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A. Einleitung

Wiéhrend Kartellschadensersatzverfahren bis vor wenigen Jahren noch
ausschlieflich von sektorspezifischen Fachzeitschriften oder juristischen
Blogs begleitet wurden, hat sich inzwischen auch die Tagespresse der Ver-
fahren angenommen.! Im Zusammenhang mit der zunehmenden (auch medi-
alen) Popularitit ist von einem ,Kartellschadensersatz-Boom‘? die Rede.
Zuriickzufiihren ist dieser Trend auch darauf, dass sich das Kartellzivilrecht
in den letzten Jahren stetig weiterentwickelt hat. Insbesondere wurde auf
europdischer Ebene die Kartellschadensersatzrichtlinie verabschiedet und
durch die 9. GWB-Novelle3 in deutsches Recht iiberfiihrt. Auch durch die
10. GWB-Novelle* wurden Anderungen vorgenommen. Der subjektive Ein-
druck einer gesteigerten Akzeptanz der kartellzivilrechtlichen Vorschriften
bestitigt sich bei einem Blick in die empirische Literatur. Statistiken lassen
darauf schlieen, dass sich nicht nur die Wahrnehmbarkeit, sondern auch die
tatsdchliche Anzahl der Verfahren in Deutschland merklich erhéht hat.s

Gleichzeitig vollzieht sich insbesondere in anderen Rechtsgebieten ein
Wechsel weg von der zivilrechtlichen Durchsetzung von Anspriichen zu ei-
nem stérker hoheitlich gepriagten Verfahren. Prominentestes Beispiel ist dabei
das Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermégensabschopfung aus dem
Jahr 2017.6 Dadurch wurde die Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen

I https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/Ikw-kartell-man-1.4788361 (zuletzt ab-
gerufen am 15. Oktober 2023); diese Feststellung bezieht sich insbesondere auf sog.
Hardcore-Kartelle, also horizontale Absprachen iiber Produktionsmengen, Preise,
Absatzgebiete oder Kundengruppen, die den wesentlichen Gegenstand der folgenden
Untersuchung bilden; sofern bei anderen Kartellrechtsverstdf3en nach Auffassung des
Autors eine anderweitige Bewertung geboten ist, wird darauf gesondert hingewiesen.

2 Vgl. etwa Handelsblatt, Klagewelle gegen das Zuckerkartell, 2016 (abrufbar un-
ter:  https://www.handelsblatt.com/unternehmen/handel-konsumgueter/nestle-katjes-
muellermilch-klagewelle-gegen-das-zuckerkartell/12882132.html1?ticket=ST-3095
5762-e4bHRPccKSFXLc7TDwf3-ap5, zuletzt abgerufen am 15. Oktober 2023).

3 BGBL 12017 S. 1416.

4 BGBL 12021 S. 2.

5 Rengier, Kartellschadensersatz in Deutschland — die ersten 15 Jahre in Zahlen
und Lehren fiir die Zukunft, WuW 2018, 613 (614).

6 Regierungsentwurf zur Reform der strafrechtlichen Vermogensabschpfung, BR-
Drs. 418/16, S. 1, der im Wesentlichen deckungsgleich unter BT-Drs. 18/9525 in den
Bundestag gegeben wurde, weshalb die Zitierung im Folgenden der zeitlich ersten
Fassung entspricht.
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im Bereich des allgemeinen Strafrechts aus dem Zivil- und dem Adhésions-
verfahren teilweise in ein behordliches Verfahren verlagert. Andere Gesetzes-
vorhaben orientieren sich an diesen Regelungen. Etwa im Zuge des geplan-
ten, jedoch vorerst gescheiterten Verbandssanktionsgesetzes, das sich in vie-
len anderen Punkten an kartellrechtlichen Vorschriften orientiert,” sollen
(oder sollten) die Vorschriften iiber die strafrechtliche Vermogensabschop-
fung angewendet werden.® Ahnliche Uberlegungen hinsichtlich der Stirkung
behordlicher Befugnisse bestehen auch im Bereich des Lauterkeitsrechts.”
Selbst im Kartellrecht werden die Befugnisse der Kartellbehdrden zur Ab-
schopfung kartellrechtswidrig erlangter Vermdgenswerte durch die 11. GWB-
Novelle gestarkt.!0

Die Diskussion iiber eine stirkere Einbindung behordlicher Stellen bei der
Durchsetzung privater Rechte ist also aktueller denn je. Ob solche Regelun-
gen — und damit insbesondere auch die durch die 11. GWB-Novelle iiberar-
beiteten Bestimmungen — fiir das Kartellrecht geeignet oder ggf. sogar erfor-
derlich sind, gilt es zu bewerten. Dafiir muss man sich zunéchst vor Augen
fiihren, welche Funktion die Durchsetzung von Kartellrecht durch Private
erfiillen soll. Wahrend Kartellrecht als Ganzes einen ordnungspolitischen
Rahmen fiir die Marktwirtschaft gewihrleisten soll'l, dient das Kartellzivil-
recht der Umsetzung konkreter Ziele, nimlich der Kompensation Kartellge-
schidigter und der Abschreckung potenzieller Kartellteilnehmer.

Kompensation bedeutet die vollstindige Wiedergutmachung der bei unmit-
telbaren und mittelbaren Abnehmern entstandenen Schédden.!? Das Recht auf
vollstindige Kompensation wurde schon vor Inkrafttreten der Kartellscha-
densersatzrichtlinie unmittelbar aus Art. 101 AEUV i.V.m. Art. 4 Abs. 3
EUV abgeleitet.!3 Gleichzeitig soll nach Art. 3 Abs. 3 der Kartellschadens-
ersatzrichtlinie keine Uberkompensation der Geschidigten stattfinden.

Abschreckung bezieht sich auf die Pravention von Kartellrechtsverstof3en,
was grundsitzlich sowohl eine generalpriventive als auch eine spezialpri-
ventive Dimension beinhaltet. Die private Kartellrechtsdurchsetzung zielt, im
Zusammenspiel mit der begleitenden BuBigeldhaftung, darauf ab, Marktteil-

7 Regierungsentwurf zum Verbandssanktionsgesetz, S. 82 ff.

8 Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Integritét in der Wirtschaft,
S. 77; durch Authebung des § 30 Abs. 5 OWIG, S. 42.

9 Podszun/Busch/Henning-Bodewig, Behordliche Durchsetzung des Verbraucher-
rechts?, 2018, S. 200f.

10 Referentenentwurf zur 11. GWB-Novelle vom 15. September 2022.

11 Immenga, Gefordertes Kartellrecht — 50 Jahre GWB, ZWeR 2008, 3.

12 Vgl. Art. 3 Abs. 1 der Kartellschadensersatzrichtlinie.

13 Vgl. EuGH, Urteil vom 13. Juli 2006, C-295/04 bis C-298/04 Rn. 100 ,,Man-
fredi*, NTW-RR 2006, 1568.
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nehmer von Zuwiderhandlungen gegen das Kartellrecht abzuhalten. Diese
Funktion wird nicht nur in Form des Entzugs unrechtméfiger Gewinne ver-
wirklicht, sondern auch durch die Verpflichtung zum Ersatz der Schiden
anderer Marktteilnehmer, etwa Mengenschidden als Form des entgangenen
Gewinns.!4 Der Kartellschidiger kann also bereits ohne Beriicksichtigung des
BulBlgelds schlechter stehen als ohne KartellrechtsverstoB3, weil er nicht nur
den illegal erzielten Gewinn herausgeben muss, sondern dariiber hinaus wei-
terer Schadensersatz fiir sonstige Folgen des rechtswidrigen Handelns droht.

Ein Blick auf die Praxis legt aber die Annahme nahe, dass durch die Klage-
aktivitit Privater derzeit weder umfassende Kompensation noch umfassende
Abschreckung erreicht werden. Vergleicht man Studien zum geschitzten
volkswirtschaftlichen Schaden, der durch Kartelle verursacht wird, mit den
eingeklagten Schadensersatzforderungen, ist ein deutlicher Fehlbetrag festzu-
stellen. So ging die Europdische Kommission im Jahr 2013 davon aus, dass
vor Erlass der Kartellschadensersatzrichtlinie viele Milliarden Euro an Kar-
tellschidden jahrlich nicht eingefordert wurden.!> Seit dieser Erfassung haben
sich zwar die rechtlichen, aber wohl nicht die tatsdchlichen Verhiltnisse
grundlegend verindert. Bei einem europaweiten Vergleich der durch die Kom-
mission gefiihrten BuBBgeldverfahren mit den daraus resultierenden (sog. ,.fol-
low-on*) Klagen lésst sich bis 2018 kein eindeutiger Anstieg in der Zahl ein-
gereichter Schadensersatzklagen verzeichnen, der danach zu beobachtende
Anstieg ist insbesondere auf das LKW-Kartell zuriickzufiihren.!6 Somit blei-
ben auch heute noch Schiden aus vielen Kartellrechtsverstoen unkompen-
siert. Und obwohl Kartellschadensersatzverfahren priasenter sind als je zuvor,
werden noch immer Kartellrechtsverstofe aufgedeckt. Anzeichen fiir einen
Riickgang der Kartellabsprachen sind nicht ersichtlich. Auch die Summe der
verhingten KartellbuBBgelder ist nicht riickldaufig.!” Der Trend im Bereich Kar-
tellschadensersatz hat somit offenbar nicht zu einer Reduktion kartellrechts-

14 Mengenschidden entstehen dadurch, dass der Geschadigte selbst aufgrund gestie-
gener Preise weniger Ware abnehmen oder vertreiben kann, Schwalbe, Lucrum Ces-
sans und Schiden durch Kartelle bei Zulieferern, Herstellern von Komplementargii-
tern sowie weiteren Parteien, NZKart 2017, 157.

15 Europdische Kommission, Impact Assessment Report Damages actions for
breach of the EU antitrust rules, SWD (2013) 203 final, Rn. 42.

16 Sailer, Update on development of follow-on damages claims: 2000-2018 (ab-
rufbar unter https://www.econ-da.com/news/blog-post-title-three-kb6ab, zuletzt abge-
rufen am 15. Oktober 2023; Laborde, Cartel damages actions in Europe: How courts
have assessed cartel overcharges, 2019 Ed., S. 3; Rengier, Kartellschadensersatz in
Deutschland — die ersten 15 Jahre in Zahlen und Lehren fiir die Zukunft, WuW 2018,
613 (615).

17 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1 58809/umfrage/vom-bundeskartell
amt-verhaengte-bussgelder/ (zuletzt abgerufen am 15. Oktober 2023); es gibt also
entweder weniger unentdeckte Kartelle, wofiir es an einer Erklarung fehlen wiirde,


https://www.econ-da.com/news/blog-post-title-three-kb6ab
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/158809/umfrage/vom-bundeskartellamt-verhaengte-bussgelder/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/158809/umfrage/vom-bundeskartellamt-verhaengte-bussgelder/



