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Arbeitsgliederung - Kartellrecht

Gliederungsvorschlag fur die Prifung des Schadensersatzan-
spruch nach § 33 Abs. 3 GWB (mit Argumenten)

Hinweis: Die hier geballt auftretenden Streitfragen eignen sich hervorragend zur

A.

Demonstration eigener Argumentationsfahigkeit.

Anspruchsberechtigter

Anspruchsberechtigt ist der Betroffene. Dies setzt folgendes voraus:

l.
1.

Marktbeteiligter:

Mitbewerber: Unternehmen die auf dem gleichen sachlich und raumlich relevan-
ten Markt tatig sind (Horizontalverhaltnis).

sonstige Marktbeteiligte: Abnehmer oder Anbieter der Marktgegenseite (Verti-
kalverhaltnis), inkl. (End-)Verbraucher; ebenso andere Kartellmitglieder, sofern
sie nicht erhebliche Verantwortung fur die Wettbewerbsbeschréankung tragen
(vgl. EuGH Slg. 2001, 1-6297 Rn. 26, 31 — Courage).

Beeintrachtigung: Anders als nach friherem Recht besteht keine Beschrankung
(Schutzgesetz-/Schutzverfigungserfordernis) der Anspruchsberechtigen mehr.
Vielmehr ist jeder anspruchsberechtigt, der auch nur irgendwie in seinen Inte-
ressen beeintrachtigt ist.

Unmittelbare Betroffenheit (?): Nur unmittelbar Betroffene — also nicht die ledig-
lich mittelbar betroffenen Abnehmer (oder Lieferanten) auf ferneren Marktstu-
fen — sollen anspruchsberechtigt sein (str.). Es gédbe keine andere verninftige
Begrenzung; Praktikabilitdt, Prozessékonomie und Beweisbarkeit sprechen fir
eine solche Eingrenzung, andernfalls hétte der Kreis der Anspruchsberechtigten
keine Uberschaubaren Konturen (setzt jedoch einen Ausschluss der Vor-
teilsausgleichung voraus (s.u. ,passing on defense®)). Die ,Courage“—
Entscheidung des EuGH verlange keinen Schadensersatzanspruch der mittel-
bar Betroffenen; zumindest wird dieser Fall nicht erortert. Gegen diese Begren-
zung spricht jedoch, dass sie nicht im Gesetz steht, sich also allenfalls mittels
teleologischer Reduktion rechtfertigen lieBe. Das Kartellrecht kennt Sanktionen
(z.B. BuRgelder) mit erheblicher Praventionswirkung. Der mehrfache Schadens-
ersatz durch unmittelbare und mittelbare Abnehmer ginge hiertiber nicht hinaus,
zumal Klagen unmittelbarer Abnehmer wegen der ,Ross und Reiter*-
Problematik meist nicht klagen. Das sog. schadensersatzrechtliche Bereiche-
rungsverbot wird auch in anderen Fallen mit besonderer Praventionswirkung
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durchbrochen. Vertreten wird auch nur ganz mittelbar Betroffene (Gesellschafter
und Arbeitnehmer) nicht zu schitzen, wobei teilweise bei den mittelbaren Ab-
nehmern zwar kein Anspruchsausschluss aber eine Anspruchsbeschrankung
vorgenommen wird.

Anspruchsgegner

Trager des gegen ein kartellrechtliches Verbot oder eine Schutzverfigung ver-
stofRen Unternehmens (deliktischer Tater).

Zurechnung: den Unternehmen wird die Handlungen ihrer Organe gem.
§ 31 BGB analog zugerechnet.

Mehrere am VerstoR3 Beteiligte sind jeweils voll verantwortliche (§ 830 BGB) und
haften gesamtschuldnerisch (8 840 Abs. 1 BGB).

Auch ihrerseits schadensersatzberechtigte Kartellmitglieder (bei nicht erhebli-
cher Verantwortung fir die Wettbewerbsbeschrankung, s.o.) sind im Aul3enver-
haltnis schadensersatzpflichtig.

KartellverstoR

Verstold gegen materielle Vorschriften des GWB: Die in betracht gezogenen
VerstoRe umfassen nur materielle Verbote. Nicht erfasst sind Missbrauchstatbe-
stande, die lediglich ein Eingreifen der Kartellbehérde ermdglichen (hier greift
dann aber u. U. der Tatbestand der kartellbehérdlichen Verfligung), sowie For-
malverstol3e. Als Vorschriften, gegen die verstol3en wird, kommen in Betracht:

- 8 1 GWB —Kartellverbot i. e. S.

- 8§19 GWB - Missbrauch einer Marktbeherrschenden Stellung
- 820 GWB - Diskriminierung/Behinderung

- 8§21 GWB - Boykott oder

Verstol3 gegen Art. 81 EG — Wettbewerbsbeschrankende Verhaltensweisen
oder

Verstol3 gegen Art. 82 EG — Marktmachtmissbrauch

(zu den kartellrechtlichen Verboten vgl. die jeweiligen Gliederungsvorschlage)

V.

1.

Verfluigung der Kartellbehorde

Kartellbehorde, 8 48 Abs. 1 GWB: BKartA, Bundeswirtschaftsministerium sowie
die nach Landesrecht zustadndigem obersten Landesbehérden; nicht jedoch die
Kommission (im Falle von Kommissionsentscheidungen liegt jedoch regelma-
Big ein Verstol3 gegen Art. 81 oder 82 EG vor; die Entscheidung der Kommis-
sion hat dann fir die Feststellung eines Kartellrechtsverstof3es Bindungswir-
kung, vgl. 8 33 Abs. 4 GWB, Art. 16 VO 1/2003).

Verbindlichkeit: die Verfigung muss zum Zeitpunkt der Zuwiderhandlung ver-
bindlich gewesen sein; nicht zwingend notwendig ist Bestandskraft. Bei nach-
traglicher Aufhebung kommt es darauf an, ob der materielle Verstol3 als von
Anfang an nicht bestehend beurteilt wird oder ob sich die tatsachlichen oder
rechtlichen Verhaltnisse geandert haben.
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3. Relevante Verfiigungen:
- 830 Abs. 3 GWB — Verbot der Preisbindung
- 8§36 GWB - Untersagung von Zusammenschlissen

- 8 32d GWB - Entziehung der Gruppenfreistellung im Rahmen der Miss-
brauchsaufsicht

- 8§32 GWB - Abstellungsverfiigungen
- 8§ 32a GWB - Anordnung einstweiliger MalRnahmen
- §32b GWB - Bindende Verpflichtungszusagen

V. Feststellungswirkung, 8 33 Abs. 4 GWB (,follow on-Klage*®)

Unter folgenden Voraussetzungen entfalten kartellrechtliche Entscheidungen Bin-
dungswirkungen flr anschlie3ende Schadensersatzklagen:

1. Entscheidungen
- der Kommission,
- der nationalen Kartellbehérden (BKartA, Landeskartellbehdrden),

- der Wettbewerbsbehdrden der Ubrigen Mitgliedstaaten oder eines als Kar-
tellbehérde handelndes Gerichts (in Landern, in denen die Wettbewerbsbe-
horden keine Entscheidungskompetenz haben), sowie

- Entscheidungen von Gerichten, die aufgrund Anfechtung von Entscheidun-
gen der zuvor genannten Stellen ergangen sind.

2. Die Entscheidung muss sich gegen den Anspruchsgegner des Schadenser-
satzbegehrens richten.

3. Die Tatbestandswirkung erstreckt sich allein auf das Vorliegen eines Kartell-
rechtsverstoBes (Tatsachen und rechtliche Beurteilung), nicht auf eventuelle
Schadensfeststellungen.

4. Keine Bindungswirkung entfalten Entscheidungen, aus denen sich das Nichtvor-
liegen eines Verstol3es ergibt.

5. Besonderheit bei Entscheidungen auslandischer Kartellbehérden: Soweit nur
ein nationales (also kein europaweit wirkendes) Kartell festgestellt wurde, hat
dies fur Schadensauswirkungen in anderen Gebieten keine Tatbestandwirkung
hinsichtlich des Kartellverstol3es (str.).

D. Verschulden
l. Vorsatz:
Wissen und Wollen der Tat und des rechtswidrigen Erfolges.

Bewusstsein der Rechtswidrigkeit: Halt der Schadiger sein Verhalten fir recht-
mafig, kommt ein Schadensersatzanspruch bei vorwerfbarem Rechtsirrtum (der
Schadiger hatte mit einer anderen Beurteilung seines Verhaltens durch die Ge-
richte rechnen mussen) in Betracht. Damit tragt der Schadiger das Risiko einer
zweifelhaften Rechtslage.
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II. Fahrlassigkeit: au3er Acht lassen der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt bei Vor-
hersehbarkeit und Vermeidbarkeit des pflichtwidrigen rechtswidrigen Erfolges
(8 276 Abs. 2 BGB).

E. Schaden

I. Kausale Schadenszufiigung: Der Schaden muss kausal durch den Kartell-
rechtsverstoR bedingt sein. Zur Kausalitat gehoren die Aquivalenz (condicio sine
gua non), die Adaquanz und der Schutzzweck der Norm. Zur Kausalitat ist Mit-
ursachlichkeit ausreichend.

II. Weiterwélzung des Schadens — “passing on defense”, § 33 Abs. 3 S. 2 GWB

Die ,passing on defense® bezeichnet den Sachverhalt, dass in Vertikalbeziehungen
der Anspruchsgegner sich mit dem Argument verteidigt, dass der Anspruchsteller
(unmittelbarer Abnehmer/Lieferant) einen erlittenen Preisnachteil an seine Abneh-
mer/Lieferanten weitergeben konnte und ihm dadurch kein Schaden entstanden sei.

1. kein grundsatzlicher Schadensausschluss, § 33 Abs. 3 S. 2 GWB: Der Um-
stand allein, dass die Kartellware weiterveraufRert wurde, hindert die Scha-
densentstehung beim Erstabnehmer nicht (Der Schaden ergibt sich als Diffe-
renz des Kartellpreises zum hypothetischen Marktpreis).

2. Vorteilsausgleichung: Der Schadensersatzanspruch kann insoweit entfallen,
wenn der Abnehmer seinerseits einen Vorteil ziehen konnte, den er andernfalls
nicht gezogen hatte, indem er die Uberhdhten Preise auf seine Abnehmer ab-
waélzen konnte.

Exkurs: Die Grundsétze Uber die Vorteilsausgleichung setzen das Prinzip um, dass
der Geschadigte nicht besser gestellt werden soll, als er ohne schadigendes
Ereignis stinde (schadensrechtliches Bereicherungsverbot). Die Vor-
teilsausgleichung setzt nach standiger Rechtsprechung generell folgendes
voraus:

- Adaquater Kausalzusammenhang zwischen Vorteil und schéadigendem
Ereignis und

- Anrechnung widerspricht nicht dem Sinn und Zweck des Schadenser-
satzanspruches, d.h. der Schadiger wird nicht unbillig beglnstigt und der
Geschadigte nicht unzumutbar belastet.

Eine Vorteilsausgleichung beim kartellrechtlichen Schadensersatzanspruch ist
umstritten:

a) Argumente pro Vorteilsausgleichung:

- keine realen Schaden und damit weit reichende Einschrankung des
schadensrechtlichen Bereicherungsverbots,

- potentielle Vervielfachung der Schadensersatzanspriiche im Falle der
Erstreckung des Schutzes auf mittelbar Betroffene,

- Praventivwirkung wird mittels Verstarkung des Schadensersatzan-
spruch durch die Vorteilsabschopfung nach 88 34, 34a GWB ausrei-
chend Rechnung getragen.
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b) Argumente contra Vorteilsausgleichung:

- Anrechnung widerspreche dem Zweck des Schadensersatzanspruch
nach § 33 GWB, der auch durch praventive Elemente gekennzeichnet
Ist,

- Abwalzung erhohter Kartellpreise beruht auf eigenen Leistungen des
Abnehmers und solle dem Tater nicht zugute kommen,

- Anspruchstellung durch mittelbar Betroffene ist ungewiss und es er-
scheint dringlicher, dass die Vorteile nicht beim Téater verbleiben,

- Anerkennung des Vorteilsausgleichs wirde Mehrfachklagen einer Viel-
zahl von Abnehmern erfordern und die Praktikabilitdt des Rechtsschut-
zes der Geschadigten beeintrachtigen.

Hinweis: Die gesetzliche Regelung ist alles andere als klar. Moglich ware auch

eine Glaubigergemeinschaft derart zu bejahen, dass der unmittelbar Ge-
schadigte sich den Vorteilsausgleich zwar nicht anrechnen lassen muss,
er jedoch i.S.d. Drittschadensliquidation zum Vorteilsausgleich fiir seinen
Abnehmer verpflichtet ist.

Anspruchsentstehung

Ersatz des konkreten Schadens (8 249 BGB):
Naturalrestitution,

Geldersatz, i.d.R. entgangener Gewinn.

Schadensschatzung nach § 252 BGB, § 287 ZPO (8§ 33 Abs. 3 S. 3 GWB): He-
ranziehung des anteiligen Verletzergewinns zur Schadensschatzung (jedoch
kein Anspruch auf Herausgabe des Verletzergewinns). Hiermit lasst sich eine
Beweislastumkehr rechtfertigen (str.). Der Schadiger muss beweisen, dass der
Schaden niedriger als sein anteiliger Gewinn war.

Verzinsungspflicht, 8 33 Abs. 3 S. 4, 5 GWB: Auf Geld gerichtete Schadenser-
satzforderungen sind zu verzinsen. Die Verzinsungspflicht beginnt unmittelbar
mit Schadenseintritt. Der Zinssatz betragt wohl 8 Punkte tber dem Basiszins-
satz (§ 288 Abs. 1 S. 2 BGB, vorbehaltlich eines héheren Zinsschadens, § 288
Abs. 3 BGB).

Hinweis: 833 Abs.3S.5GWB ordnet die entsprechende Anwendung des

§ 288 BGB an. Damit durfte nicht nur die Voraussetzung Verzug sondern
auch die Voraussetzung des § 288 Abs. 2 BGB ,Entgeltforderung” tiber-
spielt sein (a.A. gut vertretbar bezlglich Tatbestandsmerkmals Entgelt-
forderung) Wer dies ablehnt, kdme auf einen Zinssatz von 5 % Uber dem
Basiszinssatz.
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G. Keine Verjahrung (rechtshindernde Einrede)

I.  Regelverjahrung, 8 195 BGB: 3 Jahre. Beginn der Frist mit Jahresende ab
Kenntniserlangung oder grob fahrlassiger Unkenntnis der Anspruch begrinden-
den Umstande sowie der Person des Schuldners (8§ 199 BGB).

II.  Hemmung der Verjdhrung, 8 33 Abs. 5 S. 1 GWB: Damit einem Anspruchsteller
die Tatbestandswirkung nach 8 33 Abs. 4 GWB auch tatsachlich zugute kom-
men, fihren diese Verfahren zur Hemmung der Verjahrung.

Verfahren vor dem BKartA, den Landeskartellbehdrden.

2. Verfahren der Kommission oder anderer nationaler Kartellbehérden wegen Ver-
stdl3en gegen Art. 81, 82 EG.

3. Auch gerichtliche Verfahren, soweit diese die Fortsetzung eines vorhergehen-
den kartellbehordlichen Verfahrens darstellen.

4. Ablauf der Hemmung: 6 Monate nach Abschluss des Verfahrens (8§ 204 Abs. 2
S. 1 BGB), unabhéngig vom Verfahrensausgang.

Hinweis: Bei der Bezugnahme auf Abs. 2 am Anfang des § 33 Abs. 5S. 1 GWB
handelt es sich wohl um ein Redaktionsversehen; gemeint ist der den
Schadensersatz regelnde Abs. 3.
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