenden Entscheidung des EuGH in Courage', infolge derer das ,,private en-
forcement* als zweite Séule neben das ,,public enforcement® getreten ist, zunehmend
an Bedeutung gewonnen. Auch der deutsche Gesetzgeber hat in Umsetzung der Eu-
ropiischen Schadensersatzrichtlinie? im Rahmen der 9. GWB-Novelle die rechtliche
Ausgangssituation fiir die private Durchsetzung von Kartellschadensersatzklagen
erneut verbessert. Trotz der zunehmenden Zahl privater Kartellschadensersatzkla-
gen sind bisher allerdings kaum konkrete Leistungsurteile ergangen. Stattdessen hat
sich die Rechtsprechung bisher iiberwiegend auf den Erlass von Grundurteilen be-
schriinkt, ohne eine konkrete Schadenshohe als Schadensersatz zuzusprechen.?
Dies kann ganz liberwiegend der Tatsache zugeschrieben werden, dass der Scha-
densnachweis die Geschéddigten des Kartells weiterhin vor erhebliche Probleme
stellt. Schon in tatsdchlicher Hinsicht besteht insoweit typischerweise ein Informati-
onsdefizit zulasten der Geschddigten. Die Kartellrechtsverletzungen liegen oftmals
bereits Jahre oder gar Jahrzehnte zuriick und die konkreten Vereinbarungen und
Absprachen der Kartellteilnehmer entziehen sich regelméfig der Kenntnis der Ge-
schidigten. Um dieser Problematik zu begegnen, sind zwar im Rahmen der 9.
GWB-Novelle Auskunftsanspriiche geschaffen worden, mit denen das Informations-
defizit der Geschédigten beseitigt oder jedenfalls verringert werden soll. Die konzep-
tionellen Schwierigkeiten, die bei der Schadensbestimmung bestehen, sind damit
jedoch nicht aus der Welt geschafft. Denn die Ermittlung der durch den Kartellver-
stof} eingetretenen Nachteile ist stets von einer schwierigen hypothetischen Betrach-
tung der Preisentwicklung ohne den Kartellverstol abhéngig. Gerade durch den bei

! EuGH, Urt. v. 20.09.2001 — C-453/99, ECLL:EU:C:2001:465, WuW/E EU-R, 479 — Courage.

2 Richtlinie 2014/104/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. November 2014
tiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwider-
handlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europdi-
schen Union, ABI. 2014 L 349/1 (im Folgenden: Richtlinie 2014/104/EU).

3 Vgl. auch Kersting, WuW 2020, 630; anschaulich dazu Rengier, ‘Cartel Damages Actions in
German Courts: What the Statistics Tell Us’ (2020) 11 Journal of European Competition Law &
Practice 72, 75. Uber die dort aufgefiihrten Entscheidungen hinaus hat seitdem, soweit ersichtlich,
lediglich das LG Dortmund eine konkrete Schadenssumme zugesprochen, siche LG Dortmund,
Urt. v. 30.09.2020 — 8 O 115/14, WuW 2020, 619.



2 Kapitel I: Einfiihrung

dieser Betrachtung notwendigen Vergleich mit einem kontrafaktischen Referenzsze-
nario ist und bleibt die Berechnung der Schadenshdhe daher eine der groten Hiirden
der privaten Kartellrechtsdurchsetzung.*

In Anbetracht dessen haben zunichst vor allem 6ffentliche Auftraggeber versucht,
die Probleme beim Schadensnachweis zu umgehen, indem Auftragnehmer und Lie-
feranten im Falle von Kartellrechtsverstoen zur Zahlung von vorab pauschalierten
Betrdgen verpflichtet werden. Mittlerweile haben entsprechende Klauseln aber zu-
nehmend auch Fingang in die Kautelarpraxis privater Abnehmer und Auftragneh-
mer gefunden. Es liberrascht daher nicht, dass diese in der jiingeren Vergangenheit
regelméBig Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen geworden sind. Da der Gesetz-
geber auch im Rahmen der 10. GWB-Novelle davon abgesehen hat, eine gerichtliche
(Mindest-)Schadensschétzung zu schaffen, diirfte sich diese Entwicklung auch in
Zukunft fortsetzen. Die Moglichkeit der freien richterlichen Schadensschétzung
nach § 287 ZPO, die jiingst durch ein Urteil des LG Dortmund weiteren Auftrieb
erhalten hat,’ verspricht zwar eine Erleichterung der Anspruchsdurchsetzung durch
die Geschidigten. Auch die gerichtliche Schitzung bleibt aber notwendigerweise mit
erheblichen Rechtsunsicherheiten behaftet. Zudem hat sich eine einheitliche Hand-
habung diesbeziiglich in der Rechtsprechung bisher nicht herausgebildet. Auch in
Anbetracht der zunehmend freieren Schitzung von Kartellschdden steht daher nicht
zu erwarten, dass diese sich als gleichwertigen Ersatz zur Vereinbarung vertragli-
cher Schadenspauschalierungen erweisen wird. Es kann vielmehr erwartet werden,
dass die praktische Relevanz der Rechtsfragen, die sich rund um die vertragliche
Pauschalierung von Kartellschdden stellen, im Laufe der ndchsten Jahre an Bedeu-
tung gewinnen wird.

B. Problemstellung

Vor diesem Hintergrund sind die rechtlichen Voraussetzungen und Implikationen
von Vereinbarungen zur Pauschalierung von Kartellschdden in praktischer Hinsicht
von zunehmender Bedeutung.

Fiir die vertragliche Praxis stellt sich insofern zuniachst mafigeblich die Frage, un-
ter welchen Voraussetzungen die Schadenspauschalierung tiberhaupt wirksam ver-
einbart werden kann. Von besonderer Relevanz ist diese Problematik angesichts der
Tatsache, dass die Pauschalierung regelmiBig nicht individualvertraglich, sondern
im Rahmen allgemeiner Geschéftsbedingungen erfolgt. Uber die allgemeinen zivil-
rechtlichen Grenzen privatautonomer Vertragsgestaltung hinaus sind den Vereinba-
rungen daher in der Regel durch die AGB-rechtlichen Vorschriften Grenzen gesetzt.

4 Thomas, in: Oberender, Private und 6ffentliche Kartellrechtsdurchsetzung (2012), S. 55, 67;
Weitbrecht, WuW 2015, 959, 966.
> LG Dortmund, Urt. v. 30.09.2020 — 8 O 115/14, WuW 2020, 619.
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Dabei soll auch ein weiterer Aspekt Beriicksichtigung finden, der in Rechtsprechung
und Schrifttum bisher allenfalls am Rande Beachtung gefunden hat: Bei den Unter-
nehmen, die entsprechende Vereinbarungen in den Vertrag einfiihren, handelt es sich
in der Praxis vielfach auch um marktméchtige Unternehmen. Sofern diese — gegebe-
nenfalls unter Verstol gegen die AGB-rechtlichen Vorschriften — den Vertrags-
schluss von der Vereinbarung offensichtlich unangemessener Pauschalierungsklau-
seln abhdngig machen, ldsst sich daher auch die Frage stellen, ob darin zugleich ein
Konditionenmissbrauch i.S.d. § 19 GWB oder Art. 102 AEUV zu sehen ist.

Die Kartellbeteiligten haften zudem nach § 33d GWB i. V.m. §§ 830, 840 BGB
den Geschadigten gegeniiber stets als Gesamtschuldner. Einerseits steht es daher
dem Geschiadigten frei, jeden der Beteiligten nach seiner Wahl auf Schadensersatz in
Anspruch zu nehmen. Andererseits steht dem in Anspruch genommenen Gesamt-
schuldner, der auf die Forderung des Geschidigten leistet, ein Ausgleichsanspruch
gegen die librigen Schuldner aus § 33d Abs. 2 GWB i. V.m. § 426 BGB zu. Wihrend
dies im Grunde schon seit jeher anerkannt ist, spielt insbesondere der gesamtschuld-
nerische Innenausgleich in der gerichtlichen Rechtspraxis bisher eine untergeordnete
Rolle. Dies ldsst sich zum Teil darauf zurtickfithren, dass in zeitlicher Hinsicht der
Grofteil der kartellrechtlichen Schadensersatzklagen erst in den letzten Jahren an-
héngig geworden und noch nicht endgiiltig ausgefochten ist. Es ist daher zu erwarten,
dass der gesamtschuldnerische Innenausgleich in Zukunft an Bedeutung gewinnen
wird. Der gesamtschuldnerische Innenausgleich hat aber im Zusammenhang mit der
gesamtschuldnerischen Haftung fiir Kartellschdden auch deshalb einen schweren
Stand, weil er fiir den Anspruchsteller in prozessualer und tatsdchlicher Hinsicht mit
Schwierigkeiten verbunden ist. Vor allem die Bestimmung der jeweiligen Haftungs-
anteile ist in diesem Zusammenhang noch immer mit erheblichen Rechtsunsicherhei-
ten behaftet.

Diese Probleme verschérfen sich, wenn der Erstschuldner den Geschadigten auf
Grundlage einer vereinbarten Schadenspauschalierung befriedigt. Schlielich ist der
Ausgleichsberechtigte im Hinblick auf den eingetretenen Schaden darlegungs- und
beweisbelastet. Das stellt ihn aber vor erhebliche Schwierigkeiten, wenn wegen der
vereinbarten Schadenspauschale im Erstprozess ein konkreter Schadensnachweis
nicht gefithrt wurde oder nicht gefithrt werden konnte. Fiir den ausgleichsberechtig-
ten Erstschuldner wiirde es daher eine erhebliche Erleichterung darstellen, wenn er
im Rahmen der Geltendmachung seiner Ausgleichsanspriiche auch auf den (geleiste-
ten) Pauschbetrag zuriickgreifen konnte. Es ist daher in praktischer Hinsicht von er-
heblicher Bedeutung, ob sich ein Regressanspruch auf dieser Grundlage sachlich
und dogmatisch rechtfertigen lésst.

Auch abgesehen vom Ausgleichsanspruch des Erstschuldners stellt sich dariiber
hinaus im komplexen Verhéltnis der Gesamtschuldner untereinander und gegeniiber
dem Geschédigten die Frage, inwieweit sich die von einem Gesamtschuldner verein-
barte Schadenspauschale auch gegeniiber den {ibrigen Schuldnern auswirkt. Das be-
trifft im Einzelnen sowohl den Anspruch des Geschédigten gegen die iibrigen Ge-
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samtschuldner als auch deren Ausgleichsanspruch im Innenverhéltnis gegen den
durch die Pauschalierung gebundenen Vertragspartner des Geschadigten.

C. Gang der Untersuchung

An diesen Problemstellungen wird sich die Untersuchung im Folgenden orientieren.
Im auf die Einfiihrung folgenden zweiten Kapitel werden dazu zunéchst die wesent-
lichen Grundlagen fiir die weitere Untersuchung gelegt. Dazu wird anfangs der kar-
tellrechtliche Schadensersatzanspruch in seinen wesentlichen Grundziigen darge-
stellt und die Bedeutung und die Funktion des zivilrechtlichen Schadensersatzan-
spruches insbesondere im Verhiltnis zur 6ffentlichen Durchsetzung des Kartellrechts
herausgearbeitet. Zudem werden die Grundlagen der Ermittlung von Kartellschdden
dargestellt.

Letztere sind fiir die folgende Untersuchung in zweierlei Hinsicht von Bedeutung:
Erstens setzt die Schadenspauschalierung im hier untersuchten kartellrechtlichen
Zusammenhang in aller Regel einen (gesetzlichen) Kartellschadensersatzanspruch
voraus. Zweitens sind der Pauschalierung durch die AGB-rechtlichen Wirksamkeits-
voraussetzungen insbesondere der Hohe nach Grenzen gesetzt. Dabei wird die Un-
tersuchung ergeben, dass die Schadensermittlung angesichts der bestehenden tat-
séchlichen und methodischen Schwierigkeiten nach wie vor als die ,,Schwachstelle®
der privaten Kartellrechtsdurchsetzung angesehen werden kann. Die vertragliche
Schadenspauschalierung ist und bleibt fiir die (potenziell) Geschiadigten kartell-
rechtswidrigen Verhaltens daher ein wertvolles Mittel, um die Durchsetzung ihrer
Anspriiche zu sichern.

Im Anschluss werden die Entwicklung und die Einordnung des Rechtsinstituts der
Schadenspauschalierung untersucht. Eine zentrale Rolle kommt dabei der Frage zu,
anhand welcher Kriterien die rechtliche Qualifizierung der Klausel vorzunehmen ist.
In diesem Zusammenhang ist die Schadenspauschalierung insbesondere von der
Vertragsstrafe und dem Garantieversprechen abzugrenzen.

Auf dieser Grundlage erfolgt im dritten Kapitel die Untersuchung der Anforde-
rungen, die an die Wirksamkeit der Vereinbarung entsprechender Schadenspauscha-
lierungen zu stellen sind. Wéhrend fiir individualvertragliche Vereinbarungen durch
das allgemeine Zivilrecht zundchst nur die relativ weiten Grenzen der §§ 138, 242
BGB gesetzt sind, gelten fiir die in der Praxis bedeutsamen formularvertraglichen
Schadenspauschalierungen die deutlich strengeren MaBgaben des AGB-Rechts. Die-
se spielen in der gerichtlichen Praxis eine mafigebliche Rolle, sodass sich die vorlie-
gende Untersuchung ebenfalls auf diese konzentrieren wird.

Erforderlich ist in diesem Zusammenhang vor allem eine Untersuchung der An-
forderungen des absoluten Klauselverbots nach § 309 Nr.5 BGB. Angesichts der
Tatsache, dass die Pauschalierung von Kartellschdden praktisch ausschlieflich im
unternehmerischen Verkehr erfolgt, ist diese Betrachtung notwendigerweise in die
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Interessenabwigung nach § 307 BGB eingebettet. Daher sind neben den Vorausset-
zungen des § 309 Nr. 5 BGB insbesondere die Interessen der Vertragsparteien gegen-
iiberzustellen und gegeneinander abzuwégen. Auf dieser Grundlage wird schlieBlich
die bisherige Vertragspraxis einer kritischen Wiirdigung unterzogen.

SchlieBlich wird im zweiten Teil des Kapitels untersucht, ob auch das Kartellrecht
selbst der Verwendung unangemessener Pauschalierungsklauseln Grenzen setzen
kann. Denkbar ist dies jedenfalls dann, wenn es sich beim Verwender der Klausel um
ein marktbeherrschendes Unternehmen handelt, das seine Marktmacht dazu miss-
braucht, offensichtlich iiberh6hte oder in sonstiger Weise unangemessene Vertrags-
klauseln gegeniiber seinen Vertragspartnern durchzusetzen.

Gegenstand der Untersuchung ist schlieflich im vierten Kapitel die zentrale Fra-
gestellung, welche weiteren rechtlichen Folgen die wirksame Pauschalierung des
Kartellschadens in Anbetracht der gesamtschuldnerischen Haftung der Kartellbetei-
ligten nach sich zieht. Dazu werden zunéchst vor allem die maf3geblichen Grundla-
gen der gesamtschuldnerischen Haftung im Allgemeinen sowie speziell im Kartell-
recht dargestellt.

Im Schwerpunkt stellt sich in diesem Zusammenhang sodann die Frage, inwieweit
sich die vereinbarte Schadenspauschalierung auf den Ausgleichsanspruch des ,,Erst-
schuldners auswirken kann, der auf Grundlage der Pauschale dem Geschidigten
Schadensersatz leistet. Dieser hat ein erhebliches — durchaus berechtigtes — Interesse
daran, moglichst auch auf dieser Grundlage im Innenverhidltnis gegen seine
Mitschuldner vorgehen zu kdnnen. In dogmatischer Hinsicht bedarf eine solch weit-
gehende Wirkung der vertraglichen Pauschalierung allerdings einer besonderen
Rechtfertigung. Inwieweit eine solche gelingen kann, soll dabei insbesondere unter
Riickgriff auf anerkannte Fallgruppen zu Haftung und Drittwirkungen im Mehrper-
sonenverhéltnis herausgearbeitet werden. Dabei wird vor allem zu kldren sein, ob
und inwieweit sich eine Drittwirkung der Schadenspauschalierung iiber das Ver-
tragsverhiltnis hinaus mit dem grundsétzlichen ,.Verbot™ von Vertrdgen zulasten
Dritter in Einklang bringen ldsst.

Darauf aufbauend wird im Verhéltnis der Gesamtschuldner untereinander und ge-
geniiber dem Geschadigten die Frage geklirt, inwieweit sich die Pauschalierung auf
etwaige Ausgleichsanspriiche der iibrigen Gesamtschuldner gegen den Vertragspart-
ner des Geschédigten sowie im Verhéltnis zwischen dem Geschédigten und den iib-
rigen Gesamtschuldner auswirkt.

Die Ergebnisse werden schlieBlich im fiinften Kapitel zusammenfassend darge-
stellt.






Kapitel 2

Grundlagen und Einordnung des
Untersuchungsgegenstandes

A. Der kartellrechtliche Schadensersatzanspruch

Da die Schadenspauschalierung den zugrundeliegenden Schadensersatzanspruch le-
diglich der Hohe nach pauschaliert,' setzt die Geltendmachung der vereinbarten Pau-
schale stets einen dem Grunde nach bestehenden Schadensersatzanspruch voraus.
Im Falle der hier untersuchten Pauschalierung von Kartellschidden liegt dieser regel-
méBig im gesetzlichen Schadensersatzanspruch aus § 33a Abs. | GWB. Die umfas-
sende Untersuchung der vertraglichen Schadenspauschalierung setzt daher notwen-
digerweise ein fundiertes Verstandnis der dogmatischen Grundlagen, tatbestandlich-
en Voraussetzungen und der mit der Geltendmachung verbundenen Schwierigkeiten
des kartellrechtlichen Schadensersatzanspruches voraus. Im Folgenden soll daher
der gesetzliche Schadensersatzanspruch zunichst in das kartellrechtliche Gesamt-
system eingeordnet (I.) und in seinen Grundziigen dargestellt werden (II.). Im An-
schluss werden dariiber hinaus die Grundlagen der Entstehung und Berechnung von
Kartellschéden erlautert (I1L.).

1. Bedeutung und Funktion des zivilrechtlichen Schadensersatzes
im kartellrechtlichen Gesamtsystem

Die dogmatische Einordnung der Pauschalierung von Kartellschiden ist ihrerseits
von der Bedeutung und Funktion des zivilrechtlichen Kartellschadensersatzanspru-
ches abhédngig. Im Laufe der Untersuchung wird daher auch ein Riickgriff auf die
dogmatischen Grundlagen des der Pauschalierung regelmifig zugrundeliegenden
gesetzlichen Schadensersatzanspruchs erforderlich. Das gilt vor allem fiir die im
vierten Kapitel erfolgende Untersuchung der rechtlichen Auswirkungen der Scha-
denspauschalierung auf das Gesamtschuldverhéltnis. Insbesondere fiir die zwischen
den Gesamtschuldnern bestehenden Ausgleichsanspriiche wird auch die Bedeutung
und Funktion des der Gesamtschuld zugrundeliegenden Schadensersatzanspruches
besondere Bedeutung erlangen. An dieser Stelle sollen daher die fiir die weitere Un-
tersuchung notwendigen Grundlagen gelegt werden.

I Ausfiihrlich dazu noch unter B.IL.3.
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Das Kartellrecht stellt in seinem Kern in erster Linie Verhaltensnormen auf, die
mit dem Verbot kollektiver oder individueller wettbewerbsbeschrankender Verhal-
tensweisen der Sicherstellung funktionsfihiger Mirkte dienen.? Zu diesem Zweck
sind im Einzelnen wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen (§ 1 GWB bzw.
Art. 101 AEUV) und die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden
Stellung (§§ 18 ff. GWB bzw. Art. 102 AEUV) verboten. Die Durchsetzung dieser
Verhaltensnormen stiitzt sich dabei auf die 6ffentlich-rechtliche Durchsetzung durch
die (Kartell-)Behorden (6ffentliche Durchsetzung) einerseits und die privatrechtliche
Durchsetzung durch die Geltendmachung zivilrechtlicher Abwehr- und Schadenser-
satzanspriiche (private Durchsetzung) andererseits.

Die private Kartellrechtsdurchsetzung durch Schadensersatzklagen ist dabei ne-
ben der 6ffentlichen Rechtsdurchsetzung von besonderer Bedeutung zur Sicherstel-
lung der Wirksamkeit der Wettbewerbsregeln. Das hat nicht nur der EuGH wieder-
holt betont, sondern auch der européische Normgeber im Rahmen der Kartellscha-
densersatzrichtlinie erneut bestitigt.* Offentliche und private Durchsetzung des
Kartellrechts stehen insofern sowohl im Unions- wie auch im deutschen Recht in
einem Verhiltnis der ,,funktionalen Aquivalenz und Komplementaritit*.> Zwar hat
in der Praxis bisher die dffentliche Durchsetzung die weitaus groflere Bedeutung
erlangt. Rechtlich gesehen stehen beide ,,Sdulen* der Durchsetzung jedoch gleichbe-
rechtigt nebeneinander.®

Vor diesem Hintergrund hat daher auch die Einordnung des kartellrechtlichen
Schadensersatzanspruchs zu erfolgen. Nach traditioneller Auffassung wird im deut-
schen (Kartell-)Deliktsrecht jedoch davon ausgegangen, dass die Ausgleichsfunkti-
on des Schadensersatzes im Vordergrund steht.” Eine eigenstindige Bedeutung einer
Préventions- bzw. Steuerungsfunktion im Haftungs- und Schadensrecht wird traditi-
onell kritisch gesehen. In der Regel wird sie lediglich als — wenn auch erwiinschte —

2 Kamann, in: Kamann/Ohlhoff/Vélcker, Kartellverfahren und Kartellprozess (2017), § 2 Rn. 9;
ders., in: Kamann/Ohlhoff/Voélcker, Kartellverfahren und Kartellprozess (2017), § 3 Rn. 2.

3 GAin Kokott, Schlussantrag 30.01.2014 — C-557/12, Rn. 59f. — Kone; Kamann, in: Kamann/
Ohlhoff/Volcker, Kartellverfahren und Kartellprozess (2017), § 2 Rn. 11.

4 Richtlinie 2014/104/EU, Erwigungsgriinde (3) und (6); EuGH, Urt. v. 20.09.2001 — C-453/99,
ECLIL:EU:C:2001:465, Rn. 26, WuW/E EU-R, 479 — Courage; EuGH, Urt. v. 13.07.2006 — C-295/04
bis C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 60, EuZW 2006, 529 — Manfredi; Petrasincu/v. Steuben,
NZKart 2018, 286, 287.

> Kamann, in: Kamann/Ohlhoff/Volcker, Kartellverfahren und Kartellprozess (2017), §23
Rn. 7; ders., in: Kamann/Ohlhoff/Voélcker, Kartellverfahren und Kartellprozess (2017), § 3 Rn. 16.

% Kamann, in: Kamann/Ohlhoff/Vdlcker, Kartellverfahren und Kartellprozess (2017), § 23 Rn. 7.

7 Esser/Schmidt, Schuldrecht Band I (Allgemeiner Teil) Teilband 2, 8. Aufl. 2000, S. 172 ff;
J. Hager, in: Staudinger BGB, Neubearb. 2017, Vor § 823 Rn. 9; Lange/Schiemann, Schadensersatz,
3. Aufl. 2003, S. 9f.; Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 14. Aufl. 1987, S. 424; Mundt/MeefSen, in:
Oberender, Private und 6ffentliche Kartellrechtsdurchsetzung (2012), S. 39, 42; Roth, in: FK Kar-
tellrecht, 92. Lfg., Stand November 2018, Vorbem. §§ 33-33h Rn. 33; Schiissel-Kohlhdufl, Die
Struktur des Delikts im Kartellschadenersatzrecht (2020), S. 11; Wilhelmi, in: Erman BGB, 16. Aufl.
2020, Vor § 823 Rn. 12a. Vgl. auch Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 13. Aufl. 2016, Rn. 56; Wagner, in:
MiiKo BGB, 8. Aufl. 2020, Vor § 823 Rn. 43.
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Reflex- oder Nebenwirkung der Kompensation eingeordnet, die keinen Einfluss auf
den Anspruch als solches entfalten kann.®

Das ist aber insbesondere vor dem Hintergrund des zunehmenden Einflusses des
europdischen Rechts auf den kartellrechtlichen Schadensersatzanspruch zu kurz ge-
griffen. Dies zeigt vor allem ein Blick auf die Rechtsprechung des EuGH, der den
kartellrechtlichen Schadensersatzanspruch seit dem Urteil in Courage® aus Art. 85
EG-Vertrag [jetzt Art. 101 AEUV] herleitet und seitdem in stdndiger Rechtspre-
chung am Malistab des Art. 101 AEUV weiterentwickelt hat. Dabei hat der EuGH
schon in Courage deutlich herausgestellt, dass die praktische Wirksamkeit des
Art. 101 Abs.1 AEUV [ex Art.85 Abs. 1 EG-Vertrag] beeintrachtigt wére, wenn
nicht ,,jedermann® Ersatz des Schadens verlangen konnte, der ihm durch wettbe-
werbsbeschriinkende Vereinbarungen entstanden ist.'” Explizit stiitzt der EuGH die-
se Feststellung darauf, dass ,,ein solcher Schadensersatzanspruch [...] die Durchset-
zungskraft der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln [erhoht] und [...] geeignet

[ist], von [...] Vereinbarungen oder Verhaltensweisen abzuhalten, die den Wettbe-

werb beschrinken oder verfilschen konnen®.!!

Die dogmatische Herleitung des Schadensersatzanspruches durch den EuGH be-
ruht praktisch ausschlieBlich auf der dem Anspruch zugeschriebenen Funktion zur
Durchsetzung der kartellrechtlichen Verbotsnormen und der damit verbundenen
Préventiv- und Steuerungswirkung. Der EuGH misst der Abschreckungs- und Pré-
ventionsfunktion des Schadensersatzanspruches — gerade auch als Ergédnzung der

8 BGH, Urt. v. 28.06.2011 — KZR 75/10, BGHZ 190, 145, Rn. 62 = WuW/E DE-R, 3431 — ORWT,
Mundt/Meefien, in: Oberender, Private und offentliche Kartellrechtsdurchsetzung (2012), S. 39,
41f.; Roth, in: FK Kartellrecht, 92. Lieferung, Stand November 2018, § 33a GWB Rn. 67; ders., in:
FK Kartellrecht, 92. Lfg., Stand November 2018, Vorbem. §§ 33—33h Rn. 33; Schiissel-Kohlhdufl,
Die Struktur des Delikts im Kartellschadenersatzrecht (2020), S. 12. Zum allgemeinen Schadens-
recht J. Hager, in: Staudinger BGB, Neubearb. 2017, Vor § 823 Rn. 10; Lange/Schiemann, Scha-
densersatz, 3. Aufl. 2003, S. 11; Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 14. Aufl. 1987, S. 423; Wilhelmi,
in: Erman BGB, 16. Aufl. 2020, Vor § 823 Rn. 15. Fiir eine weitere Anerkennung der Préventions-
funktion hingegen Briiggemeier, Haftungsrecht: Struktur, Prinzipien, Schutzbereich (2006), S. 9f.;
Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 13. Aufl. 2016, Rn. 59 ff.; Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil,
17. Aufl. 2022, § 58 Rn. 2; Spindler, BeckOGK, Stand 01.07.2022, § 823 BGB Rn. 11; Wagner, in:
MiiKo BGB, 8. Aufl. 2020, Vor § 823 Rn. 45 ff.; ausfiihrlich Wagner, AcP 206 (2006), 352, 451 ff.

9 EuGH, Urt. v. 20.09.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 26f., WuW/E EU-R, 479 —
Courage.

10 EuGH, Urt. v. 20.09.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 26, WuW/E EU-R, 479 —
Courage.

' EuGH, Urt. v. 20.09.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 27, WuW/E EU-R, 479 —
Courage. Seitdem standige Rechtsprechung, vgl. EuGH, Urt. v. 13.07.2006 — C-295/04 bis C-298/04,
ECLL:EU:C:2006:461, Rn. 87, EuZW 2006, 529 — Manfredi; EuGH, Urt. v. 14.06.2011 — C-360/09,
ECLLECLLEU:C:2011:389, Rn. 29 — Pfleiderer; EuGH, Urt. v. 05.06.2014 — C-557/12, ECLL:EU:
C:2014:1317, Rn. 23 — Kone; EuGH, Urt. v. 14.03.2019 — C-724/17, ECLLI:EU:C:2019:204, Rn. 44 —
Skanska; EuGH, Urt. v. 06.06.2013 — C-536/11, ECLL.LECLI:EU:C:2013:366, Rn. 23, BB 2013, 1551
— Donau Chemie; EuGH, Urt. v. 12.12.2019 — C-435/18, ECLI:EU:C:2019:1069, Rn. 24, WuW 2020,
83 — Otis.
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offentlichen Rechtsdurchsetzung — daher entscheidende Bedeutung zur Erreichung
der Ziele des Gemeinschaftsrechts zu.'?

Auch in den Erwdgungsgriinden der VO 1/2003 ist insoweit herausgestellt wor-
den, dass die einzelstaatlichen Gerichte eine wesentliche Aufgabe bei der Anwen-
dung der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln erfiillen, indem sie ,,den durch die
Zuwiderhandlung Geschidigten Schadensersatz zuerkennen und ,,in dieser Hin-
sicht die einzelstaatlichen Wettbewerbsbehdrden [ergénzen]“.' Insofern ist es gerade
auch in der jiingeren Vergangenheit zu einem ,,Paradigmenwechsel” im européi-
schen Kartellrecht gekommen: Die 6ffentliche Durchsetzung des Kartellrechts wur-
de zunehmend durch die Starkung privater Klagerechte komplementiert, um die pri-
vaten Informationsressourcen und Durchsetzungsinteressen neben den begrenzten
offentlichen Ressourcen fiir die Kartellrechtsdurchsetzung nutzbar zu machen.'*

Auch die Kommission sieht die private Kartellrechtsdurchsetzung mittlerweile als
funktionales Aquivalent zur 6ffentlichen Durchsetzung. Ausdriicklich hat sie in die-
sem Zusammenhang die Geltendmachung entsprechender Schadensersatzanspriiche
als ,,bedeutenden Beitrag zur Aufrechterhaltung wirksamen Wettbewerbs in der Ge-
meinschaft* anerkannt.!® Dies kann auch fiir das deutsche Recht nicht auer Acht
gelassen werden. Denn auch der mitgliedstaatliche Kartellschadensersatzanspruch
istim Allgemeinen zunehmend durch die europarechtlichen Vorgaben geprigt.'® Das
gilt vor allem vor dem Hintergrund der harmonisierenden Wirkung der Kartellscha-
densersatzrichtlinie, die {iber den Effektivitiits- und Aquivalenzgrundsatz erhebli-
chen Einfluss auch auf das mitgliedstaatliche Recht entfaltet.

Auch anhand der Rechtsprechung des EuGH lasst sich die zunehmende Bedeu-
tung des europdischen Rechts fiir die Auslegung des nationalen Kartellschadenser-
satzanspruches verdeutlichen: Dieser hat in Skanska erneut herausgestellt, dass sich
die wesentlichen materiellen Voraussetzungen des Schadensersatzanspruches un-
mittelbar aus Art. 101 AEUV ergeben.!” Die erhebliche Bedeutung des européischen
Rechts fiir den Kartellschadensersatzanspruch ist damit noch deutlicher hervorgetre-
ten. Wenn aber das europidische Recht in materiell-rechtlicher Hinsicht weitgehend

12 Vgl. auch GA Wahl, Schlussantrag 06.02.2019 — C-724/17, Rn. 28 — Skanska; Kefjler, BB
2005, 1125, 1128; Lettl, ZHR 167 (2003), 473, 487; Wagner, AcP 206 (2006), 352, 421; ders., in: Eger/
Schifer, Okonomische Analyse der europiischen Zivilrechtsentwicklung (2007), S. 605, 607 ff.

13 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den
Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABL. 2003 L 1/1, Erwégungs-
grund (7).

4" Roth, in: FS Huber (2006), S. 1133, 1133 ff.; Wagner, AcP 206 (2006), 352, 405; ders., in: Eger/
Schifer, Okonomische Analyse der europiischen Zivilrechtsentwicklung (2007), S. 605, 605 ff.

15 Bekanntmachung der Kommission iiber die Behandlung von Beschwerden durch die Kom-
mission gemdf Artikel 81 und 82 EG-Vertrag, ABL. 2004 C101/65, Rn. 13.

16 Vgl. auch allgemein zur Auslegung des GWB Bunte, in: Bunte, Kartellrecht Kommentar,
14. Aufl. 2022, Einl. GWB Rn. 134 ff.

17 BuGH, Urt. v. 14.03.2019 — C-724/17, ECLLI:EU:C:2019:204, Rn. 28 — Skanska. Vgl. auch GA
Wahl, Schlussantrag 06.02.2019 — C-724/17, Rn. 40f. — Skanska; GAin Kokott, Schlussantrag
29.07.2019 — C-435/18, Rn. 44 ff. — Otis.
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