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Kapitel B
Griinde fiir die Geltendmachung kartellrechtlicher
Schadensersatzanspriiche

Literatur: A/tmeppen, Organhaftung wegen Verjdhrenlassens von Anspriichen der Kapi-
talgesellschaft, ZIP 2019, 1253; Bayer/Scholz, Organhaftung wegen Nichtdurchsetzung
von Anspriichen der Gesellschaft, NZG 2019, 201; Beth/Pinter, Preisschirmeffekte: Wett-
bewerbsokonomische Implikationen fiir kartellrechtliche BuBigeld- und Schadensersatz-
verfahren, WuW 2013, 228; Coppik/Haucap, Die Behandlung von Preisschirmeffekten bei
der Bestimmung von Kartellschdden und Mehrerlosen, WuW 2016, 50; Fritzsche, Die
Schadensvermutung — Auslegungsfragen zum Kartellzivilrecht nach der 9. GWB-Novelle,
NZKart 2017, 581; Hartmann-Riippel/Schrader, Es regnet Preiserhdhungen — Wie Preis-
schirme auch Unbeteiligte schddigen konnen, ZWeR 2014, 300; Klumpe/Thiede, Ergan-
zende Uberlegungen zur Lukas Rengier, Kartellschadensersatz in Deutschland, NZKart
2019, 136; Makatsch, Kartellschadensersatz — Vergleichen oder Prozessieren?, CCZ 2015,
127; Meefsen, Der Anspruch auf Schadensersatz bei Verstofien gegen das EU-Kartellrecht
— Konturen eines Europdischen Kartelldeliktsrechts, 2011; Morell, Kartellschadensersatz
nach ,,ORWI*, WuW 2013, 959; Murphy, Stahlkonzern entschadigt Bahn, in: Handelsblatt
(Nr. 224) vom 20.12.2013, S. 15; Rengier, Kartellschadensersatz in Deutschland — die ers-
ten 15 Jahre in Zahlen und Lehren fiir die Zukunft, WuW 2018, 613; Stancke, Zu den
Pflichten und Abwégungskriterien hinsichtlich der Durchsetzung kartellrechtlicher Scha-
densersatzanspriiche, WuW 2015, 822; Stein/Friton/Huttenlauch, Kartellrechtsverstofe
als Ausschlussgriinde im Vergabeverfahren, WuW 2012, 38; Thomas, Der zivilprozessuale
Nachweis eines Kartellverstoles nach vorausgegangener Verpflichtungszusagenentschei-
dung, ZWeR 2018, 141; Weber/Kiefner/Jobst, Kiinstliche Intelligenz und Unternehmens-
fithrung, NZG 2018, 1131.

Ubersicht
Rn. Rn.
1. Potenziell erhebliche Schédi- 2. Business Judgment
gung durch Kartelle ............... 5 Rule ........................ 20
1. Direkte Betroffenheit ........... 7 3. Strengerer Mafstab bei
2. Indirekte Betroffenheit . ......... 9 staatsnahen Unternehmen . . ... 23
3. Preisschirmeffekte............ 12 4. Informierte Abwagungsent-
4. Zwischenergebnis ............ 15 scheidung maBigeblich ........ 24
I1. Rechtliche Pflichten der Geschifts- a) Angeme.ssene Informa-
leitung geschidigter Unternehmen 16 tlons‘_t?a51s LR LR 25
1. Sorgfaltspflichten der b) Abwigung im Einzelfall .... 27
Unternehmensleitung ......... 18

Angesichts der Vielzahl von Kartellen, die weltweit von Kartellbehérden aufge-
deckt werden, und vor dem Hintergrund der zunehmenden kartellrechtlichen
Schadensersatzklagen, stellt sich fiir Unternehmen immer hdufiger die Frage, ob
sie selbst geschiddigt wurden und ob gegebenenfalls zivilrechtlich gegen Kartel-
lanten vorgegangen werden soll. Oft handelt es sich bei der Klidrung dieser Frage
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Kap. B Griinde fiir die Geltendmachung

um ein komplexes Unterfangen. Zunichst einmal ist es hdufig schwierig, das
,»Ob“ und die etwaige Hohe einer Schiadigung zu ermitteln. AuBBerdem mag die
Gefahr bestehen, dass durch eine Schadensersatzklage eine wichtige Lieferanten-
beziehung belastet oder das Unternehmenswohl sonst wie beeintréchtigt wird.'

Schadensersatzbezogene Erwagungen miissen auch die Kartellanten als mogli-
che Anspruchsgegner vornehmen. Diese miissen insbesondere das potenzielle
Schadensersatzrisiko einschitzen, um zu entscheiden, ob z. B. gegeniiber betrof-
fenen Geschiftspartnern ein konfrontatives oder kooperatives Vorgehen ange-
zeigt ist.?

Klassischerweise kommen vor allem bei kollusivem Zusammenwirken mehrerer
Unternehmen, z. B. im Rahmen von Preiskartellen, Schadensersatzanspriiche in-
folge eines kartellbedingt zu viel gezahlten Kaufpreises (,,Overcharge) in Be-
tracht.’ Hierbei profitieren geschidigte Unternehmen nicht zuletzt von einer wi-
derleglichen Vermutung, dass ein Kartell einen Schaden verursacht hat,* von der
gesamtschuldnerischen Haftung der Kartellanten fiir den entstandenen Schaden®
sowie von einer eher kldgerfreundlichen Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofes.S Verschiedene einseitige Verhaltensweisen marktbeherrschender
oder — im deutschen Recht bereits ausreichend — marktméachtiger Unternehmen
konnen ebenfalls zu Schiden bei betroffenen Marktteilnehmern fiihren. So kann
ein Ausbeutungsmissbrauch (z.B. iiberhohte Lizenzgebiihren fiir die Nutzung
eines sog. ,standardessenziellen Patents*’) Anspriiche der Marktgegenseite

Stancke, WuW 2015, 822.

2 Die Kartellanten miissen das potenzielle Schadensersatzrisiko zudem im Hinblick auf

ein behordliches Kartellverfahren abschitzen, ggf. bereits vor Ermittlungshandlungen

der Wettbewerbsbehorden. Denn hiervon ist u. a. die mogliche Zusammenarbeit mit den

Wettbewerbsbehorden als sog. Kronzeuge abhingig sowie mogliche weitere Vorteile im

Hinblick auf das zu erwartende BuB3geld (vgl. Art. 18 Abs. 3 der Kartellschadensersatz-

richtlinie) und die Stellung in moglichen Schadensersatzprozessen (vgl. §§ 33e und 33f

GWB). Bisweilen ist es auch erforderlich, frithzeitig ausreichende Riickstellungen zu

bilden, vgl. hierzu auch Makatsch, CCZ 2015, 127, 129; Polley, in: Fuchs/Weitbrecht,

KartellR-HdB, § 3 Rn. 85 ff.

Vgl. auch Stancke, WuW 2015, 822 1.

4 Vgl. gem. § 186 Abs. 3 S. 1 GWB fiir nach dem 26.12.2016 entstandene Anspriiche:
§ 33a Abs. 2 GWB; vgl. auch Art. 17 Abs. 2 der Kartellschadensersatzrichtlinie. Zu da-
vor entstandenen Anspriichen auch: BGH, 11.12.2018, KZR 26/17, ECLIL: DE:BG-
H:2018:111218UKZR26.17.0, Rn. 55 f. — Schienenkartell.

5 §33d GWBi.V.m. §§ 830, 840 Abs. 1 sowie §§ 421 bis 425 BGB; vgl. auch Art. 11 der
Kartellschadensersatzrichtlinie; BGH, 19.5.2020, KZR 70/17, ECLI:DE:BGH:2020:
190520UKZR70.17.0 — Schienenkartell II1.

6 In jingerer Zeit: EuGH, 12.12.2019, Rs. C-435/18, ECLI:EU:C:2019:1069 — Otis;
EuGH, 14.3.2019, Rs. C-724/17, ECLL:EU:C:2019:204 — Skanska.

7 EuGH, 16.7.2015, Rs. C-170/13, ECLI:EU:C:2015:477 — Huawei/ZTE; vgl. auch BGH,

4.1.2017,KZR 47/14, ECLI:DE:BGH:2017:240117UKZR47.14.0.

—_
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L. Potenziell erhebliche Schidigung durch Kartelle Kap. B

nach sich ziehen, wihrend beim Behinderungsmissbrauch (z. B. Kopplungsstra-
tegien beim Vertrieb oder Verweigerung des Zugangs zu erforderlichen Netzin-
frastrukturen®) Schadensersatzanspriiche der Mitbewerber in Betracht kommen.’

Insgesamt sind verschiedene Varianten moglich, in denen ein kartellrechtswi-
driges Verhalten zu erheblichen Schidigungen fiihren kann und daher eine
Geltendmachung von Ersatzanspriichen — gerichtlich oder auBergerichtlich —
fiir betroffene Unternehmen erfolgversprechend erscheint (hierzu unter
Rn. 5ff.). Aber nicht nur monetire Aspekte stellen einen Grund fiir eine mogli-
che Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen dar. Sowohl die Ge-
schiftsleitungen von Kartellanten als auch die Geschéftsleitungen von potenzi-
ell geschiadigten Unternehmen miissen in ihrem Abwégungsprozess ihre eige-
nen (gesellschafts-)rechtlichen Pflichten beriicksichtigen. Hierbei konnen
geschidigte Unternehmen aufgrund verschiedener Faktoren sogar verpflichtet
sein, Kartellschadensersatzanspriiche geltend zu machen (hierzu unter
Rn. 161f.). Potenzielle Kartellanten miissen dies im Rahmen ihres Abwagungs-
prozesses, ob ein konfrontatives oder kooperatives Vorgehen erfolgverspre-
chender erscheint, beriicksichtigen, um die aus einem Kartellversto3 resultie-
renden Auswirkungen (neben den potenziellen Bufigeldern der Wettbewerbsbe-
horden) moglichst gering zu halten.'

I. Potenziell erhebliche Schidigung durch Kartelle

Unternehmen konnen durch Kartellrechtsverstofle auf vielféltige Art und Weise
geschiddigt werden. Hierbei geht es nicht nur um klassische Preiskartelle, son-
dern auch um anderes kollusives Zusammenwirken von Wettbewerbern, wie
Markt- und Kundenaufteilungen, sowie Quoten- und Submissionsabsprachen.'!
Daneben sind auch kartellrechtswidrige Absprachen entlang der Verduferungs-
kette'? oder einseitiges kartellrechtswidriges Verhalten'® relevant. Eine kartell-
rechtswidrige Zusammenarbeit mehrerer Unternehmen muss auch nicht stets
eine vollwertige Absprache zwischen Wettbewerbern darstellen, um wettbe-

8 OLG Diisseldorf, 29.1.2014, VI-U (Kart) 7/13, ECLI:DE:OLGD:2014:0129.VI.U.
KART?7.13.00; OLG Diisseldorf, 30.9.2009, VI-U (Kart) 17/08, ECLI:DE:OLGD:
2009:0930.VI.U.KART17.08.00.

9 Hierzu auch Meefsen, Der Anspruch auf Schadensersatz bei Verstoen gegen das EU-
Kartellrecht — Konturen eines Européischen Kartelldeliktsrechts, S. 323 ff. m. w. N.

10 Vgl. Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 91a m.w.N.; Fleischer, in: MiiKo-
GmbHG, § 43 Rn. 102a m. w. N.

11 Siehe Art. 101 AEUV; §§ 1,2 GWB.

12 Vgl. OLG Diisseldorf, 13.11.2013, VI-U (Kart) 11/13, ECLI:DE:OLGD:2013:1113.
VI.UKART11.13.00.

13 Siche Art. 102 AEUV; §§ 19 ff. GWB.
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Kap. B Griinde fiir die Geltendmachung

werbsbeschriinkend zu wirken.!* Es reicht, wenn Unternechmen bewusst eine
praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbe-
werbs treten lassen.'® Hierfiir kann'® bereits der Austausch wettbewerblich rele-
vanter Informationen, die Aufschluss iiber Marktstrategien der Wettbewerber ge-
ben und so die Ungewissheit iiber das kiinftige Marktgeschehen verringern,
gentigen.'” Aber auch bei einseitigem kartellrechtswidrigem Verhalten, z.B. in
Form des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung, kann die Forderung
einer Schadenskompensation erfolgversprechend sein. Neben Schidden durch
die kartellrechtswidrige Handlung sind in diesem Fall auch Schadensersatzan-
spriiche aufgrund entstandener Rechtsverfolgungskosten (z. B. Abwehrmafinah-
men durch Unterlassungsklagen, Beiladung zu einem kartellbehdrdlichen Ver-
fahren) wahrscheinlich.'®

Wihrend die Forderung einer Kompensation etwaiger Rechtsverfolgungskosten
oder bei kartellrechtswidrigen Verhaltensweisen direkter Vertragspartner fiir die
Unternehmensleitung betroffener Unternehmen woméglich auf der Hand liegt,
sind andere Fille, wie die mittelbare Schiadigung am Ende einer VerduBerungs-
kette, mitunter nicht so einfach zu beurteilen.”

1. Direkte Betroffenheit

Eine Schiadigung kann insbesondere aus einem kartellrechtswidrigen Verhalten
direkter Vertragspartner folgen. Hier werden Preise oder Vertragsverhandlungen
direkt beeinflusst und ein kausaler Schaden liegt meist auf der Hand,? so dass

14 Zum Ganzen auch Stancke, WuW 2015, 822, 823.

15 St. Rspr.; grundlegend EuGH, 14.7.1972, Rs. C-48/69, ECLI:EU:C:1972:70, Rn. 22 —
Farbstoffe; in jiingerer Zeit: EuGH, 26.1.2017, Rs. C-609/13 P, ECLI:EU:C:2017:46,
Rn. 70 — Badezimmerkartell; vgl. auch Hengst, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. 2,
Art. 101 AEUV Rn. 116 m.w.N.; Zimmer, in: Immenga/Mestméacker, Wettbewerbs-
recht, Bd. 2, § 1 GWB Rn. 35 m.w.N.

16 Vgl. zu den Anforderungen an das Vorliegen einer blof3 ,,bezweckten* Wettbewerbsbe-
schriankung: EuGH, Urt. v. 2.4.2020, C-228/18, ECLI:EU:C:2020:265, Rn. 65 — Buda-
pest Bank.

17 EuGH, 28.5.1998, Rs. C-7/95 P, ECLI:EU:C:1998:256, Rn. 88 — John Deere; EuGH,
19.3.2015, Rs. C-286/13 P, ECLI:EU:C:2015:184, Rn. 19 ff. — Dole Food. Vgl. auch
Kapitel H Rn. 84 ff.

18 Vgl. dazu auch Kapitel H.

19 Vgl. zur Einschitzung der Aktivlegitimation auch Kapital H Rn. 26 ff. und der Schédi-
gung Kapitel I Rn. 10 ff.

20 Insoweit geht der BGH sowohl bei Preiskartellen als auch bei Quotenkartellen von
einer tatsichlichen Vermutung fiir eine preissteigernde Wirkung eines kartellrechts-
widrigen Verhaltens aus, obgleich aufgrund mangelnder Typizitit die Grundsétze des
Anscheinsbeweises nicht anwendbar seien: Vgl. BGH, Urt. v. 11.12.2018, KZR 26/17,
ECLI:DE:BGH:2018:111218UKZR26.17.0, Rn. 55f. = NZKart 2019, 101 ff. — Schie-
nenkartell. Zudem sieht § 33a Abs. 2 GWB eine widerlegliche Vermutung fiir das Be-

16 Holzel



L. Potenziell erhebliche Schidigung durch Kartelle Kap. B

die geschidigten Unternehmen regelméBig gute Erfolgsaussichten haben, eine
Schadenskompensation vom Vertragspartner zu erhalten. Mogliche Kartellanten
sollten in diesem Fall verstarkt mit Kompensationsforderungen ihrer Geschéfts-
partner rechnen. Zwar ist in jedem Einzelfall zu priifen, welche Schéden bei den
betroffenen Unternehmen vorliegen kénnen. Grundsétzlich kénnen hierbei aber
die folgenden zwei Arten von Schiden in Betracht kommen:

— Kartellaufpreisschaden, d.h. Abnahme von Giitern zu {iberhéhten Kartell-
preisen; der Schaden liegt grundsitzlich in der Differenz zwischen dem tat-
sdchlich gezahlten {iberhdhten Preis und dem hypothetischen Preis bei funk-
tionierendem Wettbewerb (,, Wettbewerbspreis®), und

— entgangener Gewinn, d.h. der Schaden aus dem Absatz-/Nachfrageriick-
gang durch vom Abnehmer vorgenommene Preiserh6hungen seiner Produk-
te, die aus den gestiegenen Kosten infolge der tiberhdhten Kartellpreise resul-
tieren.*!

Aufgrund der unmittelbaren Geschéftsbeziehungen bietet sich unter Umstdanden
— entweder im Rahmen der iiblichen Preisverhandlungen oder als gesonderte
Vergleichsverhandlung — eine auBlergerichtliche Einigung an, so dass auf eine
offentlichkeitswirksame Klage als Mittel zur Geltendmachung von Schédden ver-
zichtet werden kann.?? Nicht zuletzt dient dies auch der Aufrechterhaltung guter
Geschiéftsbeziehungen, da eine einvernehmliche Losungssuche zwischen ge-
schidigten Unternehmen und Kartellanten meist weniger kontrovers ist als eine
gerichtliche Auseinandersetzung. Neben einer direkten Kompensation von
Schidden kann es bei derartigen Verhandlungen auch andere Gestaltungsmog-
lichkeiten geben, wie z. B. Rabatte oder Vorzugspreise bei neuen Auftrigen.

stehen eines Schadens und dessen Verursachung durch einen Kartellrechtsverstof3 vor;
vgl. hierzu auch Fritzsche, NZKart 2017, 581 ff. Mit der 10. GWB-Novelle wurde in
§§ 33a Abs. 2, 33c Abs. 3 GWB n.F. sogar eine widerlegliche Vermutung beziiglich
der Betroffenheit eingefiihrt.

21 Die Geltendmachung eines Schadens infolge des Nachfrageriickgangs beim Weiterver-
kauf der kartellbedingt verteuerten Produkte sollte vom Anspruchsteller regelmaBig
sorgfaltig abgewogen werden, da der entgangene Gewinn als Kartellschaden regelma-
Big die Argumentation zum Kartellaufpreisschaden konterkariert (vgl. Morell, WuW
2013,959, 963).

22 Vergleichsverhandlungen sollten vor allem von Kartellanten friihzeitig erwogen wer-
den, da eine Schadensersatzzahlung als mildernder Umstand bei der BuB3geldberech-
nung beriicksichtigt werden kann (vgl. Art. 18 Abs. 3 der Kartellschadensersatzrichtli-
nie) und Kartellanten durch frithen Schadensausgleich auch der gesamtschuldneri-
schen Haftung entgehen konnen (vgl. § 33f GWB); vgl. ausfiihrlich Kapitel N.
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2. Indirekte Betroffenheit

Anders ist dies mitunter bei indirekten Kartellschdden zu beurteilen, bei denen
erst Unternehmen einer weiteren Marktstufe (entlang der Produktions- oder Ver-
triebskette) betroffen sind.?® Unternehmen, die lediglich indirekt betroffen sind,
werden im Vergleich zu direkt Betroffenen regelmafBig erhéhte Prozessrisiken
eingehen miissen und geringere potenzielle Schiiden durchsetzen kdnnen. So ist
es aus Okonomischen Gesichtspunkten durchaus vorstellbar, dass z. B. Preiserho-
hungen des Lieferanten an die Abnehmer des urspriinglich direkt geschiadigten
Unternehmens weitergegeben werden. Hinsichtlich des Kartellaufpreisschadens
muss der mittelbar Betroffene aber grundsétzlich fiir die gesamte VerduBerungs-
kette bis zu seinem Erwerb des jeweiligen Produktes nach Maligabe des § 287
ZPO einen hinreichend kausal auf dem Kartell beruhenden Schaden darlegen
und dementsprechend nachweisen,* dass

— ein KartellverstoB} einen Preisaufschlag fiir den unmittelbaren Abnehmer des
Rechtsverletzers zur Folge hatte; und

— der unmittelbare Abnehmer seine Weiterverkaufspreise wegen der erhdhten
Kartellpreise erhoht hat (und gegebenenfalls ihm folgend auch alle weiteren
Abnehmer in der VerduBerungskette) und der mittelbare Abnehmer deshalb
fiir die von ihm abgenommene Menge iiberhdhte Preise zahlte.”

Zum Nachweis eines Kartellverstoes kann der mittelbare Abnehmer gegebe-
nenfalls bestandskriftige Entscheidungen von Wettbewerbsbehdrden nutzbar
machen.?® Im Hinblick auf die tatsdchliche Weitergabe des Preisaufschlags pro-

23 Inder deutschen Rechtspraxis ist der Schadensersatzanspruch indirekt Betroffener spa-
testens seit BGH, 28.6.2011, KZR 75/10, BGHZ 190, 145, 172 anerkannt (sog. ORWI-
Entscheidung); zuletzt weiter konkretisiert durch EuGH, 12.12.2019, Rs. C-435/18,
ECLL:EU:C:2019:1069 — Otis; BGH, 28.1.2020, KZR 24/17, ECLI:DE:BGH:
2020:280120UKZR24.17.0, Rn. 24 — Schienenkartell IT; BGH, 3.12.2019, KZR 23/17,
ECLI:DE:BGH:2019:031219UKZR23.17.0, Rn. 32; BGH, 3.12.2019, KZR 25/17,
ECLI:DE:BGH:2019:031219UKZR25.17.0, Rn. 41.

24 Die Darlegungslast des Geschiddigten unterliegt geringeren Anforderungen als bei
§ 286 ZPO. Es geniigt, wenn er Tatsachen vortrigt und unter Beweis stellt, die fiir eine
Beurteilung nach § 287 ZPO ausreichende greifbare Anhaltspunkte bieten (BGH
NJW-RR 2007, 569 Rn. 21). Welche Anforderungen sich daraus ergeben, hingt insbe-
sondere auch von den Méglichkeiten ab, die dem Geschadigten zur Verfiigung stehen,
seinen Vortrag zu konkretisieren (BGH NJW 1998, 1633, 1634). Eine mogliche und
nicht mit unverhiltnisméfigem Aufwand verbundene Aufklarung darf nicht deshalb
unterbleiben, weil eine Partei hierzu nicht ausreichend vortragt (BGH NJW 1981,
1454); vgl. Bacher, in: BeckOK ZPO, Vorwerk/Wolf, 36. Ed., Stand: 1.3.2020, § 287
Rn. 14.

25 BGH, 28.6.2011, KZR 75/10, BGHZ 190, 145, 157 {f. — ORWI; ndher hierzu Kapitel I
Rn. 302 ff.

26 Insoweit besteht auch eine gesetzliche Bindungswirkung hinsichtlich der Feststellung
eines Kartellverstofles in bestandskriftigen Entscheidungen; vgl. § 33b GWB. Nicht

18 Holzel



L. Potenziell erhebliche Schidigung durch Kartelle Kap. B

fitiert der mittelbare Abnehmer — je nach Entstehungszeitpunkt des Anspruchs —
von einer gesetzlichen Vermutung, sofern er nachweisen kann, dass er kartellbe-
troffene Produkte oder Dienstleistungen erworben hat.?’

Fiir den Nachweis der sog. Weiterwilzung des Schadens benétigt der mittelbar
Betroffene dennoch nicht nur Informationen iiber den Markt, auf dem er selbst
tatig ist, sondern auch von (allen) vorgelagerten Markten. Hierfiir kann der mit-
telbare Abnehmer zwar einen Auskunftsanspruch bzw. einen Anspruch auf He-
rausgabe von Beweismitteln nutzbar machen und den z. B. unmittelbaren Abneh-
mer zur Preisgabe der Informationen verpflichten.”® Indes diirfte die Wahr-
scheinlichkeit des Nachweises eines kausalen Schadens, trotz der genannten
gesetzlichen Erleichterungen, mit jeder Absatzstufe geringer werden, da mit je-
der Absatzstufe die Anzahl der Faktoren, welche die Preisbildung beeinflussen,
anwichst.”’ Zudem bleibt es den Kartellanten unbenommen, ihrerseits die Wei-
terwilzung des Preisaufschlags vom mittelbaren Abnehmer auf nachfolgende
Abnehmer darzulegen, um hiermit neben der Hohe moglicher Kompensations-
zahlungen auch den Schadensersatzanspruch im Ganzen in Zweifel zu ziehen.*

3. Preisschirmeffekte

Dem Grunde nach kommen auch sog. ,,Preisschirmeffekte*! in Betracht, ob-
gleich die Erfolgsaussichten fiir die Durchsetzung von hierauf beruhenden Scha-
densersatzanspriichen bzw. die diesbeziiglichen Schadensersatzrisiken fiir Kar-
tellanten eher geringer sein diirften. Mit dem Begriff des Preisschirmeffekts be-
schreibt die 6konomische Lehre das Phanomen, dass preisliche Spielraume und
Absatzchancen von Anbietern auf einem Markt umso hdher ausfallen, je hoher
die Preise der iibrigen Anbieter auf dem relevanten Markt sind. Insoweit erwei-

umfasst hiervon sind z. B. Entscheidungen nach § 32b GWB, da diese keine Feststel-
lung zu einem Kartellversto3 enthalten; vgl. auch Thomas, ZWeR 2018, 141, 145; Kef3-
ler, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, § 32b GWB Rn. 33.

27 Vgl. fiir gem. § 186 Abs. 3 Satz 1 GWB nach dem 26.12.2016 entstandene Anspriiche
die Vermutungswirkung des § 33c Abs. 2 GWB; vgl. auch Art. 14 Abs. 2 der Kartell-
schadensersatzrichtlinie. Die gesetzliche Vermutung kann vom Anspruchsgegner er-
schiittert werden, wenn er glaubhaft macht, dass der Preisaufschlag nicht oder nicht
vollstindig an den mittelbaren Abnehmer weitergegeben wurde; vgl. § 33¢ Abs. 3
GWB.

28 §33g GWB.

29 Vgl. auch Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. 1, § 33¢ GWB
Rn. 30t

30 §33c Abs. 1 GWB; vgl. auch BGH, 19.5.2020, KZR 8/18, ECLI:DE:BGH:2020:
190520UKZR8.18.0 — Schienenkartell I'V.

31 Vgl. hierzu EuGH, 5.6.2014, Rs. C-557/12, ECLI:EU:C:2014:1317 — Kone; OLG Diis-
seldorf, 8.5.2019, VI-U (Kart) 11/18, ECLI:DE:OLGD:2019:0508.UKART.11.18.0A;
BGH, 19.5.2020, KZR 8/18, ECLI:DE:BGH:2020:190520UKZR8.18.0 — Schienen-
kartell IV. Ausfiihrlich Kapitel I Rn. 80 ff., 286 ff.
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tern die kartellbedingten Folgen auf dem relevanten Markt bzw. der seitens der
Kartellanten ,,aufgespannte Preisschirm® die (Preissetzungs-) Spielrdume auch
fiir diejenigen Unternehmen, die nicht am kartellrechtswidrigen Verhalten betei-
ligt waren (sog. ,,KartellauBenseiter*).>

Nutzen KartellauBenseiter diese Spielrdume in ihren Geschiftsbeziehungen aus,
z.B. bei periodischen Verhandlungen, zahlen auch ihre Abnehmer kartellbedingt
erhdhte Preise. Abnehmern von KartellauBenseitern kann daher ebenfalls ein im
kartellrechtswidrigen Verhalten begriindeter (und damit kausaler) Schaden ent-
stehen — auch wenn sie sich nicht in der VerduBerungskette der Kartellanten bzw.
auf einer nachgelagerten Marktstufe befinden.?

Fiir solche Preisschirmeffekte haften nicht die Geschéftspartner der betroffenen
Unternehmen, die nicht am Kartell beteiligt waren, sondern die Kartellbeteilig-
ten, weil sie den Preisschirm erzeugt haben. Schadensersatzanspriiche bestehen
allerdings nur dann, wenn erwiesen ist, dass ein Kartell im konkreten Fall, insbe-
sondere aufgrund der bestehenden Marktbesonderheiten, Preisschirmeffekte zur
Folge hatte und dass dies den Kartellanten nicht verborgen bleiben konnte.>

4. Zwischenergebnis

All diesen Fallgestaltungen ist gemein, dass erhebliche Schidigungen bei betrof-
fenen Unternehmen auftreten konnen. Eine Vielzahl von Studien kommt zu einer
durchschnittlichen kartellbedingten Preiserh6hung von etwa 10-20%.% Inwie-
weit dieser potenzielle Schaden von betroffenen Unternehmen tatséchlich durch-
gesetzt wurde, ldsst sich empirisch nur schwer einschétzen. Zum einen werden
viele Gerichtsverfahren nur dazu genutzt, um die Verjahrung von Anspriichen zu
verhindern oder die Verhandlungsposition in bereits laufenden Vergleichsver-
handlungen zu stirken. Zum anderen bedingen aufBergerichtliche Einigungen
zwischen Kartellanten und betroffenen Unternehmen meist ein Stillschweigen
iiber Umfang und Bedingungen des Vergleichs. Die wenigen verfiigbaren 6ffentli-
chen Informationen zeigen aber dennoch, dass signifikante Schadensersatzzah-
lungen moglich sind.*® MaBgeblich abhingig ist die erfolgreiche Durchsetzung

32 Coppik/Haucap, WuW 2016, 50, 51 {f.; Beth/Pinter, WuW 2013, 228, 229.

33 Hartmann-Riippel/Schrader, ZWeR 2014, 300, 308; Beth/Pinter, WuW 2013, 228,
232f.; vgl. auch RegE, BT-Drs. 18/10207, S. 69.

34 EuGH, 5.6.2014, Rs. C-557/12, ECLI:EU:C:2014:1317, Rn. 34 — Kone; OLG Diissel-
dorf, 8.5.2019, VI-U (Kart) 11/18, ECLI:DE:OLGD:2019:0508.UKART.11.18.0A;
BGH, 19.5.2020, KZR 8/18, ECLI:DE:BGH:2020:190520UKZR8.18.0, Rn. 39 ff. —
Schienenkartell 1V; Coppik/Haucap, WaW 2016, 50, 55 ff.

35 Vgl. Praktischer Leitfaden, Rn. 139ff.,; vgl. auch Rengier, WuW 2018, 613, 616f.;
Klumpe/Thiede, NZKart 2019, 136, 137; Kapitel I Rn. 120 ff.

36 Vgl. u.a. Einigung zwischen Thyssen-Krupp und Deutsche Bahn auf eine Zahlung in
Hohe von ca. 150 Mio. EUR, Murphy, Handelsblatt (Nr. 224) v. 20.11.2013; Hersteller
von Feuerwehrfahrzeugen zahlen insgesamt ca. 6,7 Mio. EUR an Kommunen: Deut-
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einer Schadenskompensation letztlich von der vorhandenen Datenlage beim ge-
schidigten Unternehmen und inwieweit damit Preisverdnderungen infolge des
Kartells substantiiert werden konnen. Insbesondere im Falle groBerer Unterneh-
men oder komplexerer Fille ist es daher empfehlenswert, 6konomische Gutachten
in Auftrag zu geben, um sowohl fiir gerichtliche Auseinandersetzungen als auch
auflergerichtliche Vergleichsverhandlungen eine solide Argumentationsgrundla-
ge zuhaben.”’

I1. Rechtliche Pflichten der Geschiftsleitung geschadigter
Unternehmen

Trotz der Méglichkeit, eine signifikante Kompensationszahlung von Kartellan-
ten zu erhalten, wird nicht jedes betroffene Unternehmen zwingend einen Scha-
densersatz geltend machen wollen. Insbesondere im Falle langjéhriger vertrau-
ensvoller Geschéftsbeziehungen kdnnen Hemmnisse bestehen. Der Entschei-
dungsprozess innerhalb der Geschiftsleitung geschiddigter Unternehmen
unterliegt hierbei Begrenzungen, die sich auch zu einer Pflicht hinsichtlich des
,,Ob“ einer Schadensersatzgeltendmachung verdichten konnen.>

Zunichst ergeben sich aus dem deutschen und europiischen Kartellrecht selbst
keine Pflichten der Geschiftsleitung eines Unternehmens, Schadensersatzansprii-
che gegen Kartellanten durchzusetzen. Das sog. ,,Private Enforcement® wird zwar
im europédischen Kartellrecht immer mehr zum zweiten Standbein der Abschre-
ckung neuer Kartellverstde und auch in den USA sind Schadensersatzforderun-
gen im Wege von ,,Class Actions* ein ma3geblicher Faktor der Durchsetzung des
Kartellrechts. Eine Rechtsverpflichtung der betroffenen Unternehmen und mithin
der jeweiligen Unternehmensleitungen, einen Schadensausgleich tatsdchlich zu
fordern, ergibt sich hieraus allerdings nicht. Gesetzgeber und Wettbewerbsbehor-
den setzen lediglich gewisse Anreize. Entweder durch bloen Hinweis auf die
Maoglichkeit der Schadensersatzdurchsetzung® oder durch gesetzgeberische
Mafnahmen.* Eine rechtliche Pflicht fiir die Geschiftsleitung betroffener Unter-
nehmen zur Geltendmachung kartellrechtlicher Schadensersatzanspriiche kann
sich aber aus anderen Griinden ergeben. Namentlich sind dies vor allem die allge-

scher Stidtetag, Pressemitteilung vom 13.5.2013, abrufbar unter http://www.staedte
tag.de/dst/inter/presse/mitteilungen/065646/index.html  (zuletzt aufgerufen am
10.6.2020).

37 Naiher hierzu unten Kapitel I Rn. 257 ff.

38 Vgl. dazu ausfiihrlich Stancke, WuW 2015, 822.

39 Bspw. in den Pressemitteilungen der Europdischen Kommission zu aktuellen BuB3geld-
entscheidungen, vgl. in jlingster Zeit: Kommission, Pressemitteilung vom 30.1.2020,
IP/20/157; oder den Praktischen Leitfaden der Europdischen Kommission.

40 Insoweit kann auf die Kartellschadensersatzrichtlinie und die 9. GWB-Novelle (BT-
Drs. 18/10207) verwiesen werden.
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meinen Handlungspflichten der Unternehmensleitung, also z.B. die Sorgfalts-
pflichten eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters.*!

1. Sorgfaltspflichten der Unternehmensleitung

Aus den allgemeinen Handlungspflichten wird sich fiir geschddigte Unterneh-
men regelméBig kein unmittelbarer Zwang zur Geltendmachung von Schadens-
ersatzanspriichen ergeben. Die Unternehmensleitung kann aber auch nicht ohne
jegliche Priifung auf Anspriiche der Gesellschaft verzichten oder diese verjahren
lassen.* Die Sorgfaltspflichten fordern daher gewisse Mainahmen von der Ge-
schiftsleitung, die vornehmlich an den Interessen der Gesellschaft auszurichten
sind. Ein gewissenhaftes Vorgehen liegt aber auch im eigenen Interesse der Mit-
glieder der Unternehmensleitung, denn werden die Sorgfaltspflichten durch ein
pflichtwidriges Tun oder Unterlassen verletzt, ist die Unternehmensleitung der
Gesellschaft (und in besonderen Fillen auch Dritten) zum Ersatz des hierdurch
entstandenen Schadens verpflichtet.*

Die genaue Ausgestaltung dieser Sorgfaltspflichten in Bezug auf die Geltendma-
chung von kartellrechtlichen Schadensersatzanspriichen oder die Einschitzung
eines Schadensersatzrisikos ldsst sich vor allem aus der gesetzlichen Normie-
rung der sog. ,,Business Judgment Rule* in § 93 AktG herleiten. Die Business
Judgment Rule gilt hierbei nicht nur bei Aktiengesellschaften, sondern kann fiir
die Geschiftsleitung in allen Unternehmensformen als MaBstab dienen.*

2. Business Judgment Rule

Die Unternehmensleitung muss die Frage der Geltendmachung von kartellrecht-
lichen Schadensersatzanspriichen anhand dessen entscheiden, inwieweit dies
dem Wohl des Unternehmens entspricht. Hierbei steht den Mitgliedern der Un-
ternehmensleitung ein Ermessensspielraum im Rahmen eines informierten Ab-
wigungsprozesses zu.*

41 Vgl. hierzu auch Kapitel M Rn. 70 ff.

42 Vgl. auch Bayer/Scholz, NZG 2019, 201, 203.

43 Vgl. u.a. § 93 Abs. 2 AktG, § 43 Abs. 2 GmbHG; siehe ferner jeweils m. w. N.: Flei-
scher, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 176 ft., 307 ff.; Fleischer, in: MiiKo-GmbHG,
§ 43 Rn. 214ff., 339 ff.; Spindler, in: MiiKo-AktG, § 93 Rn. 82.

44 Die Business Judgment Rule gilt in gleichem Mafe fiir Kartellanten, die entscheiden
miissen, ob sie eine konfrontative oder kooperative Linie gegeniiber moglichen An-
spruchsstellern verfolgen wollen. Die dargestellten allgemeinen Priifungs- und Abwé-
gungsmafstdbe sind insoweit uneingeschrankt auch auf diesen Entscheidungsprozess
iibertragbar.

45 Vgl. Bayer/Scholz, NZG 2019, 201, 203 f.; Stancke, WuW 2015, 822, 824; Beurskens,
in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 34-38; Rother, in: Fuchs/Weitbrecht, Kar-
tellR-HdB, § 3 Rn. 26 ff.; kritisch: Altmeppen, ZIP 2019, 1253, 1253 f.
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§ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG fiihrt hierzu aus:

,,Die Vorstandsmitglieder haben bei ihrer Geschiftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentli-
chen und gewissenhaften Geschiftsleiters anzuwenden. Eine Pflichtverletzung liegt
nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung
verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information
zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.“ (Hervorhebungen durch Verfasser)

Sowohl der Entscheidung, etwaige Anspriiche geltend zu machen, als auch der
Entscheidung, von einer Anspruchsstellung abzusehen, muss die Geschéftslei-
tung geschédigter Unternehmen eine ausreichende Informationsbasis zugrunde
legen; und die einzelnen Unternehmensinteressen sorgfiltig abwigen.

3. Strengerer Maf}stab bei staatsnahen Unternehmen

Staatsnahe bzw. staatlich kontrollierte Unternehmen (aber auch staatliche Insti-
tutionen) miissen neben der Business Judgment Rule gegebenenfalls weitere
Verpflichtungen beachten. Denn die haushaltsrechtlichen Grundsétze der Spar-
samkeit und Wirtschaftlichkeit bzw. die gesellschaftsrechtlichen Treuepflichten
innerhalb 6ffentlich-rechtlicher Unternehmen fithren mitunter zu engeren Gren-
zen bzw. zu strengeren Mafistiben bei der Abwigungsentscheidung, ob ein
Schadensausgleich geltend gemacht wird.*’ Hingegen gibt es im Zusammenhang
mit kartellrechtswidrigen Verhaltensweisen von Geschéftspartnern selbst bei 6f-
fentlich-rechtlichen Unternehmen keine gesteigerte Legalitatspflicht, die unter-
schiedslos eine Geltendmachung von Schiden oder den Abbruch der Geschéfts-
beziehungen erfordern wiirde. Einschridnkungen ergeben sich allenfalls in Bezug
auf Ausschreibungen und den Ausschluss von Kartellanten fiir derartige Verga-
beverfahren.*

4. Informierte Abwigungsentscheidung mafigeblich

Jede Unternehmensleitung muss also eine informierte, vornehmlich am Unter-
nehmenswohl orientierte Abwégungsentscheidung treffen, die im Falle staatsna-

46 Detailliert hierzu auch: Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, § 93 Rn. 66 ff.; Fleischer,
in: MiiKo-GmbHG, § 43 Rn. 80 ff.

47 Kartellanten mit derartigen Geschéftspartnern sollten daher mit einer hdheren Wahr-
scheinlichkeit von Schadensersatzanspriichen rechnen.

48 Vgl. § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB; Stein/Friton/Huttenlauch, WaW 2012, 38, 40 ff.; in die-
sem Zusammenhang sollten Kartellanten frithzeitig erwigen, mit den Geschiftspart-
nern zu kooperieren und hierdurch auch den erforderlichen sog. Selbstreinigungspro-
zess (§ 125 GWB) zu fordern, da sonst erhebliche wirtschaftliche Einbullen drohen
konnen.
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