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Einführung

A. Problemstellung

Die Durchsetzung des Kartellrechts in Europa konzentrierte sich lange auf
eine Verfolgung durch die öffentliche Hand.1 Obwohl der Europäischen Ge-
richtshofs schon früh anerkannt hatte, dass Art. 101 und 102 AEUV unmit-
telbare Wirkung im Sinne der Entscheidung „Van Gent & Loos“ haben,2 war
höchstgerichtlich nicht geklärt, ob Privatrechtssubjekte aufgrund dieser
Wettbewerbsregeln von Anderen Schadensersatz verlangen dürfen. Die eu-
ropäische Rechtsprechung entwickelte sich jedoch stetig fort.

Schon im Urteil „Francovich“3 aus dem Bereich der Staatshaftung lassen
sich erste Züge der folgenden Rechtsprechungsentwicklung erkennen. Nach
dieser Rechtsprechung durfte jedermann von den Mitgliedstaaten für Schä-
den Ersatz verlangen, die durch Verstöße gegen das Unionsrecht entstanden
und diesen Staaten zuzurechnen sind.4 Neben dem effet utile folgt die Staats-
haftung nach Ansicht des Europäischen Gerichtshofs aus dem Wesen der mit
den Verträgen geschaffenen Rechtsordnung und der Loyalität der Mitglied-
staaten, welche dem Einzelnen Rechte und Pflichten geben.5

Generalanwalt van Greven in den Schlussanträgen zur Rechtssache
„Banks“6 war es, der zuerst die Grundsätze der „Francovich“-Entscheidung

1 Kern, ZZPInt 2007, 351, 360; Alexander, Schadensersatz und Abschöpfung im Lau-
terkeits- und Kartellrecht, 307 ff.

2 EuGH, 05.02.1963, 26/62, ECLI:EU:C:1963:1 – van Gend & Loos ./. Niederländische
Finanzverwaltung; EuGH, 30.01.1974, C-127/73, ECLI:EU:C:1974:25 – Belgische Radio en
Televisie u.a. ./. SV SABAM und NV Fonior; nachfolgend: EuGH, 28.02.1991, C-234/89,
ECLI:EU:C:1991:91 – Stergios Delimitis ./. Henninger Bräu AG; EuGH, 20.09.2001,
C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 – Courage und Crehan.

3 EuGH, 19.11.1991, C-6/90 u. C-9/90, ECLI:EU:C:1991:428 – Andrea Francovich u.a.
./. Italienische Republik.

4 EuGH, 19.11.1991, C-6/90 u. C-9/90, ECLI:EU:C:1991:428 – Andrea Francovich u.a.
./. Italienische Republik, Rn. 36; bestätigt in: EuGH, 05.03.1996, C-46/93 u. C-48/93,
ECLI:EU:C:1996:79 – Brasserie du Pêcheur SA ./. Bundesrepublik Deutschland und The
Queen ./. Secretary of State for Transport.

5 EuGH, 19.11.1991, C–6/90 u. C–9/90, ECLI:EU:C:1991:428 – Andrea Francovich u.a.
./. Italienische Republik, Rn. 31 ff.

6 Generalanwalt van Greven, 27.10.1993, C-128/92, ECLI:EU:C:1993:860 – H.J. Banks
& Co. ./. British Coal Corporation.



000030 Mohr/Mono/Preview 16.09.21 11:29

2 Einführung

auf die horizontale Direktwirkung zwischen Privaten übertragen wollte.
Nach seiner Argumentation stellt das Kartellschadensersatzrecht zwei Seiten
derselben Medaille dar: Das Kartellverbot beinhaltet ein subjektives Recht
für das eine, eine Pflicht für das andere Privatrechtssubjekt.7

Der Europäische Gerichtshof schloss sich in der Entscheidung „Courage“8

van Grevens Ansicht an und bestätigte diese in der Rechtssache „Manfredi“9.
Er erkannte, dass ein Anspruch auf Kartellschadensersatz im Primärrecht
begründet ist. Der EuGH nennt den effet utile als zentralen Grund und führt
aus, dass „die volle Wirksamkeit des Art. 81 EG-Vertrag [heute Art. 101
AEUV] und insbesondere die praktische Wirksamkeit des in Art. 81 Absatz 1
EG-Vertrag [heute Art. 101 Abs. 1 AEUV] ausgesprochenen Verbots beein-
trächtigt wäre, wenn nicht jedermann Ersatz des Schadens verlangen könnte,
der ihm durch einen Vertrag, der den Wettbewerb beschränken oder verfäl-
schen kann, oder durch ein entsprechendes Verhalten entstanden ist.“10

Obwohl danach geklärt war, dass von Primärrechts wegen Schadensersatz
zu leisten ist, waren die Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs und
die einschlägigen Verfahrensmodalitäten ungeklärt. Der Europäische Ge-
richtshof betonte sogar noch, dass „mangels einer einschlägigen Unionsre-
gelung es jedoch Sache des innerstaatlichen Rechts der einzelnen Mitglied-
staaten ist, die zuständigen Gerichte zu bestimmen und die Verfahrensmo-
dalitäten für Klagen zu regeln, die den Schutz der dem Bürger aus der un-
mittelbaren Wirkung des Unionsrechts erwachsenden Rechte gewährleisten
sollen, sofern diese Modalitäten nicht weniger günstig ausgestaltet sind als
die entsprechender innerstaatlicher Klagen (Äquivalenzgrundsatz) und die
Ausübung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenen Rechte

7 Generalanwalt van Greven, 27.10.1993, C-128/92, ECLI:EU:C:1993:860 – H.J. Banks
& Co. ./. British Coal Corporation, Rn. 41. Der EuGH hatte sich in der „Banks“-Recht-
sprechung dann aber im Endeffekt nicht mit der maßgeblichen Frage auseinanderzusetzen,
da er bereits die unmittelbare Wirkung des als verletzt in Rede stehenden Art. 65 EGKS-
Vertrags verneinte, EuGH, 13.04.1994, C-128/92, ECLI:EU:C:1994:130 – H. J. Banks
& Co. Ltd ./. British Coal Corporation, Rn. 19. In den nachfolgenden Rechtssachen „Deli-
mitis“ und „Masterfoods“ ging es auch primär um die Bindungswirkung kartellbehördli-
cher Entscheidungen für das Zivilverfahren und nicht um die Frage, ob das Unionsrecht
einen Schadensersatzanspruch wegen Verstößen gegen das europäische Wettbewerbsrecht
fordert, EuGH, 28.02.1991, C-234/89, ECLI:EU:C:1991:91 – Stergios Delimitis ./. Hen-
ninger Bräu AG; EuGH, 14.12.2000, C-344/98, ECLI:EU:C:2000:689 – Masterfoods Ltd ./.
HB Ice Cream Ltd.

8 EuGH, 20.09.2001, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 – Courage und Crehan, Rn. 26.
9 EuGH, 13.07.2006, C-295/04 – C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461 – Vincenzo Manfredi

./. Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA u.a.
10 EuGH, 20.09.2001, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 – Courage und Crehan, Rn. 26.

Jüngst wieder bestätigt in EuGH, 12.12.2019, C-435/18, ECLI:EU:C:2019:1069 – Otis
GmbH u.a. ./. Land Oberösterreich u.a., Rn. 22 ff.
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nicht praktisch unmöglich machen oder übermäßig erschweren (Effektivi-
tätsgrundsatz).“11 In der Rechtssache „Manfredi“ erklärte der Europäische
Gerichtshof immerhin, dass sich aus dem Primärrecht einige Mindestanfor-
derungen ergäben, wie zum Beispiel der Ersatz des Vermögensschadens und
des entgangenen Gewinns.12

Zwar gab es in einigen Mitgliedstaaten schon rudimentäre Regelungen
zum Kartellschadensersatz.13 Die Europäische Kommission sah die Recht-
sprechung des EuGH dennoch zu Recht als Arbeitsauftrag an, das Kartell-
schadensersatzrecht auf europäischer Ebene einheitlich zu regeln.14 Nach
dem Grünbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbe-
werbsrechts (COM(2005) 672 final) vom 19.12.2005 (Grünbuch)15 und dem
Weißbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbs-
rechts (COM(2008) 165 final) vom 02.04.2008 (Weißbuch)16 sowie dem Vor-
schlag für eine Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates über
bestimmte Vorschriften für Schadensersatzklagen nach einzelstaatlichem
Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmun-
gen der Mitgliedstaaten und der Europäischen Union vom 11.06.2013 (Ent-
wurfRL)17 wurde am 10. November 2014 die Richtlinie 2014/104/EU des
Europäischen Parlaments und des Rates über bestimmte Vorschriften für
Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen
gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Eu-

11 EuGH, 20.09.2001, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 – Courage und Crehan, Rn. 29.
Damit wiederholt der EuGH auch seinen lang anerkannten Grundsatz der Verfahrensau-
tonomie der Mitgliedstaaten. Nationale Gerichte und Behörde haben es zur Aufgabe, die
dem Bürger zustehenden Unionsrechte zu schützen. Die Ausgestaltung dieser Verfahren
obliegt aber dem innerstaatlichen Recht, vgl. std. Rspr. EuGH, 16.12.1976, 33/76,
ECLI:EU:C:1976:188 – Rewe-Zentralfinanz eG und Rewe-Zentral AG ./. Landwirtschafts-
kammer für das Saarland; EuGH, 16.12.1976, 45/76, ECLI:EU:C:1976:191 – Comet BV ./.
Produktschap voor Siergewassen.

12 EuGH, 13.07.2006, C-295/04 – C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461 – Vincenzo Manfredi
./. Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA u.a., Rn. 95–97.

13 Grünbuch, S. 3; Weißbuch, S. 2, 3. Siehe auch: Bándi/Darák/Láncos/Tóth, Private
Enforcement and Collective Redress in European Competition Law (XXVII FIDE Con-
gress), passim.

14 Eine von der Kommission in Auftrag gegebene Studie kam zu dem Ergebnis, dass
dieser Rechtsbereich in den Mitgliedstaaten völlig unterentwickelt und nicht aufeinander
abgestimmt sei, Waelbroeck/Slater/Even-Shoshan, Ashurst-Study on the conditions of
claims for damages in case of infringement of EC competition rules, 1.

15 Abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CEL
EX:52005DC0672&from=EN (zuletzt abgerufen am 11.04.2021).

16 Abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CEL
EX:52008DC0165&from=EN (zuletzt abgerufen am 11.04.2021).

17 Abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:20
13:0404:FIN:DE:PDF (zuletzt abgerufen am 11.04.2021).
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ropäischen Union vom 26.11.2014 (KartSchRL) erlassen, welche am 25. De-
zember 2014 in Kraft getreten ist.18 Die Mitgliedstaaten hatten eine Umset-
zungspflicht bis zum 27. Dezember 2016.19 In Deutschland ist dies durch die
9. GWB-Novelle mit Wirkung zum 09.06.2017 erfolgt.20 Private Kartell-
schadensersatzklagen vor nationalen Gerichten sollen von nun an neben der
behördlichen Rechtsdurchsetzung stehen und zur effektiven Durchsetzung
des europäischen Kartellrechts beitragen.

Besonders die schwierige Beweissituation im Kartellschadensersatzpro-
zess stellte einen maßgeblichen Anlass für den Erlass der KartSchRL und
ihrer Umsetzungsgesetze dar. Deshalb sieht die Richtlinie in Kapitel II um-
fassende Regelungen zur Offenlegung von Beweismitteln vor. Es stellt sich
dabei zunächst die Frage, ob und wie der für das Kartellschadensersatzrecht
typischen Informationsasymmetrie mit Hilfe solcher Offenlegung von Be-
weismitteln begegnet werden kann. Das Interesse an der Offenlegung von
Beweismitteln kann außerdem auch mit gegenläufigen Interessen in Konflikt
treten. Dabei sticht die besondere Sensibilität der offenzulegenden Unterla-
gen hervor, denn die entscheidenden Beweismittel enthalten oft unterneh-
merische Strategien, Preiskalkulationen, Umsatzzahlen und andere Ge-
schäftsgeheimnisse. Ohne die sensiblen Daten können die beweisbedürftigen
Tatsachen, vor allem der Kartellschaden, im Kartellschadensersatzverfahren
oft nicht nachgewiesen werden. Gleichzeitig sind diese Informationen wett-
bewerbsrelevant für die offenlegungsverpflichteten Unternehmen und stellen
einen gewissen wirtschaftlichen Wert dar.

Die vorliegende Arbeit beschäftigt sich mit dem Spannungsfeld zwischen
dem Bedürfnis für eine Offenlegung von Beweismitteln und dem Konflikt mit
dem Schutz von Geschäftsgeheimnissen im Kartellschadensersatzprozess.
Dabei werden die neu geschaffenen Regelungen in der KartSchRL, der 9.
und mittlerweile auch 10. GWB-Novelle in Deutschland auf dieses Span-
nungsfeld hin untersucht. Da beide Instrumente Lücken lassen, wird ein ei-
genes Schutzkonzept für Geschäftsgeheimnisse bei der Offenlegung heraus-
gearbeitet und konkrete Schutzmaßnahmen vorgestellt.

18 Art. 23 KartSchRL.
19 Art. 21 Abs. 1 KartSchRL.
20 Wegen der Verspätung hatte die Europäische Kommission Ende Januar 2017 schon

ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland eingeleitet. Mittlerweile wurde das
Verfahren abgeschlossen, vgl. Europäische Kommission, Kartellrecht: Kommission stellt
Vertragsverletzungsverfahren gegen 18 Mitgliedstaaten nach vollständiger Umsetzung der
Richtlinie über kartellrechtliche Schadensersatzklagen in nationales Recht ein,
MEMO/18/1444.
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B. Gang der Untersuchung

Die Arbeit schafft dafür zunächst die notwendigen Grundlagen. In Kapitel 1
wird das grundsätzliche Bedürfnis einer Offenlegung von Beweismitteln ver-
deutlicht. Unter Darstellung der neuen Kodifizierung des Kartellschadens-
ersatzrechts nach der KartSchRL wird aufgezeigt, welche Informations-
asymmetrien in der privaten Durchsetzung des Kartellrechts bestehen und
warum auch die von der KartSchRL geschaffenen und davor bereits beste-
henden Beweiserleichterungen nur bedingt weiterhelfen. Es wird herausge-
arbeitet, dass eine Offenlegung von Beweismitteln im Kartellzivilrecht im
Grundsatz trotz einiger Bedenken sinnvoll und notwendig ist.

Sodann (Kapitel 2) werden die Geschäftsgeheimnisse, welche sich regel-
mäßig in den offenzulegenden Unterlagen befinden, als Konfliktpol darge-
stellt. Dabei wird ein Fokus auf Geschäftsgeheimnisse und deren Vorkom-
men im Kartellschadensersatzrecht gelegt.

Im Kapitel 3 wird geklärt, wie mit diesem Konflikt im Grundsatz vor dem
Hintergrund gängiger deutscher, verfassungsrechtlicher und europarechtli-
cher Rechtsprechung umzugehen ist. Dafür wird ein grundsätzlicher Ansatz
erarbeitet, an dem sich die gesetzlichen Regelungen messen müssen. Es wird
ein Regel-Ausnahme-Rückausnahme-Konzept vorgestellt, welches über die
konkreten gesetzlichen Umsetzungsregeln hinaus Bedeutung hat und als
konzeptioneller Hintergrund für die in Kapitel 6 und 7 entwickelten kon-
kreten Schutzmaßnahmen dienen soll.

Dann wird die Offenlegung von Beweismitteln und der Schutz von Ge-
schäftsgeheimnissen de lege lata beurteilt. Sowohl die durch die KartSchRL
geschaffenen (Kapitel 4) und im GWB umgesetzten Offenlegungsregeln (Ka-
pitel 5) werden unter dem Gesichtspunkt beleuchtet, ob sie eine wirksame
Offenlegung ermöglichen, aber gleichzeitig auch den Geschäftsgeheimnis-
schutz nicht vernachlässigen. Dabei wird gezeigt, dass es beiden Regelungen
an konkreten, ausdifferenzierten Mechanismen fehlt und sie jeweils nur eine
näher auszugestaltende Generalklausel schaffen. Es wird herausgearbeitet,
dass sowohl die KartSchRL als auch das GWB in dem entscheidenden Punkt
der Abwägung zwischen Informations- und Geheimhaltungsinteresse unge-
nügende Vorgaben machen, da sie konkrete Schutzmaßnahmen nicht aus-
reichend regeln. Sie schaffen nur eine Basis für einen Ausgleich zwischen
Informationsinteresse und Geheimhaltung von Geschäftsgeheimnissen.

In Kapitel 6 werden deshalb verschiedene prozessuale Mechanismen vor-
geschlagen, die de lege lata möglich sind, um Offenlegung und Geschäftsge-
heimnisschutz miteinander zu vereinbaren. An diesen Schutzmaßnahmen
können sich Rechtsprechung und Praxis in Zukunft orientieren, die bisher
mit dem Ausgleich von Informations- und Geheimhaltungsinteresse wenig
zu tun und mithin überfordert sind. Außerdem wird sich mit der Frage aus-
einandergesetzt, wie Geschäftsgeheimnisschutz parteiautonom hergestellt
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werden kann (Kapitel 7). Die Abhandlung schließt mit einer Zusammenfas-
sung der wichtigsten Ergebnisse ab.

C. Eingrenzung des Themengebietes

Die vorliegende Arbeit beschränkt sich auf eine Analyse der europäischen
primär- und sekundärrechtlichen Vorgaben und ihrer Umsetzung ins deut-
sche Recht. Andere mitgliedstaatliche Regelungen werden allenfalls verglei-
chend herangezogen. Die Arbeit konzentriert sich ebenfalls auf deliktsrecht-
liche Ansprüche aus § 33a GWB. Darüber hinaus werden hier allein kartell-
rechtliche Verstöße gegen Art. 101 AEUV und § 1 GWB besprochen, auch
wenn der Anspruch aus § 33a GWB ebenso den Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung nach Art. 102 AEUV und §§ 19 ff. GWB erfasst. In
einem Fall der privaten Rechtsdurchsetzung bei Verstößen gegen Vorschrif-
ten des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung tritt letztendlich
eine ähnliche Informationsasymmetrie auf, weshalb die hier gemachten Lö-
sungsvorschläge gleichfalls angewendet werden können.
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Kapitel 1

Das Bedürfnis für eine Offenlegung von
Beweismitteln im Rahmen der privaten Durchsetzung

von Kartellschadensersatzansprüchen

Am Beispiel des deutschen Rechts wird aufgezeigt, warum in Kartellscha-
densersatzverfahren eine besondere Informationsasymmetrie und damit ein
Bedürfnis für die Offenlegung von Beweismitteln besteht. Nur in einem sol-
chen Fall kann ein Konflikt mit Geschäftsgeheimnissen entstehen. Andern-
falls hätte das Offenlegungsinteresse immer hinter dem Geschäftsgeheimnis-
schutz das Nachsehen. Dazu werden die Voraussetzungen des Kartelldelikts-
anspruchs aus § 33a GWB erläutert und es wird dargestellt, wer die jeweilige
Darlegungs- und Beweislast trägt und wie die Beweisführung erfolgt (unter
A.). Hier wird aufgrund des Schwerpunktes der Arbeit auf die herrschenden
Meinungen zu den einzelnen Anspruchspunkten abgestellt, um auch einen
praktischen Ansatz gewährleisten zu können. Sodann wird erläutert, dass die
schwierige Beweissituation trotz umfangreicher Beweiserleichterungen (un-
ter B.) Offenlegungsregeln für Beweismittel im Kartellschadensersatzrecht
unverzichtbar macht (unter C.).

A. Beweisführung, Darlegungs- und Beweislast als
Herausforderung im Kartellschadensersatzprozess

Auf den ersten Blick sieht die Durchsetzung des kartellrechtlichen Schadens-
ersatzanspruchs aus § 33a GWB einfach aus: Derjenige kann vom Kartellan-
ten Schadensersatz verlangen, der einen kausalen Schaden erlitten hat. Für
diesen Anspruch gilt die allgemeine ungeschriebene zivilrechtliche Darle-
gungs- und Beweislastregelung: Jede Partei muss die Voraussetzungen der ihr
günstigen Norm darlegen und beweisen. Betrachtet man die einzelnen Tat-
bestandsmerkmale hingegen genauer, so treten Beweisprobleme zutage, die
dem Kartellzivilrecht immanent sind.



000036 Mohr/Mono/Preview 16.09.21 11:29

8 Kapitel 1: Das Bedürfnis für eine Offenlegung von Beweismitteln

I. Der Kartellschadensersatzprozess als Zivilprozess

Der Kartellschadensersatzprozess ist ein Zivilprozess. Demzufolge stehen in
seinem Zentrum die Tatsachenermittlung und es gilt ein Strengbeweisverfah-
ren (§§ 355 ff. ZPO). Danach darf der Beweis nur nach dem im Gesetz vorge-
sehenen Verfahren und mit den dort genannten Beweismitteln (Zeugen, Sach-
verständige, Urkunde, Augenschein und Parteivernehmung) durchgeführt
werden.1 Vor allem aber bedeutet dies, dass die Tatsachenermittlung und ihre
rechtliche Beurteilung auf Grundlage der allgemeinen zivilrechtlichen Dar-
legungs- und Beweislast erfolgt.2 Die Regelverteilung der Darlegungs- und
Beweislast folgt der ungeschriebenen Rosenberg’schen Formel,3 nach der im
Grundsatz jeder die Beweislast für das Vorliegen der ihm günstigen Tatsa-
chen4 trägt, unabhängig davon, welche Parteirolle er innehat. Die anspruchs-
begründenden und -erhaltenden Tatsachen sind danach von demjenigen dar-
zulegen und zu beweisen, der einen Anspruch geltend macht.5 Der Gegner hat
die rechtshindernden, -vernichtenden und -hemmenden Einwendungen so-
wie Gegenrechte darzulegen und zu beweisen.6 Außerdem obliegt demjenigen
die Beweislast, der eine Ausnahme von einer Regel behauptet.7 Teilweise gibt
es besondere gesetzliche Beweislastregelungen, wie zum Beispiel tatsächliche
Vermutungen im Rahmen des Anscheins- oder Indizienbeweises.8 Ziel der
Beweisführung ist im Allgemeinen die Überzeugung des Richters von der
Wahrheit einer tatsächlichen Behauptung, der sogenannte Vollbeweis (§ 286
Abs. 1 S. 1 ZPO).9 Bei gesetzlichen Darlegungs- und Beweiserleichterungen
kann ein geringerer Grad an Gewissheit ausreichen.10 Das ist bei der Schät-
zung von Schaden und Forderungshöhe (§ 287 ZPO) oder bei Glaubhaft-
machung (§ 294 ZPO)11 der Fall.

1 Saenger/Saenger, § 284 ZPO Rn. 19.
2 Zur Unterscheidung zwischen der objektiven (materiellen) Darlegungs- und Beweis-

last und der subjektiven (formellen) Darlegungs- und Beweislast, welche aber in der Regel
inhaltlich miteinander korrelieren, MüKo-ZPO/Prütting, § 286 ZPO Rn. 97 ff.

3 Rosenberg, Die Beweislast auf der Grundlage des Bürgerlichen Gesetzbuchs und der
Zivilprozessordnung, passim.

4 Was günstige Tatsachen sind, ergibt sich entsprechend der Normentheorie von Ro-
senberg aus dem Wortlaut („es sei denn, dass“; „sofern nicht“; „das gilt nicht, wenn“) und
der Systematik im Rahmen einer Auslegung, vgl. Gottwald, Jura 1980, 225, 229; kritisch
Arnold, AcP 2009, 285 ff.

5 Std. Rspr., zum Beispiel: BGH, 13.11.1998, V ZR 386/97, Rn. 13.
6 Std. Rspr., zum Beispiel: BGH, 13.11.1998, V ZR 386/97, Rn. 13.
7 Std. Rspr., zum Beispiel: BGH, 24.03.2010, XII ZR 175/08, Rn. 22.
8 Statt aller siehe: BeckOK-ZPO/Bacher, § 284 ZPO Rn. 88 ff.
9 Saenger/Saenger, § 284 ZPO Rn. 17; Musielak/Voit/Foerste, § 286 ZPO Rn. 18.
10 BeckOK-ZPO/Bacher, § 286 ZPO Rn. 3.
11 Zur Glaubhaftmachung siehe umfassend: Kapitel 5 A. II. 1. c) aa).
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II. Besonderheiten im Kartellschadensersatzprozess

Da der Kartellschadensersatzprozess ein Zivilprozess ist, finden die genann-
ten Grundsätze des Beweisrecht auch bei ihm Anwendung. Besonders die
allgemeine Darlegungs- und Beweislast sowie die Mittel der Beweisführung
stellen in der Praxis jedoch eine zentrale Herausforderung der Durchsetzung
privater Kartellschadensersatzansprüche dar.12

1. Die Beweisführung des Geschädigten

Der Geschädigte, typischerweise der Kläger, hat nach der allgemeinen Regel
der Beweislastverteilung das Bestehen des Anspruchs, also alle rechtsbegrün-
denden Tatbestandsmerkmale des Schadensersatzanspruchs aus § 33a GWB
darzulegen und zu beweisen.13 Danach muss der Geschädigte Aktiv- und
Passivlegitimation, Kartellrechtsverstoß, Rechtswidrigkeit, Verschulden,
haftungsbegründende Kausalität, Schadensentstehung sowie -umfang und
haftungsausfüllende Kausalität darlegen und beweisen.

a) Aktivlegitimation

Die Aktivlegitimation wird entsprechend dem europäischen Verständnis weit
gefasst. Den Ausgangspunkt der Aktivlegitimation bildet die bereits ange-
sprochene Jedermann-Doktrin des Europäischen Gerichtshofs aus der
Rechtssache „Courage“, wonach „jedermann Ersatz des Schadens verlangen
kann, der ihm durch einen Vertrag, der den Wettbewerb beschränken oder
verfälschen kann, oder durch ein entsprechendes Verhalten entstanden ist.“14

Die Anspruchsberechtigung „jedermanns“ bedeutet, dass kein möglicher-
weise Ersatzberechtigter aus der Aktivlegitimation auszuschließen ist.15 Dies
bestätigte auch jüngst der Bundesgerichtshof in „Schienenkartell II“.16 Kor-
rekturen erfolgen im Rahmen der Kausalitäts- und Schadensprüfung.

Verschiedene Personengruppen können damit kartellbetroffen und aktiv-
legitimiert sein. Es kommen unter anderem kartellfremde Wettbewerber,17

12 Etwaige Beweiserleichterungen werden später erläutert, siehe: Kapitel 1 B.
13 Statt aller siehe dazu umfassend: Lahme in: Kartellrechtliche Schadensersatzklagen,

160, 162 ff.
14 EuGH, 20.09.2001, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 – Courage und Crehan, Rn. 26;

EuGH, 13.07.2006, C-295/04 – C-298/04, ECLI:EU:C:2006:461 – Vincenzo Manfredi ./.
Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA u.a., Rn. 60. Kürzlich wieder bestätigt in: EuGH,
12.12.2019, C-435/18, ECLI:EU:C:2019:1069 – Otis GmbH u.a. ./. Land Oberösterreich
u.a., Rn. 22 ff. Dies wurde auch von der KartSchRL in Art. 1 Abs. 1, 3 Abs. 1 und 12 Abs. 1
aufgenommen.

15 EuGH, 12.12.2019, C-435/18, ECLI:EU:C:2019:1069 – Otis GmbH u.a. ./. Land
Oberösterreich u.a., Rn. 22 ff.

16 BGH, 28.01.2020, KZR 24/17, Rn. 24.
17 Stancke, NZKart 2017, 636, 640.
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die Kartellbeteiligten selbst,18 die unmittelbaren und mittelbaren Abnehmer19

und Lieferanten20 und die Abnehmer von Kartellaußenseitern („Preisschirm-
kunden“)21 in Betracht. Sie können selbst klagen, aber auch aus abgetretenem
Recht vorgehen.22 Eine Beweisführung durch den Kläger kann in dem Falle
durch Vorlage der Abtretungsurkunde, durch Handelsregisterauszüge und
Kopien der Personalausweise erfolgen.23

b) Passivlegitimation

§ 33a Abs. 1 GWB knüpft daran an, dass derjenige passivlegitimiert ist, der
einen Kartellrechtsverstoß begangen hat („wer“). Dies sind die am Kartell
beteiligten Unternehmen und Unternehmensvereinigungen,24 denen das tat-
sächliche Verhalten ihrer Organe zugerechnet wird.25 Ob diesbezüglich im
Kartellzivilrecht entgegen der grundsätzlich geltenden kapitalgesellschafts-
rechtlichen Haftungstrennung im Konzern der aus dem europäischen Buß-
geldrecht bekannte europäische Unternehmensbegriff inklusive der Vermu-
tung eines bestimmenden Einflusses gilt, ist höchst umstritten und hier nicht

18 EuGH, 20.09.2001, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 – Courage und Crehan, Rn. 34.
Wenn Beteiligte eines Kartells gleichberechtigt und freiwillig die kartellrechtswidrige Ab-
sprache getroffen haben, scheidet ein Schadensersatzanspruch jedoch aus, weil ein Ein-
zelner nicht aus seinem eigenen rechtswidrigen Verhalten Nutzen ziehen darf (venire contra
factum proprium). Dahinstehen kann es im Endeffekt, ob in einem derartigen Fall schon
die Aktivlegitimation ausgeschlossen ist, der Schutzzweck im Rahmen der Kausalitäts-
prüfung fehlt, ein Fall des § 242 BGB oder § 254 BGB gegeben ist, Wurmnest, RIW 2003,
896, 898; BT-Drs. 15/3640 S. 53.

19 Heutzutage siehe: Art. 12–15 der KartSchRL und § 33c GWB. Hinsichtlich mittel-
barer Abnehmer siehe schon: BGH, 28.06.2011, KZR 75/10, Rn. 23 ff.

20 Logemann, Der kartellrechtliche Schadensersatz, 239; Stancke, NZKart 2017, 636,
640.

21 Kürzlich dazu: BGH, 19.05.2020, KZR 8/18, Rn 25. Angedeutet bereits in: BGH,
28.01.2020, KZR 24/17, Rn. 24. Ein Preisschirmeffekt ergibt sich, wenn an einem Kartell
nicht beteiligte Unternehmen, die Kartellaußenseiter, unter dem Schirm des Kartells be-
wusst oder unbewusst die Preise für ihre Produkte ebenfalls erhöhen, EuGH, 05.06.2014,
C-557/12, ECLI:EU:C:2014:1317 – Kone AG u.a. ./. ÖBB-Infrastruktur AG; EuGH,
12.12.2019, C-435/18, ECLI:EU:C:2019:1069 – Otis GmbH u.a. ./. Land Oberösterreich
u.a., Rn. 22 ff.

22 Zur Geltendmachung aus abgetretenem Recht: OLG Düsseldorf, 18.02.2015, VI-U
(Kart) 3/14, U (Kart) 3/14, Rn. 66; Thole, ZWeR 2015, 93, 96.

23 Fritzsche/Klöppner/Schmidt, NZKart 2016, 412, 413; OLG Düsseldorf, 14.05.2008,
VI-U (Kart) 14/07, U (Kart) 14/07 Rn. 69.

24 Fritzsche/Klöppner/Schmidt, NZKart 2016, 412, 415; Hülsen/Kasten, NZKart 2015,
296, 297.

25 Zur Zurechnung umfassend Paul/Stadler in: Handbuch Private Kartellrechtsdurch-
setzung, § 5 Rn. 15 ff. Dort auch zur Frage, ob darüber hinaus die Organe auch persönlich
haften.
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