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„Businesses and consumers in Europe have a right to damages if they ha-
ve lost out as a result of the anti-competitive behaviour of others. We are 
presenting options to help ensure that this right is a reality, and not just 
a theory.“ 

Neelie Kroes 
(Mitglied der Europäischen Kommission Wettbewerb) 

A. Einleitung 

Die Reformierung des europäischen Kartellrechts durch die VO 1/2003 bewirkte 
den Aufstieg der direkt am Markt agierenden Unternehmer zu den neuen Hütern des 
Wettbewerbs. Indem das unter der VO 17/62 geltende zentralisierte System des Er-
laubnisvorbehalts durch ein dezentralisiertes System der Legalausnahme abgelöst wur-
de, rückte die private Kartelldurchsetzung zum zentralen Schutzinstrument der Wett-
bewerbsfreiheit auf. 

Da das europäische Kartellrecht, abgesehen von der Nichtigkeitsfolge in Art. 81 
Abs. 2 EG, keine zivilrechtlichen Folgen statuiert, muss das Kartellzivilrecht dem 
Recht der einzelnen Mitgliedstaaten zugeordnet werden. Abgesehen von speziellen 
Regelungen im GWB gelten somit für die private Kartellrechtsdurchsetzung in 
Deutschland die allgemeinen Regeln des BGB und der ZPO.1

Durch die 7. Novellierung des GWB sollte eine Angleichung des deutschen Kar-
tellrechts an das europäische Recht erfolgen. Es wurde das materielle Recht reformiert 
und die private Kartellrechtsverfolgung in den Mittelpunkt gerückt, jedoch unterblieb 
eine Anpassung der prozessualen Rahmenbedingungen. Daher sind die klagenden 
Parteien den „zivilprozessualen Hürden des nationalen Rechts“ 2 ausgesetzt. 

Insbesondere die starke Anlehnung an das US-amerikanische antitrust law3 ohne 
gleichzeitige Beachtung des dieses umschließenden Prozessrechts stellt die klagewilli-
gen Parteien vor große Probleme. Daher wird forciert die Anpassung des deutschen 
Zivilprozessrechts an das US-amerikanische Vorbild verlangt. Insbesondere sollen In-
stitute wie pre-trial discovery, punitive damages und class-actions die Attraktivität priva-
ter Klagen erhöhen. Dabei darf jedoch nicht außer Acht gelassen werden, dass diese 
Institute nicht ausschließlich und isoliert aus Klägersicht betrachtet werden dürfen, 

                                              
1  Thomas, Unternehmensverantwortlichkeit und -umstrukturierung nach EG-Kartellrecht, 219; 

Bumiller, in: Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, § 59, Rn. 2 f. 
2  Wurmnest, in: Behrens/Nowak/Braun (Hrsg.), Europäisches Wettbewerbsrecht im Umbruch, 224; 

so auch Bechtold, ZHR 160 (1996), 660. 
3  „Ganz im Sinne amerikanischer Antitrust-Tradition sollen in Zukunft also auch im europäischen 

Kontext Unternehmen bzw. Konkurrenten bei der Verwirklichung der Wettbewerbsvorschriften 
in die Pflicht genommen werden.“ Stillfried/Stockhuber, WBl 1995, 301 (302); „(…) die USA 
(…), das „Mutterland“ der kartellrechtlichen Schadensersatzansprüche (und die dortige Rechtsla-
gen beeinflussen) die Diskussion in Deutschland und Europa maßgeblich – wie u.a. die Verwen-
dung so schöner Wörter wie „follow-on Klagen“ und „passing-on defence“ in den Entwürfen zur 
7. GWB-Novelle zeigen.“ Berrisch/Burianski, WuW 2005, 878; „We have in Europe at lot to learn 
from comparisons with United States law in relevant areas (e.g. the Commerce Clause, competi-
tion law).” Hadley, in: Bergmann/Goebler/Davey/Fox (Hrsg.), Cases and Materials on European 
Community Law, Foreword , X; a.A. Möschel, WuW 2006, 115, der davon ausgeht, dass Erfah-
rungen aus den USA nur begrenzt verwendbar seien. 
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sondern vielmehr in den Kontext der deutschen Rechtsordnung integriert werden 
müssen. 

So kennt das deutsche Schadensrecht keinen Strafschaden, wodurch die punitive 
damages gegen den ordre public verstoßen könnten. Weiterhin verbietet das deutsche 
Schadensrecht eine Bereicherung des Geschädigten, die über den tatsächlich erlittenen 
Schaden hinausgeht. Auch besteht die Gefahr, dass aufgrund der Bindungswirkung 
von Behördenentscheidungen und Gerichtsurteilen Anschlussklagen zunehmen, die 
die Attraktivität der Kronzeugenregelung wieder aufheben können. Daneben gelten 
Erfolgshonorare für Anwälte, die in den USA eine große Anreizfunktion ausüben, in 
Deutschland als sittenwidrig. Auch dürfte die Möglichkeit eines Ausforschungsbewei-
ses nach Form des pre-trial discovery procedure gegen das Grundgesetz verstoßen. Eine 
direkte Übernahme der US-amerikanischen Rechtsinstitute scheidet daher aus. 

Sämtliche Reformen bezweckten jedoch eine Stärkung der privaten Kartellrechts-
durchsetzung in Europa und Deutschland. Es ist das Ziel dieser Arbeit, herauszufin-
den, ob dies lediglich einem theoretischen Wunschdenken oder den Gegebenheiten 
der Praxis entspricht und ob Schadenersatzklagen gegen Kartellmitglieder eine weitere 
Chance für den Wettbewerb oder lediglich ein weiterer Risikofaktor für die klagenden 
Parteien darstellen. 

B. Die grundlegenden Änderungen im Kartellrecht durch die VO 1/2003 und die 
7. GWB-Novelle 

Bereits durch die Veröffentlichung des Weißbuchs der Europäischen Kommissi-
on4 aus dem Jahre 1999 – dem insbesondere aus Deutschland heftige Kritik entgegen 
schlug5 – wurde deutlich, dass das europäische Kartellrecht einschneidenden Verände-
rungen unterzogen werden sollte. Mit Inkrafttreten der VO 1/20036 wurde es offen-
sichtlich, dass mittelfristig auch im deutschen Kartellrecht „kein Stein auf dem ande-
ren werde bleiben können“7. Um diesen fundamentalen Veränderungen gerecht zu 
werden, wird ein kurzer Überblick über die geänderte Rechtslage gegeben. 

                                              
4  Weißbuch der Kommission über Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Artikel 85 

und 86 EG-Vertrag, ABl. EG 1999, C 132/1. 
5  Übersicht bei Schnelle/Bartosch/Hübner, Das neue EU-Kartellverfahrensrecht, 22 f.; Schütz, in: 

Müller-Henneberg/Schwartz/Hootz (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschränkungen und Europäisches Kartellrecht, EG-Kartellverfahrensrecht, Einführung, 
Rn. 37; Wissenbach, in: Tietje/Kraft/Sethe (Hrsg.), Beiträge zum Transnationalen Wirtschafts-
recht, Heft 36, 8 ff. 

6  VO 1/2003 des Rates v. 16.12.2002 zur Durchführung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertra-
ges niedergelegten Wettbewerbsregeln, L 001 v. 04.01.2003. 

7  Bornkamm, Die Rolle des Zivilrichters, 3. 
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I. Die Novellierung des europäischen Kartellrechts im Bezug auf die zivilgerichtli-
che Kartellrechtsdurchsetzung Arbeitsüberlastung der Kommission 

Mit der Einführung des Systems der dezentralisierten Legalausnahme durch die 
VO 1/20038 vollzieht die Kommission den letzten Schritt eines seit langem fortschrei-
tenden Dezentralisierungsprozesses. Schritt für Schritt wurde der zivilgerichtlichen 
Kartellrechtsdurchsetzung größere Bedeutung zugemessen.9

Aus Gründen der Arbeitsüberlastung sah sich die Kommission schon lange nicht 
mehr in der Lage, Einzelermessensentscheidungen nach Art. 85 Abs. 3 EG (jetzt Art. 
81 Abs. 3 EG) zu erlassen. Sie bediente sich anfangs vielmehr – und im Laufe der Zeit 
auch in steigendem Umfang – umfassender Gruppenfreistellungsverordnungen, um 
schlussendlich fast ausschließlich unbefriedigende – zumal auch rechtlich unverbindli-
che – Verwaltungsschreiben (comfort letters) zu versenden.10

Dies führte zu einer Arbeitsverlagerung auf die nationalen Gerichte. Diese muss-
ten dann entscheiden, ob eine Vereinbarung oder Verhaltensweise unter eine der Ge-
neralfreistellungen zu subsumieren war oder nicht. 

1. Gegenstand und Folgen der Reform 

a) Vom Kartellverbot zur Legalausnahme 

(1) Das Kartellverbot unter der VO 17/62 

Nach der VO 17/62 mussten Vereinbarungen, Beschlüsse und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen, die unter das Verbot von Art. 81 Abs. 1 EG, aber nicht in 
den Anwendungsbereich einer Gruppenfreistellungsverordnung der Kommission fie-
len, bei dieser angemeldet werden.11 Damit wurde ein unter dem Erlaubnisvorbehalt 
der Kommission stehendes, generell wirkendes Verbot wettbewerbsbeschränkender 
Verhaltensweisen statuiert. 

Mithin durften die Zivilgerichte der Mitgliedstaaten weder den Ausnahmetatbe-
stand von Art. 81 Abs. 3 EG bejahen, solange keine Freistellung durch die Kommissi-

                                              
8  Siehe zur VO 1/2003 nur Bartosch, EuZW 2001, 101 ff.; Bogdandy/Buchhold, GRUR 2001, 798 

ff.; Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, 118 ff.; Mestmäcker, EuZW 1999, 523 ff.; Schaub/Dohms, 
WuW 1999, 1055 ff.; Schmidt, BB 2003, 1237 ff.; Weitbrecht, EuZW 2003, 69 ff.; Weyer, ZHR 
164 (2000), 611ff.; Wissenbach, in: Tietje/Kraft/Sethe (Hrsg.), Beiträge zum Transnationalen 
Wirtschaftsrecht, Heft 36, 8 ff. 

9  Braun, Die EG-Wettbewerbsregeln vor nationalen Gerichten, 50; Wissenbach, in: Tiet-
je/Kraft/Sethe (Hrsg.), Beiträge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 36, 19 ff. 

10  Schmidt, BB 1999, 1237 (1239 ff.); Immenga, EuZW 1999, 609; Rittner, DB 1999, 1485; 
Schaub/Dohms, WuW 1999, 1055 (1069); Schütz, WuW 2000, 686 (687); Bechtold, in: Nieder-
leithinger/Werner/Wiedemann (Hrsg.), FS Lieberknecht, 252 (254); v. Bogdandy/Buchhold, 
GRUR 2001, 798 (799); Röhling, GRUR 2003, 1019 (1021); Rieger/Jester/Sturm, in: Tiet-
je/Kraft/Sethe (Hrsg.), Beiträge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 35, 7; Ein ausführli-
che Übersicht bieten auch Grüner/Wiebach/Postelnicu, in: Tietje/Blau (Hrsg.), Das europäische 
Kartellrecht nach der VO 1/2003, 61 f. 

11  Art. 4 und 9 VO 17/62. 
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on erfolgt war, noch eine erfolgte Freistellungsentscheidung der Kommission ignorie-
ren.12 Diesbezüglich trat durch die VO 1/2003 ein Paradigmenwechsel ein.13

(2) Das Prinzip der Legalausnahme nach der VO 1/2003 

Im Unterschied dazu bestimmt Art. 1 Abs. 2 VO 1/2003, dass alle Vereinbarun-
gen, Beschlüsse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen im Sinne von Art. 81 
Abs. 1 EG, die die Voraussetzungen des Art. 81 Abs. 3 EG erfüllen, nicht verboten 
sind, ohne dass es einer vorherigen Entscheidung der Kommission bedarf. Dies bedeu-
tet, dass alle Vereinbarungen, die die vier Voraussetzungen des Art. 81 Abs. 3 EG er-
füllen, jedoch nicht mit dem Ziel einer Freistellung bei der Kommission angemeldet 
werden, nicht länger von der Nichtigkeitsfolge des Art. 81 Abs. 2 EG bedroht sind. 

Für die an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen entfällt somit jegliches 
Recht, eine Entscheidung der Kommission darüber zu verlangen, ob diese überhaupt 
gegen Art. 81 Abs. 1 EG verstößt (Negativattest) oder ob die Ausnahmetatbestände 
des Art. 81 Abs. 3 EG erfüllt sind (Genehmigung).14 Folglich stellen die in Art. 81 
Abs. 3 EG geregelten Tatbestände eine Legalausnahme zum Verbot des Art. 81 Abs. 1 
EG dar. Dadurch wurde bei der Anwendung des Art. 81 Abs. 3 EG ein Wechsel vom 
generellen Verbot mit Erlaubnisvorbehalt hin zum Prinzip der Legalausnahme vollzo-
gen. 

b) Dezentralisierung der Kartellanwendung 

Durch die VO 1/2003 erfolgte nicht nur der Wechsel zum Prinzip der Legalaus-
nahme, sondern es entfiel auch das Freistellungsmonopol der Kommission. Es war 
eines der Ziele des Verordnungsgebers, dass die Kommission und die Wettbewerbsbe-
hörden der Mitgliedstaaten „gemeinsam ein Netz von Behörden“ bilden, das die EG-
Wettbewerbsregeln in enger Zusammenarbeit anwendet.15

Während sich die Kommission auf die Formulierung der Wettbewerbspolitik, die 
Koordinierung des Netzwerks und die Entscheidung von besonders bedeutenden Ein-
zelfällen konzentrieren soll16, obliegt die unmittelbare Anwendung des Art. 81 Abs. 3 
EG nunmehr den nationalen Wettbewerbsbehörden und Gerichten, wobei den Un-

                                              
12  Schmidt, BB 2003, 1237 (1239); Bornkamm, Die Rolle des Zivilrichters bei der Durchsetzung des 

Kartellrechts, 4; Wissenbach, in: Tietje/Kraft/Sethe (Hrsg.), Beiträge zum Transnationalen Wirt-
schaftsrecht, Heft 36, 11. 

13  Dazu Rieger/Jester/Sturm, in: Tietje/Kraft/Sethe (Hrsg.), Beiträge zum Transnationalen Wirt-
schaftsrecht, Heft 35, 7; Grüner/Wiebach/Postelnicu, in: Tietje/Blau (Hrsg.), Das europäische Kar-
tellrecht nach der VO 1/2003, 61 f. 

14  Bechtold, BB 2000, 2425 (2426); Bunte, Kartellrecht, 361; Schnelle/Bartosch/Hübner, Das neue 
EU-Kartellverfahrensrecht, 19; Wissenbach, in: Tietje/Kraft/Sethe (Hrsg.), Beiträge zum Transna-
tionalen Wirtschaftsrecht, Heft 36, 15. 

15  15. Erwägungsgrund der VO 1/2003. 
16  Meyer/Kuhn, WuW 2004, 880; Wissenbach, in: Tietje/Kraft/Sethe (Hrsg.), Beiträge zum Transna-

tionalen Wirtschaftsrecht, Heft 36, 20. 
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ternehmen die Aufgabe zukommt, selbständig über die Rechtmäßigkeit ihrer wettbe-
werbsrelevanten Handlungen zu entscheiden.17

II. Die 7. Novellierung des GWB 

1. Anlass der 7. GWB-Novelle 

Die gesamte Entwicklung von europäischem und nationalem Kartellrecht18 prägte 
ein signifikanter Unterschied. Während das deutsche Kartellrecht zwischen horizonta-
len und vertikalen Wettbewerbsbeschränkungen differenzierte und nur erstere vom 
Kartellverbot des § 1 GWB erfasst wurden, unterblieb eine derartige Differenzierung 
auf europarechtlicher Ebene. Damit statuierte Art. 81 EG ein Verbot für sämtliche 
wettbewerbsbeschränkenden Vereinbarungen. 

In beiden Rechtsordnungen gab es Freistellungsmöglichkeiten vom Kartellverbot, 
denen auf europäischer Ebene jedoch aufgrund der umfassenderen Verbotswirkung 
eine ungleich höhere Bedeutung zukam. Beide Kartellsysteme kamen bisher im Rah-
men der Zweischrankentheorie19 nebeneinander zur Anwendung. Das nationale Recht 
trat nur dort zurück, wo eine Vereinbarung bereits nach europäischem Recht freige-
stellt war, was insbesondere im Falle von Gruppenfreistellungsverordnungen und in 
den seltenen Fällen einer Einzelfreistellung durch die Kommission erfolgte. 

Die kartellrechtlichen Umwälzungen auf europäischer Ebene bewirkten jedoch, 
dass nunmehr bei jeder Entscheidung der nationalen Behörden und Gerichte geprüft 
werden muss, ob die Vereinbarung oder Verhaltensweise nicht schon durch Art. 81 
Abs. 3 EG freigestellt ist. Wenn dies der Fall ist, kann das nationale Recht nicht mehr 
zur Anwendung gebracht werden, sondern wird durch das europäische Recht ver-
drängt.20

Folglich kann bei zwischenstaatlichen Kartellverstößen materiell nur noch das eu-
ropäische Kartellrecht Anwendung finden. Aus diesem Grunde entschied sich der 
deutsche Gesetzgeber, die seit fast fünfzig Jahren geltende Differenzierung zwischen 
horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschränkungen aufzugeben und das deut-
sche Recht vollständig – auch für den kleinen Bereich der rein nationalen Wettbe-
werbsverstöße – dem europäischen Recht zu unterwerfen.21

                                              
17  Bornkamm, Die Rolle des Zivilrichters bei der Durchsetzung des Kartellrechts, 5; Wissenbach, in: 

Tietje/Kraft/Sethe (Hrsg.), Beiträge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 36, 15. 
18  Sowohl das GWB als auch der EWG-Vertrag (jetzt EG-Vertrag) traten am 1. Januar 1958 in 

Kraft. 
19  Sog. Walt Wilhelm Doktrin: EuGH, Rs. 14-68, Walt Wilhelm, Slg. 1968, 1; Koch, BB 1959, 241 

(247); Weitbrecht, EuZW 2003, 69 (70); Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, 118 (120); Eilmansber-
ger, JZ 2001, 365 (370). 

20  Schnelle/Bartosch/Hübner, Das neue EU-Kartellverfahrensrecht, 35. 
21  Bornkamm, Die Rolle des Zivilrichters bei der Durchsetzung des Kartellrechts, 6; Schnel-

le/Bartosch/Hübner, Das neue EU-Kartellverfahrensrecht, 36 f. 
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2. Die wichtigsten Änderungen22 der 7. GWB-Novelle23 

Durch den Verzicht auf die Formulierung „miteinander im Wettbewerb stehen“24 
sind nunmehr nicht nur horizontale, sondern auch vertikale Wettbewerbsbeschrän-
kungen vom Kartellverbot des § 1 GWB erfasst. Die unterschiedliche Behandlung 
von horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschränkungen wurde damit aufgege-
ben und die endgültige Angleichung an Art. 81 Abs. 1 EG erreicht.25

Die damit verbundenen Auswirkungen sind jedoch eher als gering einzuschätzen. 
Immerhin galt die Privilegierung für Vertikalvereinbarungen nur für nicht grenzüber-
schreitende Sachverhalte und diese waren aufgrund der extensiven Auslegung der Zwi-
schenstaatlichkeitsklausel ohnehin nur von geringer Relevanz.26 Mit der generalklau-
selartig formulierten Ausnahme zum Kartellverbot in § 2 GWB wird Art. 81 Abs. 3 
EG in das GWB integriert, wonach eine Freistellung vom kumulativen Vorliegen der 
zwei positiven und zwei negativen Voraussetzungen des Art. 81 Abs. 3 EG abhängig 
ist. 

Mittels einer dynamischen Verweisung in § 2 Abs. 2 GWB erfolgt die Übernah-
me des Regelungsgehalts der Gruppenfreistellungsverordnungen in das deutsche 
Recht.27 Parallel dazu werden einzelfallbezogene Ausnahmen in den §§ 2-8 GWB a.F. 
aufgehoben. Lediglich die Beibehaltung der Sonderregelung für Mittelstandskartelle 
in § 3 GWB28 stellt eine Ausnahme zur generellen Adaptation an das EG-Rechts dar. 

In Folge der Übernahme des Prinzips der Legalausnahme wurden die §§ 9-13 
GWB a.F. ersatzlos gestrichen. Die Unternehmen können somit keine Administrativ-
freistellungen beantragen, sondern sind selbst für die Prüfung des Art. 81 Abs. 3 EG 
verantwortlich. 

In den §§ 19-20 GWB macht der Gesetzgeber von der in Art. 3 Abs. 2, 2 VO 
1/2003 vorgesehenen Möglichkeit Gebrauch, im Rahmen der Missbrauchsaufsicht 
strengere Regelungen als im EG-Recht zu erlassen. 

Während der Regierungsentwurf noch in § 23 GWB-Novelle eine „europafreund-
liche Anwendung“ des GWB vorsah29, wurde diese Regelung auf Empfehlung des 

                                              
22  Nachfolgend wird lediglich ein kurzer Überblick der mit der 7. Novellierung des GWB einherge-

henden Änderungen gegeben. Auf die konkreten Maßnahmen zur Forcierung der zivilrechtlichen 
Kartellrechtsdurchsetzung wird im Einzelnen an späterer Stelle eingegangen. 

23  Ausführlich zu Entstehung und Inhalt der 7. GWB-Novelle Hartog/Noack, WRP 2005, 1397 ff.; 
Fuchs, WRP 2005, 1384 ff.; Karl/Reichelt, DB 2005, 1436 ff.; Lutz, WuW 2005, 718 ff.; Ber-
risch/Burianski, WuW 2005, 878 ff. 

24  So die Formulierung in § 1 GWB a.F. 
25  Vor der 7. GWB-Novelle kam den Vertikalvereinbarungen in den §§ 14-18 GWB a.F. eine Son-

derrolle zu. Sie unterlagen mit Ausnahme des § 14 GWB a.F. lediglich einer mit hohen Eingriffs-
schwellen verbundenen Missbrauchsaufsicht. 

26  Hartog/Noack, WRP 2005, 1397 (Onlineausgabe, 2). 
27  Auf den Streit, ob die Gruppenfreistellungsverordnungen auch im System der Legalausnahme 

Geltung beanspruchen können oder dieses ad absurdum führen würden, kann hier nicht einge-
gangen werden. Vgl. nur Koenigs, DB 2003, 755 (756); Hirsch, ZWeR 2003, 233 (246) (Vertreter 
einer rein deklaratorischen Wirkung der Gruppenfreistellungsverordnungen) und Schmidt, BB 
2003, 1237 (1241); Wagner, WRP 2003, 1369 (1379) (Vertreter einer konstitutiven Wirkung der 
Gruppenfreistellungsverordnungen); Zusammenfassend Wissenbach, in: Tietje/Kraft/Sethe 
(Hrsg.), Beiträge zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 36, 33 ff. 

28  Bislang wurden die Mittelstandskartelle in § 4 GWB a.F. geregelt. 
29  Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 15/3640, Rn. 11, 9. 
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Vermittlungsausschusses gestrichen30 und durch eine deklaratorische Übernahme des 
Art. 3 VO 1/2003 in § 22 GWB ersetzt. Durch eine deutliche Reduzierung der Be-
reichsausnahmen31 wird ein weiterer Schritt zur Vereinheitlichung der Rechtsordnun-
gen vollzogen. Lediglich die Sonderregelungen für Landwirtschaft (§ 38 GWB) sowie 
Zeitungen und Zeitschriften (§ 30 GWB) wurden beibehalten. 

Des Weiteren wurden auch die Befugnisse der deutschen Kartellbehörden an die 
der europäischen Kommission angepasst. Während § 32 GWB a.F. lediglich die 
Möglichkeit der Untersagung eines kartellrechtswidrigen Verhaltens vorsah, regelt  
§ 32 GWB nunmehr nicht nur die Möglichkeit einer positiven Tenorierung, sondern 
enthält in seinen Unterziffern (§§ 32 a-e GWB) einen ganzen Katalog von Befugnis-
sen der Kartellbehörden. 

C. Stellung privater Klagen im System der Kartellrechtsdurchsetzung 

I. Bedeutung des „private enforcements“ 

Private Kläger nehmen im System der Kartellrechtsdurchsetzung eine zentrale 
Stellung ein.32 So fungieren sie einerseits mittels Beschwerden oder Anzeigen als wert-
volle Hilfe bei der Ingangsetzung und Durchführung des behördlichen Verfahrens. 
Andererseits treiben private Kläger mittels Klagen vor den Zivilgerichten die Kartell-
rechtsdurchsetzung auch selbständig voran. Obwohl private Kläger als Träger des ge-
samten Prozessrisikos ausschließlich an einem Ausgleich ihrer erlittenen Schäden inte-
ressiert sind, ergänzen sie gleichzeitig die behördliche Durchsetzung des Kartellrechts 
in vieler Hinsicht. 

Einerseits entlastet jede private Kartellverfolgung die ohnehin knappen Ressour-
cen der Kartellbehörde. Andererseits erhält die Behörde aufgrund der Mitteilungs-
pflicht in § 90 GWB Einblick in jedes anhängige Kartellverfahren und gleichzeitig die 
Möglichkeit, als amicus curiae auf das Verfahren Einfluss zu nehmen. Dies ermöglicht 
es dem Bundeskartellamt, seine Rechtsposition dem Gericht zur Kenntnis zu bringen, 
ohne selbst das Verfahren anstrengen zu müssen. 

Auch darf die von privaten Kartellklagen ausgehende Abschreckungswirkung 
nicht unterschätzt werden. Jedoch dürfte diese nach geltendem Recht und unter Be-
achtung der prozessualen Rahmenbedingungen eher ausschließlich von den US-
amerikanischen Vorbildern der private antitrust litigation ausgehen. 

Private Kartellrechtsdurchsetzung ist somit ein integraler Bestandteil des Wettbe-
werbssystems und kann nicht isoliert von der behördlichen Kartellverfolgung betrach-
tet werden. Die Kläger können das Kartellrecht vor den Zivilgerichten sowohl als An-
griffsinstrument als auch als Mittel der Verteidigung benutzen.33

                                              
30  Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses, BT-Drs. 15/5735, Rn. 5. 
31  Die Ausnahmen für die Kredit- und Versicherungswirtschaft (§ 29 GWB a.F.), für die Urheber-

rechtsverwertungsgesellschaften (§ 30 GWB a.F.) und für Sportverbände (§ 31 GWB a.F.) wur-
den gestrichen. 

32  Wils, World Competition 26 (3) (2003), 473; Schmidt, in: Immenga/Mestmäcker (Hrsg.), EG-
Wettbewerbsrecht, Art. 85 II, Rn. 1. 

33  Wils, World Competition 26 (3) (2003), 473 (474 ff.); Schmidt, in: Immenga/Mestmäcker 
(Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, Art. 85 II, Rn. 1; Bornkamm, Die Rolle des Zivilrichters bei der 
Durchsetzung des Kartellrechts, 5; Ullrich, Das Recht der Wettbewerbsbeschränkungen des Ge-



12 

So kann der Beklagte eines Zivilverfahrens auf Vertragserfüllung dem Kläger die 
Nichtigkeit des Vertrages gemäß Art. 81 Abs. 2 EG; § 1 GWB i.V.m. § 134 BGB 
entgegenhalten.34 Jedoch kann auch das Kartellverbot Ansprüche begründen und so-
mit offensiv für Unterlassungs- oder Schadenersatzklagen verwandt werden. So hielt 
der Beklagte in der berühmten Courage-Entscheidung des EuGH35 seinem Kläger ent-
gegen, dass der „beer tie“ aufgrund eines Verstoßes gegen Art. 81 Abs. 1 EG nichtig 
sei und erhob gleichzeitig Widerklage auf Schadenersatz, da der von ihm zu zahlende 
Kartellpreis höher sei als der, den unabhängige Außenseiter zu zahlen hätten. 

Auch wenn sich derzeit die wissenschaftliche Diskussion im Bereich der privaten 
Kartellrechtsverfolgung auf Schadenersatzansprüche beschränkt, nehmen darauf ge-
richtete Klagen nur einen sehr geringen Teil der gerichtlichen Kartellpraxis ein. Der 
Begriff der privaten Kartellrechtsverfolgung darf daher nicht mit Schadenersatzklagen 
gleichgesetzt werden. Im Vordergrund stehen vielmehr Fälle von Missbrauch und 
Diskriminierung, die jedoch nicht spektakulär genug sind, um im Vergleich zum US-
amerikanischen Vorbild von der Öffentlichkeit wahrgenommen zu werden. 

II. Der Kartellzivilprozess – eine rein nationale Angelegenheit? 

Seit der wegweisenden Courage-Entscheidung des EuGH36 ist es anerkannt, dass 
Verstöße gegen EG-Wettbewerbsvorschriften Schadenersatz- und Unterlassungsan-
sprüche begründen können.37 Daher würde sich ein eigenständiger, europarechtlich 
begründeter Schadenersatz am besten dazu eignen, private Schadenersatzforderungen 
als Folge von Kartellverstößen durchzusetzen.38

Das europäische Recht statuiert jedoch lediglich eine Verbotsnorm, die bis auf die 
Nichtigkeitsfolge in Art. 81 Abs. 2 EG keine weiteren Rechtsfolgen bestimmt. Eine 
europarechtliche Regelung des Schadenersatzes, wie vom Europäischen Parlament 
bereits 1961 gefordert,39 kam jedoch nie zustande. Seit dem ist es fraglich und streitig, 
unter welchem Recht der private Kläger seine Ansprüche aus der Kartellverletzung 
geltend machen soll. 

                                                                                                                                     

meinsamen Marktes und die einzelstaatliche Zivilgerichtsbarkeit, 8 ff.; Thomas, Unternehmens-
verantwortung und -umstrukturierung nach EG-Kartellrecht, 219 ff. 

34  Der Berufung auf die Nichtigkeitsfolge von Art. 81 Abs. 2 EG kommt im Vergleich zu den Scha-
denersatz- und Unterlassungsansprüchen eine ungleich größere Bedeutung zu. Wurmnest, in: Beh-
rens/Nowak/Braun (Hrsg.), Europäisches Wettbewerbsrecht im Umbruch, 216. 

35  EuGH, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, Slg. 2001 I-6297. 
36  EuGH, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, Slg. 2001 I-6297. 
37  Diskussionspapier des Bundeskartellamts, Private Kartelldurchsetzung, Stand Probleme Perspekti-

ven, 6, erhältlich im Internet: <http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/ 
Diskussionsbeitraege/05_Proftag.pdf> (besucht am 20. April 2006). 

38  Köck/Biernath/Ngernwatthana/Drews, in: Tietje/Blau (Hrsg.), Das europäische Kartellrecht nach 
der VO 1/2003, 109. 

39  Deringer, Europäisches Parlament, Sitzungsdokumente, 7. September 1961, Dokument 57, Be-
richt im Namen des Binnenmarktausschusses zu der Konsultation des Europäischen Parlaments 
durch den Rat der Europäischen Gemeinschaft betreffend eine erste Durchführungsverordnung zu 
den Artikeln 85 und 86 des EWG-Vertrages, 30, Rn. 123; Der Forderung des Binnenmarktaus-
schusses schloss sich das Europäische Parlament an: ABl. Nr. 073 v. 15.11.1961, 1334-1416, 
1409 (1410) („Entschließung in Beantwortung der vom Ministerrat der EWG zu dem Vorschlag 
einer ersten Durchführungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des EWG-Vertrages vom Par-
lament erbetenen Konsultation“). 
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1. Nationales Recht als Anspruchsgrundlage für Schadenersatzansprüche 

Einer Ansicht zufolge sind die einschlägigen Anspruchsgrundlagen in den jeweili-
gen nationalen Rechten zu suchen, die nach den Regeln des internationalen Privat-
rechts im konkreten Einzelfall Anwendung finden.40 Dies wird durch das Europäische 
Gerichts- und Vollstreckungsübereinkommen41 bestimmt, wonach sich der gesetzliche 
Gerichtsstand sowohl nach dem Ort, an dem das schädigende Verhalten begangen 
wurde, als auch nach dem Ort des Schadenseintritts richtet.42

Demnach sind die Anforderungen an einen erfolgreichen Kartellzivilprozess in 
dem Maße verschieden, wie sich die Schadensrechte der einzelnen Mitgliedstaaten 
unterscheiden. Ullrich weist in diesem Zusammenhang ausdrücklich darauf hin, dass 
insbesondere in Italien, Deutschland und den Niederlanden der privaten Kontrolle 
von Wettbewerbsverstößen durch Schadenersatzansprüche Dritter aufgrund der 
„empfindlichen Begrenzung von Schadenersatzansprüchen bei Verstößen gegen Art. 
85 und 86 EWG-V“ ein geringerer Spielraum als in den übrigen Mitgliedstaaten zu-
kommt.43

Diese Differenzen wurden jedoch hingenommen und lediglich darauf verwiesen, 
dass zur Erreichung einheitlicher Rechtsfolgen der Gemeinschaftsgesetzgeber aktiv 
werden müsse44 und grundsätzlich in allen Mitgliedstaaten die Möglichkeit der priva-
ten Durchsetzung von Kartellansprüchen bestehe.45

2. Das Europarecht als unmittelbare Anspruchsgrundlage 

Eine Gegenansicht bestreitet, dass sich alle Ansprüche aus einer Kartellverletzung 
mit Ausnahme der Vertragsnichtigkeit aus dem nationalen Recht ergeben.46 Diese 

                                              
40  Bauer/Weyer, in: Hahn/Jaeger/Pohlmann/Rieger/Schroeder (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum 

Kartellrecht, Art. 81, Rn. 32; Schröter, in Schröter/Jacob/Mederer (Hrsg.), Kommentar zum Eu-
ropäischen Wettbewerbsrecht, Art. 81 Absatz 2, Rn. 268; Berrisch/Burianski, WuW 2005, 878 
(880); Wurmnest, in: Behrens/Nowak/Braun (Hrsg.), Europäisches Wettbewerbsrecht im Um-
bruch, 215 ff.; Baur, Schadensersatz- und Unterlassungsansprüche bei Verstößen gegen Kartell-
rechtsvorschriften des EWG-Vertrages, EuR 23 (1988), 257 (259 f.); Komnios, CMLRev. 39 
(2002), 447 (450); Brinker, in: Schwarze (Hrsg.), Instrumente zur Durchsetzung des europäischen 
Wettbewerbsrechts, 109; Bechtold, ZHR 160 (1996), 660 (661); Lettl, ZHR 167 (2003), 473 
(476). 

41  Übereinkommen von Brüssel über die gerichtliche Zuständigkeit und die Vollstreckung gerichtli-
cher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen von 1968, ABl. C 27/1 v. 26.01.1998. 

42  BGH, WuW 1980, 191 (193). 
43  Ullrich, Das Recht der Wettbewerbsbeschränkungen des Gemeinsamen Marktes und die einzel-

staatliche Zivilgerichtsbarkeit, 30-32; Zu den kartellzivilrechtlichen Klagemöglichkeiten in ande-
ren Mitgliedstaaten Thomas, Unternehmensverantwortlichkeit und -umstrukturierung nach EG-
Kartellrecht, 221; Zu den unterschiedlichen Anforderungen und Schwierigkeiten auch Jones, Pri-
vate Enforcement, 76 f. 

44  Wurmnest, in: Behrens/Nowak/Braun (Hrsg.), Europäisches Wettbewerbsrecht im Umbruch, 217. 
45  Bauer/Weyer, in: Hahn/Jaeger/Pohlmann/Rieger/Schroeder (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum 

Kartellrecht, Art. 81, Rn. 99; Wurmnest, in: Behrens/Nowak/Braun (Hrsg.), Europäisches Wett-
bewerbsrecht im Umbruch, 223; Stillfried/Stockhuber, WBl 1995, 301 (302). 

46  Van Gerven, Schlussanträge zu EuGH, Rs. C-128/92, Banks/British Coal Corporation, Slg. 1994, 
1212, Rn. 36 ff. (45), 62 (Antrag Nr. 3); Mäsch, EuR 2003, 825 (834 f.); Jones, Private Enforce-
ment, 78; Stillfried/Stockenhuber, WBl 1995, 345 ff. (352); Nowak, EuZW 2001, 717 (718). 
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Stimmen gehen vielmehr davon aus, dass sich solche Ansprüche und insbesondere 
auch Schadenersatzansprüche unmittelbar aus dem Europarecht ableiten lassen. 

Generalanwalt van Gerven bezieht sich bei seiner Behauptung, dass sich Schaden-
ersatz- und Unterlassungsansprüche unmittelbar aus dem Gemeinschaftsrecht erge-
ben, insbesondere auf die Grundsätze von Effektivität und Äquivalenz. Danach dürfe 
die Ausübung von durch das Europarecht erworbenen Rechten nicht unmöglich oder 
wesentlich erschwert werden. Seiner Ansicht nach könne nur auf diese Weise die sich 
aus den 25 verschiedenen Schadenersatzrechten der Mitliedstaaten ergebende Gefahr 
der Rechtszersplitterung gebannt und die volle Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts 
gewahrt werden.47

Unter Berufung auf das Francovich Urteil48 will er die dort aufgestellten Grundsät-
ze zum gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch auf die privatrechtliche Haf-
tung bei Kartellverstößen übertragen. Der Generalanwalt untermauert seine Ansicht 
durch Bezugnahme auf das Simmenthal-Urteil49, wonach das Gemeinschaftsrecht „ei-
ne unmittelbare Quelle von Rechten und Pflichten“ für all diejenigen darstellt, die an 
dem Rechtsverhältnis beteiligt sind.50

Stillfried/Stockenhuber weisen darauf hin, dass der EuGH in seiner SABAM-
Entscheidung51 eine Abkehr von dem Grundsatz eingeläutet habe, dass Schadenersatz- 
und Unterlassungsansprüche nicht direkt aus Art. 81 EG abgeleitet werden können, 
sondern das EG-Wettbewerbsrecht in den Beziehungen zwischen Einzelnen unmittel-
bare Wirkung erziele und unmittelbare Rechte entstehen lasse, die durch die Gerichte 
der Mitgliedstaaten durchzusetzen sind. 

3. Streitentscheid anhand der europagerichtlichen Rechtsprechung 

Beide Ansichten stützen sich auf die Rechtsprechung des EuGH und des EuG.52 
Mithin kann eine Entscheidung nur durch Darstellung und Interpretation der ein-
schlägigen Entscheidungen erreicht werden. 1983 urteilte der EuGH im Fall Société de 
vente de ciments et bétons de l´Est,53 dass der Ausgleich der Nichtigkeitsfolge aus Art. 81 
Abs. 2 EG ausschließlich nach dem nationalen Recht erfolge. Diese Rechtsprechung 
fand ihre Fortsetzung in der Automec II-Entscheidung54, wonach sich die übrigen mit 
Art. 81 EG verbundenen Rechtsfolgen ausschließlich nach nationalem Recht beurtei-
len. Somit unterfallen auch Schadenersatz- und Unterlassungsansprüche generell dem 
nationalen Recht. 

                                              
47  Schlussanträge zu EuGH, Rs. C-128/92, Banks/British Coal Corporation, Slg. 1999, I-1209, Rn. 

45; ihm folgend Jones, Private Enforcement, 78. 
48  EuGH, verb. Rs. C-60/90 u. C-9/90, Francovich/Italien, Slg. 1991, I-5357. 
49  EuGH, Rs. 106/77, Amministrazione delle Finanze dello Stato/Simmenthal, Slg. 1978, 629, Rn. 

14/16. 
50  Schlussanträge zu EuGH, Rs. C-128/92, Banks/British Coal Corporation, Slg. 1999, I-1209, Rn. 

38. 
51  EuGH, Rs. 127/73, BRT/SABAM, Slg. 1974, 51, Rn. 15/17. 
52  So wird beispielsweise die Frankovich-Entscheidung von beiden Seiten zur Festigung der jeweili-

gen Argumentation genutzt. 
53  EuGH, Rs. 319/82, Société de vente de ciments et bétons de l´Est/Kerpen & Kerpen, Slg. 1983, 4173, 

Rn. 12. 
54  EuG, Rs. T-24/90, Automec/Kommission, Slg. 1992, II-2223, Rn. 50. 
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Unstreitig wird das nationale Recht zur Sanktionierung von Wettbewerbsverstö-
ßen durch das Europarecht überlagert.55 Sieht das europäische Recht jedoch keine 
Regelungen vor, so findet nationales Recht unter Beachtung der Grundsätze von  
Äquivalenz und Effektivität Anwendung. Dies bedeutet, dass Verstöße gegen Europa-
recht nicht weniger intensiv verfolgt und geahndet werden dürfen als Verstöße gegen 
nationales Recht. Die Ausübung der durch die Gemeinschaft verliehenen Rechte darf 
nicht unmöglich gemacht oder übermäßig erschwert werden.56

Eine Abkehr bewirkte auch nicht die SABAM-Entscheidung.57 Dort werden weder 
die sich aus dem Gemeinschaftsrecht ergebenden Rechte konkretisiert noch entschie-
den, ob sich das Schadenersatzrecht unmittelbar aus EG-Recht ergibt.58 Somit ist auch 
nach dieser Entscheidung eine Anknüpfung an das nationale Recht unerlässlich. 
Vielmehr wird aus dieser Entscheidung deutlich, dass Einzelne59 aus dem EG-
Wettbewerbsrecht Ansprüche ableiten können und dieses nicht nur den Schutz des 
Wettbewerbs an sich bezweckt60, was an anderer Stelle relevant wird.61

In der Francovich-Entscheidung62 beschränkte sich der EuGH auf die allgemeine 
Feststellung, dass es eine aus dem Gemeinschaftsrecht resultierende Haftpflicht der 
Mitgliedstaaten gibt. Ob eine solche Schadenersatzpflicht für Verletzungen des Ge-
meinschaftsrechts auch Individuen oder Unternehmen treffen kann, wurde gerade 
nicht beurteilt. Denjenigen Stimmen, die die EuGH-Entscheidung „zwanglos erwei-
tern“ und eine Übertragbarkeit auf Individuen ableiten, bleibt nur eine „nähere Ana-
lyse der EuGH-Argumentation“63, die nicht überzeugen kann. 

Während der EuGH im Frankovich-Urteil und in späteren, präzisierenden Urtei-
len ausführt, dass es sich bei diesem Entschädigungsanspruch um einen „Grundsatz 
des Gemeinschaftsrechts“ handele,64 vermeidet der EuGH bei Schadenersatzansprü-

                                              
55  Weyer, ZEuP 1999, 424 (425 f.). 
56  EuGH, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, Slg. 2001, I-6297, Rn. 29; EuGH, Rs. 382/92, Kommissi-

on/Vereinigtes Königreich Großbritannien und Nordirland, Slg. 1994, I-2435, Rn. 55; EuGH, Rs. 
C-261/95, Palmisani/INPS, Slg. 1997, I-4025, Rn. 27; EuGH, verb. Rs. C-60/90 u. C-9/90, 
Francovich/Italien, Slg. 1991, I-5357, Rn. 42 f. 

57  EuGH, Rs. 127/73, BRT/SABAM, Slg. 1974, 51. 
58  EuGH, Rs. 127/73, BRT/SABAM, Slg. 1974, 51, Rn. 15/17; Dies erkennen jedoch auch Still-

fried/Stockenhuber, WBl 1995, 345 (346), die die SABAM-Entscheidung als ersten Richtungs-
wechsel angeführt hatten. 

59  Unter „Einzelne“ werden vorliegend sowohl natürliche als auch juristische Personen verstanden, 
die ihre Ansprüche im Unterschied zum Behördenhandeln nicht öffentlich rechtlich durchsetzen. 

60  Anders noch Schumacher, WuW 1971, 165 (168), der aus der Entscheidung EuGH, Rs. 32/65, 
Italienische Republik/Rat und Kommission der EWG, Slg. 1966, 458 (483) schließt, dass das Kartell-
recht nicht dem Schutz des Einzelinteresses, sondern den großen Zielen der Gemeinschaft dient. 

61  Insbesondere bei der Frage der Schutzgesetzeigenschaft von Art. 81 EG ist es bedeutsam, dass 
dieser Individuen Rechte verleiht und nicht nur die Institution Wettbewerb an sich schützt. 

62  EuGH, verb. Rs. C-60/90 u. C-9/90, Francovich/Italien, Slg. 1991, I-5357. 
63  Stillfried/Stockenhuber, WBl 1995, 345 (347), ähnlich argumentierend auch van Gerven, Schluss-

anträge zu EuGH, Rs. C-128/92, Banks/British Coal Corporation, Slg. 1999, I-1209, Rn. 39-45. 
64  EuGH, verb. Rs. C-60/90 u. C-9/90, Francovich/Italien, Slg. 1991, I-5357, Rn. 37; EuGH, verb. 

Rs. C-46/93 u. C-48/93, Brasserie du pêcheur und Factortame, Slg. 1996, I-1029, Rn. 67; EuGH, 
Rs. C-5/94, The Queen/Ministry of Agriculture, Fisheries and Food ex parte: Hedley Lomas, Slg. 
1996, I-2553, Rn. 24; EuGH, Rs. C-140/97, Rechberger u.a./Republik Österreich, Slg. 1999, I-
3499, Rn. 21. 
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chen eine derartige Formulierung.65 Auch in der Courage-Entscheidung hob der 
EuGH zunächst in Anlehnung an seine bisherige Judikatur66 hervor, dass die EG-
Wettbewerbsregeln in der Beziehung zwischen Privaten unmittelbare Rechte erzeu-
gen, die von den Gerichten der Mitgliedstaaten beachtet werden müssen.67

Allerdings führte er weiter aus, dass es „mangels einer einschlägigen Gemein-
schaftsregelung jedoch Sache des innerstaatlichen Rechts der einzelnen Mitgliedstaa-
ten (ist), die zuständigen Gerichte zu bestimmen und die Verfahrensmodalitäten für 
Klagen zu regeln, die den Schutz der dem Bürger aus der unmittelbaren Wirkung des 
Gemeinschaftsrechts erwachsenden Rechte gewährleisten sollen“68, soweit dies den 
Grundsätzen von Effektivität und Äquivalenz entsprechen. 

Der Gerichtshof hatte im Unterschied zum Frankovich-Urteil die Möglichkeit, ei-
nen gemeinschaftsrechtlichen Schadenersatzanspruch zu definieren. Indem er davon 
keinen Gebrauch machte, ist zu folgern, dass es einen solchen nicht gibt. Weiterhin 
formulierte der EuGH auch keine Haftungsvoraussetzung für Schadenersatzansprü-
che, wie er dies bei den Staatshaftungsfällen getan hat.69 Eine Übertragung dieser 
Grundsätze auf Kartellfälle und eine Hineininterpretation in die Courage-
Entscheidung70 können nicht überzeugen. Vielmehr bezieht sich der EuGH in Rn. 26 
dieser Entscheidung71 auf die Frage der Anspruchsberechtigung und nicht auf die 
Voraussetzungen eines europäischen Schadenersatzanspruchs. 

In der Atlantic Container Line-Entscheidung rekrutiert das EuG ebenfalls keinen 
gemeinschaftsrechtlichen Schadenersatzanspruch, sondern hebt verweisend auf die 
Courage- und Automec II-Entscheidungen72 hervor, dass der EG-Vertrag außer in  
Art. 81 Abs. 2 EG keine kartellrechtlichen Sanktionen aufstellt und es vielmehr Sache 
des nationalen Rechts ist, die weiteren Zivilrechtsfolgen von Art. 81 Abs. 1 EG zu 
bestimmen.73

Auch kann die Intention, die hinter der Schaffung eines gemeinschaftsrechtlichen 
Staatshaftungsanspruchs steht, nicht ohne weiteres auf kartellrechtliche Schadener-
satzansprüche übertragen werden. Während sich der Gerichtshof genötigt sah, mit 
seiner Francovich-Rechtsprechung Rechtsschutzlücken zu schließen, um Verstöße von 

                                              
65  Wurmnest, in: Behrens/Nowak/Braun (Hrsg.), Europäisches Wettbewerbsrecht im Umbruch, 221; 

Brinker, in: Schwarze (Hrsg.), Instrumente zur Durchsetzung des europäischen Wettbewerbs-
rechts, 109. 

66  EuGH, Rs. 26/62, Van Gend & Loos, Slg, 1963, 1, 25; EuGH, Rs. 6/64, Costa/E.N.E.L, Slg. 
1964, 1253, 1269; EuGH, verb. Rs. C-60/90 u. C-9/90, Francovich/Italien, Slg. 1991, I-5357. 

67  EuGH, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, Slg. 2001 I-6297. 
68  EuGH, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, Slg. 2001 I-6297, Rn. 29. 
69  (1.) Hinreichend qualifizierter Verstoß gegen Gemeinschaftsrecht, (2.) Kausalität, (3.) Schaden, 

EuGH, Rs. C-5/94, The Queen/Ministry of Agriculture, Fisheries and Food ex parte: Hedley Lomas, 
Slg. 1996, I-2553, Rn. 25; EuGH, Rs. C-140/97, Rechberger u.a./Republik Österreich, Slg. 1999, I-
3499, Rn. 21. 

70  Nowak, EuZW 2001, 715 (716). 
71  EuGH, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, Slg. 2001 I-6297, Rn. 26 lautet: „Die volle Wirksamkeit 

des Art. 85 EGV und insbesondere die praktische Wirksamkeit des in Art. 85 Abs. 1 EGV ausge-
sprochenen Verbots wären beeinträchtigt, wenn nicht jedermann Ersatz des Schadens verlangen 
könnte, der ihm durch einen Vertrag, der den Wettbewerb beschränken oder verfälschen kann, 
oder durch ein entsprechendes Verhalten entstanden ist.“ 

72  EuGH, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, Slg. 2001 I-6297; EuG, Rs. T-24/90, Auto-
mec/Kommission, Slg. 1992, II-2223. 

73  EuG, Rs. T-395/94, Atlantic Container Line/Kommission, Slg. 2002, II-875, Rn. 298. 
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Mitgliedstaaten sanktionieren zu können, besteht im Rahmen von kartellbegründetem 
Schadenersatz dafür keine Notwendigkeit. Alle Mitgliedstaaten verfügen über delikts-
rechtliche Ausgleichansprüche bei Verstößen gegen das EG-Wettbewerbsrecht.74

Auch das Europäsche Parlament erkannte frühzeitig, dass sich unmittelbar aus 
dem EG-Recht keine Schadenersatzansprüche ableiten ließen und schlug dem Rat 
während der Vorbereitung der VO 17/62 vor, darin auch die Frage des Schadenersat-
zes einheitlich zu regeln.75 Jedoch hätte dies die Rechtmäßigkeit der VO 17/62 in Fra-
ge gestellt, da der EG-Vertrag dafür schlicht keine Ermächtigungsgrundlage vorsieht.76

Der europagerichtlichen Rechtsprechung kann mithin kein gemeinschaftsrecht-
lich begründeter Schadenersatzanspruch entnommen werden. Es obliegt vielmehr den 
Mitgliedstaaten, einen den Grundsätzen der Effektivität und Äquivalenz entsprechen-
den Ausgleichsanspruch bereitzustellen. Der Gefahr der Rechtszersplitterung, des Fo-
rum Shoppings und der Rechtsunsicherheit kann nur durch eine Angleichung der na-
tionalen Deliktsrechte bewirkt werden, nicht jedoch durch Herleitung eines europäi-
schen Schadenersatzanspruchs. 

III. Private Durchsetzung des europäischen Kartellrechts 

1. Zahlen und Meinungen 

Die Literatur geht ganz überwiegend davon aus, dass private Klagen zur Durch-
setzung europarechtlich begründeter, kartellrechtlicher Ansprüche in Deutschland 
unterentwickelt sind.77 Dieses Urteil erfordert jedoch eine differenzierte Betrachtung. 
Immerhin nimmt die private Kartelldurchsetzung vor deutschen Zivilgerichten einen 
hohen Stellenwert ein. Im Jahr 2004 erfasste das Bundeskartellamt78 insgesamt 240 
Entscheidungen deutscher Zivilgerichte, in deren Verfahrensverläufen kartellrechtli-

                                              
74  Wurmnest, in: Behrens/Nowak/Braun (Hrsg.), Europäisches Wettbewerbsrecht im Umbruch, 215, 

Nachweise in Fußnote 58. 
75  Deringer, Europäisches Parlament, Sitzungsdokumente, 7. September 1961, Dokument 57, Be-

richt im Namen des Binnenmarktausschusses zu der Konsultation des Europäischen Parlaments 
durch den Rat der Europäischen Gemeinschaft betreffend eine erste Durchführungsverordnung zu 
den Artikeln 85 und 86 des EWG-Vertrages, 30, Rn. 123; Der Forderung des Binnenmarktaus-
schusses schloss sich das Europäische Parlament an: ABl. Nr. 073 v. 15.11.1961, 1334-1416, 
1409 (1410) („Entschließung in Beantwortung der vom Ministerrat der EWG zu dem Vorschlag 
einer ersten Durchführungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des EWG-Vertrages vom Par-
lament erbetenen Konsultation“); dazu Mestmäcker, Europäisches Wettbewerbsrecht (1. Aufl.), 
568; Brinker, in: Schwarze (Hrsg.), Instrumente zur Durchsetzung des europäischen Wettbewerbs-
rechts, 109. 

76  Mestmäcker, Europäisches Wettbewerbsrecht (1. Aufl.), 568. 
77  Mäsch, EuR 2005, 825 (828) geht von einer „exotischen Erscheinung“ aus; von einem „Schatten-

dasein“ spricht Schütt, WuW 2004, 1124; Bechtold/Bosch/Brinkner/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 
VO 1/2003 Art. 6, Rn. 2; Bulst, EBOR 2003, 623 (625); Monti, IBA 8th Annual Competition 
Conference 2004, 2; Möschel, WuW 2006, 115; Nowak, EuZW 2001, 717; Bechtold, ZHR 160 
(1996), 660; Bornkamm/Becker, ZWeR 2005, 213 (215); Hartog/Noack, WRP 2005, 1397 (Onli-
neausgabe, 8); Hempel, WuW 2005, 137 (141); Lettl, ZHR 167 (2003), 471 (475). 

78  Diskussionspapier des Bundeskartellamts, Private Kartelldurchsetzung, Stand Probleme Perspekti-
ven, 4, erhältlich im Internet: <http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/ 
Diskussionsbeitraege/05_Proftag.pdf> (besucht am 20. April 2006). 



18 

che Ansprüche geltend gemacht wurden. Davon hatten jedoch lediglich 38 Verfahren 
auch Schadenersatzansprüche zum Gegenstand. 

Ein Vergleich mit der Situation in den USA79 macht deutlich, welch unterschied-
licher Stellenwert der privaten Kartellrechtsdurchsetzung in beiden Systemen zu-
kommt. Im Gegensatz zu den deutschen Verhältnissen kommen dort auf ein staatli-
ches Kartellverfahren durchschnittlich neun bis zehn Schadenersatzklagen von Kar-
tellbetroffenen, was sich auf 600 bis 1.000 Klagen pro Jahr summieren dürfte.80 Die 
Verfahren betrafen dabei hauptsächlich Fälle von Missbrauch und Diskriminierung 
abhängiger Unternehmen durch ein marktstarkes oder marktbeherrschendes Unter-
nehmen. 

Somit muss grundsätzlich den Stimmen der Literatur und entgegen dem Bundes-
kartellamt dem Urteil zugestimmt werden, dass private Schadenersatzklagen in 
Deutschland unterentwickelt sind.81 Eine noch geringere Bedeutung kommt der Ver-
folgung von Schadenersatzansprüchen gegenüber Hardcore-Kartellen zu. Bislang ge-
lang es privaten Klägern erst in einem Fall, Schadenersatzansprüche gegen ein Preis-
kartell durchzusetzen,82 während die restlichen Verfahren durch einen Vergleich been-
det wurden.83

2. Stärkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung durch die VO 1/2003? 

a) Wegfall des Freistellungsmonopols der Kommission 

Die ungehinderte Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts durch nationale Ge-
richte wurde unter Geltung der VO 17/62 durch das Freistellungsmonopol der 
Kommission84 stark eingeschränkt. Problematisch gestaltete sich für die Gerichte der 
Umstand, dass Freistellungen nicht nur zu beachten waren, wenn diese erteilt wurden, 
sondern auch stets eine rückwirkende Erteilung in Betracht gezogen werden musste.85 
Schwierigkeiten bereitete weiterhin die Kommissionspraxis, auf Gruppenfreistellungs-
verordnungen zurückzugreifen, deren Einschlägigkeit im konkreten Fall von den Ge-
richten erst noch geprüft werden musste.86 Dies führte letztendlich zu einem Ping-

                                              
79  Roach/Trebilcock, OSGOODE HALL LAW JOURNAL VOL. 34, 461 (465 f.). 
80  Jones, Private Enforcement of Antitrust Law, 79 f.; Mäsch, EuR 2003, 825 (828); Wurmnest, in: 

Behrens/Nowak/Braun (Hrsg.), Europäisches Wettbewerbsrecht im Umbruch, 215. 
81  Hirsch/Burkert, in Gleiss/Hirsch/Burkert (Hrsg.), EG-Kartellrecht, Art. 85 (2), Rn. 1725; Schmidt, 

in: Immenga/Mestmäcker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, Art. 85 II, Rn. 71; Wils, World Com-
petition 26 (3) (2003), 473 (476); So auch die Kommission im Grünbuch, Schadensersatzklagen 
wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts, erhältlich im Internet: <http://europa.eu.int/eur-
lex/lex/LexUriServ/site/de/com/2005/com2005_0672de01.pdf> (besucht am 20. April 2006); 
Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn. 66. 

82  LG Dortmund, EWS 2004, 434 ff.; dazu Bulst, EWS 2004, 403 ff. und Mäsch, IPRax 2005, 509 
ff. 

83  So kamen alle anderen Schadenersatzprozesse im Rahmen des Vitaminkartells zu keinem abschlie-
ßenden obergerichtlichen Urteil. Zeichnete sich eine Entscheidung zu Gunsten der Kläger ab, 
wurde auf Betreiben der kartellierten Unternehmen ein Vergleich geschlossen. Siehe dazu die 
Nachweise im Rahmen der Darstellung des Vitaminkartells. 

84  Ehlermann, in: Randelzhofer/Scholz/Wilke (Hrsg.), GS Grabitz, 45 (47 u. 53). 
85  Art. 6 I, 2; Abs. 2 VO 17/62. 
86  Bechtold, ZHR 160 (1996), 660 (661). 
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pongspiel zwischen nationalen Gerichten, den europäischen Gerichten und der 
Kommission, was eine Verfahrensdauer von bis zu 13 Jahren bewirkte.87

Auch wenn das Freistellungsmonopol der Kommission vereinzelt heftig verteidigt 
wurde,88 zeigte sich doch der überwiegende Teil der Literatur erleichtert, dass dieser 
„Hemmschuh“89 oder „Stolperstein“90 der privaten Kartellrechtsdurchsetzung abge-
schafft wurde.91

b) Anreize für zivilgerichtliche Verfahren 

(1) US-amerikanisches private enforcement – paradiesische Zustände? 

Der größte Vorteil des US-amerikanischen Systems92 ist in der klägerfreundlichen 
Ausgestaltung des Kartellrechts und den finanziellen Anreizen für die beteiligten 
Rechtsanwälte zu sehen. 

Die Möglichkeit einer pre-trial discovery gibt dem Kläger die Möglichkeit, den be-
haupteten Kartellverstoß unter (erzwungener) Mitwirkung des Beklagten zu beweisen. 
Dabei ist es dem Kläger erlaubt, Einsicht in alle verfahrensrelevanten und nicht privi-
legierten Urkunden zu nehmen. Weiterhin werden nur geringe Anforderungen an den 
Nachweis und die Berechnung des erlittenen Schadens gestellt. Der Schädiger soll 
nicht von einer schwierigen Schadensberechnung profitieren können. Weiterhin ist es 
dem Beklagten grundsätzlich verwehrt, sich darauf zu berufen, dass der Kläger den 
Kartellschaden auf seine Kunden abgewälzt hat (passing-on defense). Dies führt dazu, 
dass indirekt betroffene Kartellabnehmer nicht anspruchsberechtigt sind. Jedoch wird 
dadurch eine Mehrfachinanspruchnahme des Klägers verhindert. 

Weiterhin eröffnet Sec. 4 Clayton Act dem Kläger die Möglichkeit, einen dreifa-
chen (Straf-)Schadenersatz zu verlangen. In dieser Hinsicht ist es von Bedeutung, dass 
die US-amerikanischen Anwälte oft auf der Basis von Erfolgshonoraren (contingency 
fees) arbeiten und der Beklagte im Falle seines Obsiegens seine Verfahrenskosten vom 
Kläger nicht erstattet bekommt.93 Somit entstehen große finanzielle Anreize, verbun-
den mit einem nur geringen Kostenrisiko des Beklagten. 

Ferner löst die Möglichkeit von Sammelklagen (class actions) das Dilemma von 
Streuschäden, bei denen Einzelne nur einen geringen Schaden erleiden und aus öko-
nomischen Gründen auf eine Klage verzichten, weswegen der Schädiger faktisch aus 

                                              
87  Bechtold, ZHR 160 (1996), 660 (663 ff.). 
88  Ehlermann, in: Randelzhofer/Scholz/Wilke (Hrs.), GS Grabitz, 45 (54 f.). 
89  Bornkamm/Becker, ZWeR 2005, 213 (214). 
90  Mäsch, EuR 2003, 825 (830). 
91  Wurmnest, in: Behrens/Nowak/Braun (Hrsg.), Europäisches Wettbewerbsrecht im Umbruch, 224; 

Bornkamm/Becker, ZWeR 2005, 213 (214); Mäsch, EuR 2003, 825 (830). 
92  Diskussionspapier des Bundeskartellamts, Private Kartelldurchsetzung, Stand Probleme Perspekti-

ven, 15-19, erhältlich im Internet: <http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/ 
Diskussionsbeitraege/05_Proftag.pdf> (besucht am 20. April 2006); Berrich/Burianski, WuW 
2005, 878 (879); Hempel, WuW 2005, 137 ff. (insbesondere zur Bedeutung der follow-on Kla-
gen). 

93  Auch die Bundesregierung hatte erkannt, dass das enorme Kostenrisiko eines deutschen Kartellzi-
vilprozesses die geringe Bedeutung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung bewirkte. Gesetzent-
wurf der Bundesregierung, BT-Drs. 15/3640, 69. 
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der Verantwortung entlassen wird. Indem die Klagen mehrerer, insbesondere 
Verbraucher, zusammengefasst werden, können einzelne Kläger stellvertretend für 
eine Gruppe Betroffener klagen. 

(2) Übertragbarkeit auf Deutschland: Zwischen Reiz und Reizthema? 

Es kann nicht bestritten werden, dass die aufgeführten Umstände ganz wesentlich 
zum Erfolg des private enforcement in den USA beigetragen haben. Jedoch darf auch 
nicht übersehen werden, dass dieses System dem Missbrauch „Tür und Tor“ öffnen 
kann.94

Die Gelegenheit einer pre-trial discovery ermöglicht eine Ausforschung des Unter-
nehmens, was in Deutschland zum Schutz des Beklagten verboten ist.95 Weiterhin 
sind Strafschäden dem deutschen Recht weitestgehend unbekannt und lassen sich 
auch nur schwer mit der Funktion des deutschen Schadenersatzrechts vereinbaren. 
Weiterhin werden Kartellverfahren in den USA grundsätzlich mittels jury trials 
durchgeführt. Die Emotionalität der Verhandlung und die Empfänglichkeit der Juro-
ren werden dabei von den Anwälten oftmals aus eigenen finanziellen Interessen aus-
genutzt, um den Schadenersatz in die Höhe zu treiben. 

Eine generelle Übernahme des US-amerikanischen Systems verbietet sich daher. 
Jedoch sieht auch das deutsche GWB eine Forcierung der privaten Kartellrechts-
durchsetzung vor. 

3. Forcierung privater Kartellrechtsdurchsetzung und die 7.GWB-Novelle 

a) Aufgabe des Schutzgesetzerfordernisses 

Vor der 7. Reform des GWB konnten Schadenersatzansprüche nur über § 823 
Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 81 Abs. 1 EG und § 33 GWB a.F. i.V.m. § 1 GWB a.F. gel-
tend gemacht werden. Diese setzten übereinstimmend eine Zuwiderhandlung gegen 
„eine Bestimmung, die den Schutz eines anderen bezweckt“ voraus. Unstreitig war, 
dass es sich sowohl bei Art. 81 Abs. 1 EG als auch bei § 1 GWB um Schutzgesetze 
handelte. 

Der Streit drehte sich vielmehr darum, wann ein Kläger vom Schutzbereich der 
Normen erfasst wurde. Teilweise wurde vertreten, dass ein Kläger nur dann dem 
Schutzbereich der Norm unterfallen würde, wenn es sich um einen zielgerichteten 
Verstoß gegen ihn handelte.96 Diese Rechtsprechung stieß in der Literatur auf starke 
Kritik, da sie dazu führte, dass eine Schadenersatzpflicht seitens der Kartellbeteiligten 
um so weniger zu befürchten war, je umfangreicher die Kartellauswirkungen ausfielen 

                                              
94  Möschel, WuW 2006, 115; Berrich/Burianski, WuW 2005, 878 (880). 
95  Es ist unzulässig, erst durch die Beweisaufnahme die Grundlage für neue Behauptungen zu schaf-

fen (sog. Ausforschungsbeweis), Jauernig, Zivilprozessrecht, 212 f.; Rosenberg/Schwab/Gottwald, 
Zivilprozessrecht, § 115, Rn. 18 ff. 

96  BGHZ 86, 324 (330) BGH, NJW-RR 1999, 189 (190); OLG Karlsruhe, NJW 2004, 2243 
(2244 f.); LG Mainz, NJW-RR 2004, 478 (479 f.); LG Mannheim, GRUR 2004, 182 (183 f.). 
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und je mehr Kartellbetroffene existierten.97 Weiterhin wurde diese Rechtsprechung 
von der Monopolkommission auch als ein Grund für die geringe praktische Bedeu-
tung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung in Deutschland ausgemacht.98

§ 33 Abs. 1 GWB verzichtet nunmehr generell auf das Schutzgesetzerfordernis, 
wodurch der vormalige Streit obsolet geworden ist. Aktiv legitimiert ist nunmehr jeder 
„Betroffene“. Dies ist nach der Legaldefinition in § 33 I, 3 GWB, „wer als Mitbewer-
ber oder sonstiger Marktbeteiligter durch den Verstoß beeinträchtigt ist“. 

b) Passing-on defense 

Im Rahmen der Schadensberechnung und des Schadensnachweises vor der  
7. GWB-Novelle ergab sich das Problem, dass die unmittelbar Kartellbetroffenen oft-
mals keine Endverbraucher, sondern Zwischenhändler waren. Daraus resultierte die 
Frage, ob sie überhaupt einen Schaden erlitten hatten, wenn sie diesen durch höhere 
Weiterverkaufspreise auf ihre Abnehmer abwälzen konnten. 

Der Gesetzgeber stellt in § 33 Abs. 3, 2 GWB klar, dass der Schaden nicht des-
halb ausgeschlossen ist, weil die Ware oder Dienstleistung weiterveräußert wurde. 
Zwar wird aus der Gesetzesbegründung deutlich, dass der Gesetzgeber den Einwand 
der Schadensweiterwälzung als Vorteilsausgleich einordnet, für die der Schädiger dar-
legungs- und beweisbelastet ist,99 eine Klärung der eigentlichen Streitfragen im Rah-
men der passing-on defense100 hat der Gesetzgeber jedoch vermieden.101

Die Entscheidungen zum Vitaminkartell102 zeigen, wie wichtig eine Klärung durch 
den Gesetzgeber gewesen wäre. Das Ziel deutscher Gerichte, einerseits eine Doppelbe-
lastung des Beklagten und andererseits eine ungerechtfertigte Bereicherung des unmit-
telbar Geschädigten unter strikter Eingrenzung des Betroffenheitsbegriffs zu vermei-
den, führte eine Forcierung privater Kartellrechtsdurchsetzung ad absurdum. 

                                              
97  Köhler, GRUR 2004, 99, 101; Hartog/Noak, WRP 2005, 1397 (Onlineausgabe, 8); Ber-

risch/Burianski, WuW 2005 878 (881); Fuchs, WRP 2005, 1384 (Onlineausgabe, 10); Emmerich, 
in Immenga/Mestmäcker (Hrsg.), GWB § 33, Rn. 16; Hempel, WuW 2005, 137 (141); Gesetz-
entwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 15/3640, 53; Auch konnte diese Rechtsprechung nicht 
mehr mit dem Urteil des EuGH, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, Slg. 2001 I-6297 vereinbart 
werden. 

98  Monopolkommission, Sondergutachten 41, Rn. 38. 
99  Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschuss für Wirtschaft und Arbeit, BT-Drs. 15/5049, 48. 
100  Als passing-on defense wird die Einrede einer kartellrechtswidrig handelnden Partei bezeichnet, ihr 

Abnehmer habe den aus dem Kartellverstoß resultierenden Schaden durch die Erhebung nicht 
wettbewerbsgerechter Preise ganz oder weitestgehend abgewälzt. Dieser Einwand wird regelmäßig 
durch alle Marktstufen weitergereicht, so dass der eigentliche Kartellschaden schlussendlich beim 
Verbraucher verbleibt. So zumindest die theoretische Betrachtung. Es ist jedoch sehr zweifelhaft, 
ob es den nachgelagerten Marktstufen wirklich gelingt, ihren Schaden durch Preiserhöhungen 
weiterzuleiten. Vielmehr dürfte der mit zunehmender Länge der Vertriebskette größer werdende 
Konkurrenzdruck regulierend auf Preiserhöhungen wirken. Oder, was nicht auszuschließen ist, die 
Bereitschaft zur Bildung weiterer Preiskartelle erhöhen. 

101  Vgl. zu dieser Problematik Berrisch/Burianski, WuW 2005, 878 (885 ff.); Hartog/Noak, WRP 
2005, 1397 (Onlineausgabe, 8 f.); Fuchs, WRP 2005, 1384 (Onlineausgabe, 10). 

102  Dazu ausführlich unter Punkt D III 1 dieser Arbeit. 
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Es bleibt abzuwarten, ob die deutschen Gerichte in den gegenwärtig anhängigen 
Schadenersatzklagen gegen das Zementkartell103 die in sie vom Gesetzgeber gesetzten 
Erwartungen erfüllen und die Problematik der passing-on defense im Wege der richter-
lichen Rechtsfortbildung lösen können. 

c) Erleichterung der follow-on Klagen 

In § 33 Abs. 4 GWB werden Anschlussklagen (follow-on Klagen) an Entschei-
dungen aller Kartellbehörden auf Schadenersatz geregelt. Die Bindungswirkung be-
zieht sich dabei jedoch ausschließlich auf die Feststellung des Kartellverstoßes, wäh-
rend alle anderen anspruchsbegründenden Voraussetzungen weiterhin der freien Be-
weiswürdigung des jeweiligen Gerichts unterfallen.104 Da der Nachweis des Kartellver-
stoßes den privaten Kläger vor große Schwierigkeiten stellt,105 ist die Regelung des  
§ 33 Abs. 4 GWB als wesentliche Beweiserleichterung und als Stärkung des Schaden-
ersatzanspruchs grundsätzlich zu begrüßen.106

Jedoch eröffnet sie gleichzeitig eine Fülle von noch ungeklärten Fragen: 
So bewirkt § 33 Abs. 4 GWB im Gegensatz zu seinem US-amerikanischen Pen-

dant (Sec. 5a Clayton Act107) keine Beweislastumkehr zu Gunsten des privaten Klä-
gers, sondern nur eine Bindung des Gerichts an die Feststellung des Verstoßes. Tatbe-
standswirkungen ist es jedoch immanent, dass Fehler bei der behördlichen Kartell-
rechtsanwendung in privaten Verfahren fortwirken. 

Auch setzt § 33 Abs. 4 GWB eine bestandskräftige Entscheidung voraus. Damit 
ist abzusehen, dass die Kartellbeteiligten ein Rechtsmittelverfahren anstreben werden 
und aufgrund der mit follow-on Klagen für sie verbundenen hohen Risiken in einen 
„durch § 33 Abs. 4 GWB-E verursachten Zwang zur Anfechtung der Entscheidung“ 

108 getrieben werden. Dies wiederum wird zu einer erheblichen Beanspruchung der 
behördlichen Ressourcen führen, die jedoch durch die Reformen gerade reduziert 
werden sollte.109

Eine massive Benachteiligung der privaten Kläger ist jedoch insbesondere mit 
Blick auf die Verjährung durch § 33 Abs. 5 GWB nicht zu befürchten. Dieser be-
stimmt, dass die Verjährung von zivilrechtlichen Schadenersatzansprüchen solange 
gehemmt ist, bis das behördliche Kartellverfahren abgeschlossen ist. Somit kann die 
Tatbestandswirkung weder durch langwierige Behördenermittlungen noch durch um-
fangreiche Anfechtungsklagen seitens der Kartellbeteiligten ausgehebelt werden.110  

                                              
103  Auch im Zementkartell klagen „nur“ Zwischenhändler auf Schadenersatz. Es steht jedoch fest, 

dass auch sie die überhöhten Preise an ihre Kunden weitergereicht haben und somit die privaten 
Bauherren den eigentlichen Schaden tragen. Creutzburg, Handelsblatt Nr. 023 v. 03.02.2004, 4. 

104  Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 15/3640, 54. 
105  Nach Bauer, bereitet „die Feststellung der missbräuchlichen Preisüberhöhung (…) nahezu un-

überwindliche Schwierigkeiten.“ Bauer, EuR 1988, 257 (266). 
106  Hartog/Noak, WRP 2005, 1397 (Onlineausgabe, 9); Fuchs, WRP 2005, 1384 (Onlineausgabe, 

10); Hempel, WuW 2005, 137 (142 f.). 
107  Clayton Act, 15 U.S.C. §§ 12-27 U.S.C. §§ 52-53. 
108  Hempel, WuW 2005, 137 (143). 
109  Begründung zum Vorschlag der VO v. 27.09.2000, KOM (2000) 582, 7; a.A. Monopolkommissi-

on, 32. Sondergutachten, Rn. 66. 
110  Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 15/3640, 55. 
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Eine unangemessene Ausdehnung der Verfahrensdauer für private Kläger ist je-
doch zu erwarten. Problematisch ist weiterhin der insbesondere von der Monopol-
kommission herausgestellte Aspekt, dass die in § 33 Abs. 4 GWB getroffene Regelung 
über die europäischen Vorgaben hinausgeht.111 Dabei bestehe insbesondere die Ge-
fahr, dass die Behörden und Gerichte des fremden Mitgliedstaates nach Verfahrensre-
geln prozessieren, die mit deutschen Grundsätzen nicht vereinbar sind.112 Zurückzu-
führen ist dies jedoch auch auf das Verhalten der Kommission, die sich nicht zu einer 
gemeinschaftsweiten Geltung nationaler Entscheidungen in der VO 1/2003 durch-
ringen konnte.113

Den Interessen privater Kartellrechtskläger wäre mit Einführung einer Vermu-
tungswirkung ausländischer Entscheidungen, verbunden mit einer Beweislastumkehr, 
sicherlich besser gedient gewesen, ohne dass es zu einem Konflikt mit Verfahrensga-
rantien gekommen wäre.114

d) Streitwertanpassung 

Zur Reduzierung des Prozesskostenrisikos soll § 89a GWB beitragen. Danach 
kann das Gericht auf Antrag einer Partei eine einseitig begünstigende Streitwertherab-
setzung vornehmen. Verliert der Begünstigte den Prozess, bemessen sich sowohl die 
Gerichts- als auch alle Anwaltskosten nach dem reduzierten Streitwert. Im Falle des 
Obsiegens kann der Anwalt des Begünstigten jedoch gegenüber der anderen Seite die 
Gebühren anhand des nicht verringerten Streitwerts geltend machen.115

D. Deutsche Zivilgerichte und europäisches Kartellrecht 

Bereits unter Geltung der VO 17/62 kam den nationalen Gerichten die Aufgabe 
zu, für private Klagen der Marktbeteiligten einen zweiten Weg der Kartellrechtsdurch-
setzung zu schaffen. Auch wenn bereits damals erkannt wurde, dass erst „unzählige 
private Anwälte des öffentlichen Rechts“116 eine effektive Kartellrechtsdurchsetzung 
gewähren können, blieb die private Kartellrechtsdurchsetzung im Vergleich zu den 
behördlichen Verfahren unbedeutend. Der Zivilrichter, dem schlussendlich die Ent-
scheidungshoheit obliegt, wird generell durch die Vernetzung zweier Rechtssysteme in 
einem hochkomplexen Rechtsgebiet vor große Herausforderungen gestellt. 

Die Veränderungen auf europäischer und nationaler Ebene weisen den Gerichten 
jedoch nun die Aufgabe zu, diesen „unzähligen privaten Anwälten“ des Wettbewerbs-
rechts einen effektiven Rechtsweg zur Verfügung zu stellen. 

                                              
111  Art. 16 VO 1/2003 verlangt, dass die Gerichte keine den Entscheidungen der Kommission zuwi-

derlaufenden Entscheidungen erlassen. § 33 Abs. 4 GWB statuiert dagegen eine umfassende Tat-
bestandswirkung sämtliche ausländische Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtlichen Entschei-
dungen, ohne dass wie bei der Kommission Souveränitätsrechte übertragen worden sind. 

112  Monopolkommission, 41. Sondergutachten, Rn. 50. 
113  Schütz, WuW 2000, 686 (693). 
114  Fuchs, WRP 2005, 1384 (Onlineausgabe, 11); Hempel, WuW 2005, 137 (145); Berrisch/ 

Burrianski, WuW 2005, 878 (883). 
115  Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 15/3640, 69. 
116  Braun, Die EG-Wettbewerbsregeln vor nationalen Gerichten (III), 49. 
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I. Neue Herausforderungen gegenüber bekannten Problemen 

Die mit dem System der dezentralisierten Legalausnahme verbundenen Folgen 
schlagen unmittelbar auf die nationalen Zivilgerichte durch, da sich mit Inkrafttreten 
der VO 1/2003 ein Großteil der zuvor von der Kommission geschulterten Verantwor-
tung bezüglich der Durchsetzung des europäischen Kartellrechts auf sie verlagert 
hat.117 Die Kommission ging davon aus, dass es den einzelstaatlichen Gerichten oblie-
ge, die sich für Privatpersonen aus dem Gemeinschaftsrecht ergebenden subjektiven 
Rechte zu schützen. Explizit sollte dies durch die Zusprechung von Schadenersatz 
erfolgen.118 Bei dieser sehr optimistischen Zielsetzung der Kommission blieb jedoch 
die Frage unerwähnt, ob die nicht kartellierten Unternehmen überhaupt bereit sind, 
das Prozess- und Kostenrisiko zu tragen und inwieweit die nicht harmonisierten nati-
onalen Zivilprozessrechte den passenden Rahmen für eine effektive private Kartell-
rechtsdurchsetzung bieten können.119

Auch ist zu hinterfragen, ob die geringe Bereitschaft, Schadenersatzansprüche 
nach nationalem Recht durchzuführen, unter europäischem Recht nicht gänzlich 
schwindet. Immerhin kämpft das Gemeinschaftsrecht noch immer mit dem Makel 
des Unbekannten. 

Um zu verhindern, dass der Aufstieg der Marktteilnehmer zu den Hütern des 
Wettbewerbs nicht zu einer Schwächung der Rechtssicherheit führt, müsste der Weg-
fall der behördlichen ex ante Kontrolle durch eine intensive ex post Kontrolle ersetzt 
werden. Jedoch können die nationalen Zivilgerichte, denen es jetzt zukommt, die 
Voraussetzungen von Art. 81 Abs. 3 EG im Rahmen von Schadenersatz- oder Unter-
lassungsverfahren zu prüfen, nicht aus eigenem Antrieb tätig werden. Vielmehr ist es 
ein Ausfluss der „prozessualen Seite der Privatautonomie“120, dass Zivilverfahren 
grundsätzlich nur von einer privaten Partei, dem Kläger, angestrengt werden dürfen.121

II. Die Rolle des Zivilrichters 

1. Nationale Richter und das Europarecht 

Die Zivilgerichte können das Vorliegen der Voraussetzungen von Art. 81 Abs. 3 
EG somit nur im Rahmen von Schadenersatz- oder Unterlassungsklagen überprüfen. 
Diese Prüfung stellt die nationalen Gerichte jedoch vor eine große Herausforderung, 
da Entscheidungen auf einem Gebiet zu treffen sind, die bislang den nationalen Ge-
richten durch eine ausschließliche Zuständigkeit der Kommission entzogen waren.122

                                              
117  Hirsch, ZWeR 2003, 233 (236). 
118  Siehe dazu Erwägungsgrund 7 der VO 1/2003, sowie die Begründung zum Vorschlag der VO v. 

27.09.2000, KOM (2000) 582, C1a, erhältlich im Internet: <http://europa.eu.int/smartapi/ 
cgi/sga_doc?smartapi!celexapi!prod!CELEXnumdoc&lg=DE&numdoc=52000PC0582&model 
=guichett> (besucht am 25. April 2006). 

119  Hirsch, ZWeR 2003, 233 (235); Monopolkommission, Sondergutachten Nr. 32, Rn. 66; Heh-
ne/Herrmann/Fellbaum/Matthes, in: Tietje/Blau (Hrsg.), Das europäische Kartellrecht nach der 
VO 1/2003, 101. 

120  Jauernig, Zivilprozessrecht, § 24 I. 
121  Sog. Dispositionsmaxime des Zivilprozessrechts. 
122  Hirsch, ZWeR 2003, 233 (236). 
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Unter Geltung der VO 17/62 beschränkten sich die Gerichte darauf, Entschei-
dungen der Kommission über Art. 81 Abs. 3 EG „als komplexe Bewertungen wirt-
schaftlicher Art“ auf die Beachtung der Verfahrens- und Begründungsregeln zu über-
prüfen, sowie auf offensichtlichen Ermessensfehlgebrauch zu kontrollieren.123 Damit 
räumte der EuGH der Kommission einen weiten Ermessensspielraum ein. 

Nun jedoch obliegt es dem nationalen Richter, seine Beurteilung an die Stelle der 
Kommission zu setzen.124 Der Charakter von Art. 81 Abs. 3 EG als Ermessensvor-
schrift bleibt jedoch gewahrt. Gerichte können aber nicht nach Ermessen entscheiden, 
sondern lediglich über Ermessensentscheidungen von Behörden befinden. Somit ist 
Art. 81 Abs. 3 EG zukünftig als „Muss-Vorschrift“ auszulegen. 

Weiterhin spielte die private Kartellrechtsdurchsetzung in der nationalen Zivilge-
richtspraxis eine untergeordnete Rolle, so dass den Gerichten die nötige Erfahrung bei 
der Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts fehlt.125 Art. 15 VO 1/2003 regelt zwar 
die Zusammenarbeit zwischen Wettbewerbsbehörden und nationalen Gerichten,126 
jedoch bezieht sich diese Zusammenarbeit grundsätzlich nur auf einen Informations-
austausch zwischen der Kommission und den nationalen Gerichten. Dieser kann kei-
nen Einfluss auf die Klageerhebung seitens Privater und auch keine Auswirkungen auf 
die Entscheidungsprobleme im konkreten Einzelfall haben. 

Im Ergebnis bleibt es jedoch dabei, dass der nationale Richter zukünftig erst ein-
mal allein „vor dem Berg des europäischen Kartellrechts“127 steht. 

2. Wahrung der Kohärenz und Gefahr des Forum Shoppings 

a) Kohärenz und richterliche Unabhängigkeit 

Weiterhin erscheint fraglich, wie eine kohärente Anwendung der Art. 81 und 82 
EG gesichert werden kann. Die Unabhängigkeit des Richters stellt einen elementaren 
Grundsatz des deutschen Rechtssystems dar. Dieser ist ausschließlich einer Bindung 
an das Gesetz unterworfen und somit formell an keine Präjudizien gebunden. Er 
gründet seine Entscheidung, die generell ausschließlich zwischen den Parteien wirkt, 
grundsätzlich nur auf seine persönliche Rechtsüberzeugung.128

                                              
123  Weiß, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EG-Vertrag, Art. 81, Rn. 151; Hirsch, ZWeR 2003, 233 (238). 
124  Weitbrecht, EuZW 2003, 69 (70); Bechtold, ZHR 160 (1996), 660 (665). 
125  Schütz, WuW 2000, 686 (692); Zinsmeister/Lienemeyer, WuW 2002, 331 (332 f.); v. Bogdan-

dy/Buchhold, GRUR 2001, 798 (803); Dreher/Thomas, WuW 2004, 8 (18); Quellmalz, WRP 
2004, 461 (Onlineausgabe, 7 f.). 

126  Die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den nationalen Gerichten wird in der Be-
kanntmachung der Kommission über die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den 
Gerichten der EU-Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Art. 81 und 82 EG, ABl. EG 2004, C-
101/54 näher ausgestaltet. Grundsätzlich können dabei die Gerichte im Rahmen von Verfahren, 
in denen die Art. 81 oder 82 EG zur Anwendung kommen, die Kommission um die Übermitt-
lung von Informationen oder um Stellungnahmen zu Fragen anrufen, die die Anwendung der 
Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft betreffen. Jedoch kann die Kommission den nationalen Ge-
richten auch aus eigenem Entschluss heraus Informationen übermitteln, soweit dies zur kohären-
ten Anwendung der Art. 81 und 82 EG erforderlich ist. 

127  Terhechte, EuZW 2004, 353. 
128  Dazu und unter Ausführung der Ausnahmen zu diesem Grundsatz Lüke, in: Kroeschell (Hrsg.), 

Recht und Verfahren, 73 ff. 
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Somit kommt gerichtlichen Entscheidungen auch nur eine nationale Bindungs-
wirkung zu. Dies würde aber binnen kurzer Zeit zu einer Rechtszersplitterung in der 
Gemeinschaft führen, da ein und dieselbe Vereinbarung bei identischen Rechtsvor-
schriften in einem Mitgliedstaat zulässig, in einem anderen Mitgliedstaat jedoch unzu-
lässig sein könnte. 

Um eine kohärente Anwendung des EG-Rechts sicherzustellen, statuierte der 
Verordnungsgeber in Art. 16 VO 1/2003 eine einheitliche Anwendung des gemein-
schaftlichen Wettbewerbsrechts, die sich jedoch lediglich auf Entscheidungen der 
Kommission bezieht. Die Kommission hat damit das System der dezentralen Anwen-
dung von Art. 81 Abs. 1 EG mit dem Vorrang der eigenen Entscheidung versehen. 

Gemäß Art. 11 Abs. 3 VO 1/2003 sind die nationalen Behörden verpflichtet, der 
Kommission alle Fälle anzuzeigen, in denen sie das europäische Wettbewerbsrecht 
anwenden wollen. Dies bildet gleichzeitig die Voraussetzung dafür, dass die Kommis-
sion die bei den staatlichen Stellen anhängigen Verfahren gem. Art. 11 Abs. 6 VO 
1/2003 jederzeit an sich ziehen kann. Des Weiteren soll die Kommission auch gem. 
Art. 15 Abs. 3, 2 VO 1/2003 in laufende Verfahren vor nationalen Gerichten eingrei-
fen können. Damit drängt sich der Verdacht auf, dass den nationalen Behörden und 
Gerichten nur der Status eines „Juniorpartners“ 129 zukommen soll. 

Ziel des Systems der dezentralisierten Legalausnahme war es jedoch, die Kommis-
sion zu entlasten und der privaten Kartellrechtsdurchsetzung mehr Geltung zu ver-
schaffen. Somit erscheint eine Bindung ausschließlich an Entscheidungen der Kom-
mission nicht ausreichend, da zukünftig die Urteile der nationalen Zivilgerichte im 
Mittelpunkt des gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsschutzes stehen werden. 

Dieser Erkenntnis trug der deutsche Gesetzgeber im Rahmen der 7. GWB-
Novelle Rechnung, indem § 33 Abs. 4 GWB eine umfassende Bindung der deutschen 
Gerichte an alle bestandskräftigen Urteile der mitgliedstaatlichen Gerichte und Kar-
tellbehörden statuiert. 

b) Erweiterte Bindungswirkung und Gefahr des „forum shopping“ 

Damit wurde jedoch ein weiteres Problem eröffnet: Wird den nationalen Ent-
scheidungen eine gemeinschaftsweite Geltung zuerkannt, so könnte sich ein Wettlauf 
auf der Suche nach dem besten Richter bzw. der zugänglichsten Behörde für die ge-
plante Vereinbarung entwickeln (forum shopping).130

Diese Befürchtung der vor allem deutschen Literatur wäre aber nur dann begrün-
det, wenn die prozessführenden Parteien auf eine unterschiedliche Entscheidungspra-
xis in der Gemeinschaft hoffen könnten. Jedoch soll gerade die Möglichkeit der unter-
schiedlichen Rechtsanwendung durch eine differenzierte Zusammenarbeit der Behör-
den vermieden werden. 

Weiterhin wird das „forum shopping“ durch das EuGVÜ131 und das Lugano-
Übereinkommen eingeschränkt. Somit kann von einem Gerichtsstandtourismus keine 

                                              
129  Gröning, WRP 2001, 83 (88). 
130  Zinsmeister/Lienemeyer, WuW 2002, 331, 335 f. 
131  Übereinkommen von Brüssel über die gerichtliche Zuständigkeit und die Vollstreckung gerichtli-

cher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen von 1968, ABl. C 27/1 v. 26.01.1998;  
Übereinkommen über die gerichtliche Zuständigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Ent-
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Rede sein, zumal die Bewertung des „forum shopping“ je nach Standpunkt des Bet-
rachters unterschiedlich ausfällt. Während sich die Mitglieder eines Kartells eher am 
„laxesten“ Recht orientieren werden, werden Nichtkartellmitglieder nach einem stren-
gen Recht suchen. 

Aufgrund dessen, dass sich die Unternehmen jedoch zukünftig selbst bewerten 
werden, ist davon auszugehen, dass primär Außenseiter gegen die dort getroffenen 
Vereinbarungen vorgehen und somit nach dem „strengsten“ Recht suchen werden.132

III. Private Kartellrechtsdurchsetzung vor deutschen Zivilgerichten 

1. Schadenersatzklagen gegen Mitglieder des Vitaminkartells 

Die Aufdeckung des Vitaminkartells bewirkte zusammen mit der geänderten 
Rechtslage auf europäischer und später auch nationaler Ebene eine Vielzahl von priva-
ten (follow-on) Schadenersatzklagen gegen die kartellierten Unternehmen. Die Ent-
scheidungen zum Vitaminkartell bilden die ersten ihrer Art unter Einfluss der  
7. GWB-Novelle und sollen daher besonders hervorgehoben werden. Weiterhin bele-
gen die divergierenden Entscheidungen die restriktive Kartellrechtsprechung deut-
scher Gerichte, die viele private Kläger von einer gerichtlichen Durchsetzung ihrer 
Ansprüche absehen ließ. 

a) Gegenstand der Verfahren – Das „Vitaminkartell“ 

Zwischen 1989 und 1999 schlossen Unternehmen133, die die Vitamine A, E, B1, 
B2, B5, B6, C, D3 und H sowie Folsäure, Betacarotin und Carotinoide herstellen 
und diese innerhalb der EU und dem EWR anboten, eine Reihe von Abkommen, die 
gegen Art. 81 Abs. 1 EG verstießen. 

Im Rahmen dieser Vereinbarungen wurden für einzelne Produkte verbindliche 
Preise festgelegt und Absatzquoten zugewiesen sowie Preissteigerungen vereinbart und 
umgesetzt. Weiterhin wurde ein Mechanismus zur Überwachung und Sicherung der 
Einhaltung der Vereinbarungen geschaffen. Regelmäßige Zusammenkünfte sicherten 
den Erfolg des Kartells. 

Private Zerwürfnisse führten dazu, dass sich ein beteiligter Manager an die Euro-
päische Kommission wandte und als Kronzeuge134 die Aufdeckung des Vitaminkartells 

                                                                                                                                     

scheidungen in Zivil- und Handelssachen, geschlossen zu Lugano am 16. September 1988, ABl. L 
319/9 v. 25.11.1988; Danach beschränkt sich die Klagemöglichkeit des Klägers grundsätzlich auf 
zwei Gerichtsstände: Erstens das Gericht, in dessen Bezirk der Beklagte seine Geschäftsniederlas-
sung hat, und zweitens das Gericht, in dessen Bezirk die streitigen vertraglichen Verpflichtungen 
zu erfüllen sind oder das schädigende Ereignis eingetreten ist. 

132  Gröning, WRP 2000, 882, 885; Hirsch, ZWeR 2003, 233 (245). 
133  An diesem weltweiten Kartell waren folgende Unternehmen beteiligt: Hoffmann-La Roche AG, 

BASF AG; Aventis SA, Lonza AG, Solvay Pharmaceuticals BV, Merck KgaA, Daiichi Pharmaceu-
tical Co. Ltd, Eisai Co. Ltd.; Kongo Chemical Co. Ltd., Sumitomo Chemical Co. Ltd., Sumika 
Fine Chemicals Ltd., Takeda Chemical Industries Ltd. und die Tanabe Seiyaku Co. Ltd. 

134  Das weltweite Vitaminkartell konnte nur durch die Aussagen eines Kronzeugen aufgedeckt wer-
den. Dessen Motivation resultierte aus Spannungen im Privatleben zweier leitender Manager eines 
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bewirkte. Die sich über mehrere Jahre erstreckenden Ermittlungen der Kommission 
mündeten in die Verhängung des bislang höchsten Bußgeldes135 ihrerseits. Im An-
schluss an die Entscheidung der Kommission klagten mehrere unmittelbare Abneh-
mer auf Schadenersatz aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 81 Abs. 1 EG und §§ 1 und 
3 GWB. 

b) Divergierende Entscheidungen deutscher Gerichte 

(1) Landgericht Mannheim136 

Das LG Mannheim wies die Klage einer direkten Abnehmerin des Vitaminkartells 
zurück. Diese machte unter Berufung auf § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 81 EG; § 33 
GWB (a.F.) und den Grundsätzen der culpa in contrahendo Schadenersatzforderungen 
geltend. Das Gericht stellte jedoch fest, dass es nicht auf die Wirkung des wettbe-
werbswidrigen Verhaltens der Beklagten ankäme, sondern vielmehr darauf, ob sich die 
verbotene Einschränkung gezielt gegen die Klägerin richtete.137

Es kam zu dem Ergebnis, dass das Vitaminkartell nicht gezielt auf die Behinde-
rung oder Verdrängung bestimmter Marktteilnehmer gerichtet war, sondern allein 
den Zweck hatte, die Preise für Vitamine über den Wettbewerbspreis zu heben. Diese 
Maßnahme treffe weltweit alle Abnehmer von Vitaminen gleich, so dass keine Zielge-
richtetheit gegeben sei. 

Es scheint jedoch, dass die Argumentation des Gerichts sehr stark von dem er-
wünschten Ergebnis bestimmt wird. Das Gericht führt weiterhin aus, dass die Zulas-
sung der Anspruchsberechtigung der gesamten Marktgegenseite zu einer unübersehba-
ren Zahl von Anspruchsberechtigten führen würde, was zu einer unzulässigen Mehr-
fachinanspruchnahme der Beklagten führen würde. 

Zur Berechnung des entstandenen Schadens zieht das Gericht die Differenzhy-
pothese138 heran. Es obliege weiterhin dem Kläger, die gesamte Vermögensentwick-
lung darzulegen und zu beweisen, die sich für ihn aus dem Kartellverstoß ergeben hat, 
wozu auch die mögliche Schadensweiterleitung gehöre. Hat sich die Gewinnspanne 
der Klägerin nicht verändert, liege auch kein Schaden vor. Eine anderweitige Betrach-

                                                                                                                                     

der kartellierten Unternehmen. Der Kronzeuge war in der Folge jedoch einem derart hohen sozia-
len und psychischen Stress ausgesetzt, dass er Selbstmord beging. 

135  So verhängte die Kommission im Rahmen der Entscheidung zum Vitaminkartell u.a. Bußgelder 
in Höhe von 462 Mio. Euro gegen die Hoffmann-La Roche AG; 296,16 Mio. Euro gegen die 
BASF AG und 5,04 Mio. Euro gegen die Aventis SA. Insgesamt verhängte die Kommission ein 
Bußgeld von 855 Mio. Euro gegen die Mitglieder des Vitaminkartells. Entscheidung der Kommis-
sion, COMP/E-1/37.512 – Vitamine, ABl. EG, L 6 v. 22.11.2001, 74. 

136  LG Mannheim, GRUR 2004, 182 ff.; dazu, aber anderer Auffassung Köhler, GRUR 2004, 99 ff. 
137  Das LG Mannheim rekrutiert somit das Kriterium der Zielgerichtetheit, das der BGH nutzte, um 

den Kreis der Anspruchsberechtigten einzugrenzen. BGHZ 64, 232 (237 f.) – Zuschussversiche-
rung; BGHZ 86, 324 (330) – Familienzeitschrift; BGH, NJW 1980, 1224 (1225) – BMW-
Importe; BGH, EuZW 1998, 766 (767) – Depot-Kosmetik. Auch muss berücksichtigt werden, 
dass das LG Mannheim die sich anbahnende Gesetzesänderung durch die 7. GWB-Novelle noch 
nicht berücksichtigt hat. 

138  Danach ist die Vermögenslage des Klägers nach der unerlaubten Handlung mit derjenigen zu 
vergleichen, die sich hypothetisch bei rechtmäßigem Verhalten des Beklagten ergeben hätte. 
BGHZ Großer Senat 98, 212 (217). 
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tung würde dagegen zu einer ungerechtfertigten Bereicherung der Abnehmer eines 
kartellbefangenen Produkts führen. 

(2) Oberlandesgericht Karlsruhe139 

Nachdem die Klägerin Berufung eingelegt hatte, oblag es dem OLG Karlsruhe, 
den Sachverhalt zu beurteilen. Auch wenn das Gericht die Klage als unzulässig abwies, 
setzte es sich in einem obiter dictum mit dem materiellen Recht auseinander. 

Dieses folgt im Ergebnis der Klageabweisung des LG Mannheim. Dabei lässt es 
die Frage der Anspruchsberechtigung unerörtert, da der Klägerin kein Schaden ent-
standen sei. Vielmehr habe das Landgericht richtig entschieden, dass die Schadensbe-
trachtung nicht bei dem durch den überhöhten Kartellpreis bedingten Vermögens-
nachteil stehen bleiben dürfe, sondern auch und gerade berücksichtigen müsse, dass 
die erhöhten Preise mit einer hohen ökonomischen Wahrscheinlichkeit auf andere 
Marktstufen abgewälzt werden. 

Weiterhin würde auch die Einstellung des erlangten Vorteils nicht dem Sinn und 
Zweck des Kartellverbots widersprechen, da nicht einzusehen sei, warum die unmit-
telbaren Kartellabnehmer einen Schaden geltend machen dürften, der eigentlich den 
Verbrauchern entstanden sei. Diesem Ergebnis stünde das schadensrechtliche Berei-
cherungsverbot entgegen, da der unmittelbare Abnehmer ansonsten besser stehen 
würde, als er ohne den Kartellverstoß stehen würde. 

Die von der unterlegenen Klägerseite eingelegte Revision wurde vom OLG Karls-
ruhe nicht zugelassen. Der Kartellsenat des BGH entsprach jedoch der Nichtzulas-
sungsbeschwerde unter Berufung auf die aktuellen gesetzgeberischen Aktivitäten im 
Zuge der 7. GWB-Novelle und der geänderten europäischen Rechtslage. Die für den 
28. Mai 2005 anberaumte mündliche Verhandlung kam jedoch nicht zustande. Auf-
grund eines außergerichtlichen Vergleichs zwischen den Parteien wurde der Prozess 
abgesetzt.140

(3) Landgericht Mainz141 

Zwar erkennt das Gericht den von der Kommission festgestellten Kartellverstoß 
als bindend an, jedoch lehnt auch das LG Mainz einen Schadenersatzanspruch eines 
unmittelbaren Abnehmers des Vitaminkartells ab. Dabei rekrutiert es die Rechtspre-
chung des BGH, wonach eine zielgerichtete Schädigung des Klägers durch den Be-
klagten erforderlich sei. Das Gericht nutzt dabei weitestgehend die Argumentation des 
LG Mannheim, hebt darüber hinaus aber ausdrücklich hervor, dass das Kriterium der 
Zielgerichtetheit auch nicht gegen die „Jedermann-Rechtsprechung“ des EuGH im 
Courage-Urteil verstoße. 

                                              
139  OLG Karlsruhe, GRUR 2004, 883 ff. 
140  BGH, Mitteilung der Pressestelle Nr. 71/2005, Aktenzeichen: KZR 11/04. Erhältlich im Internet: 

<www.bundesgerichtshof.de> (besucht am 28. Juni 2006). 
141  LG Mainz, NJW-RR 2004, 478 (479 f.). 
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(4) Landgericht Dortmund142 

Als bislang einziges Gericht hat das LG Dortmund einem unmittelbaren Abneh-
mer des Vitaminkartells Schadenersatz zugesprochen. Unter ausdrücklicher Einbezie-
hung der 7. GWB-Novelle verzichtete das Gericht auf das Kriterium der Zielgerich-
tetheit. Vielmehr sei eine unmittelbare und objektive Betroffenheit der Klägerin als 
bestimmbarer Marktteilnehmer auf der Marktgegenseite ausreichend. 

Auch habe die Klägerin einen Schaden erlitten, der sich aus der Differenz zwi-
schen dem tatsächlich gezahlten Kartellpreis und dem hypothetischen Wettbewerbs-
preis ergebe. Die Frage, inwieweit der Schaden nachträglich verringert oder gar besei-
tigt worden sei, stelle keine Frage der Schadensentstehung, sondern eine Frage der 
Schadenskompensation nach den Grundsätzen der Vorteilsausgleichung dar, für die 
allein der Schädiger darlegungs- und beweisbelastet sei. 

(5) Oberlandesgericht Düsseldorf143 

Das OLG Düsseldorf legte in der mündlichen Verhandlung vom 4. Mai 2005 
ausführlich dar, dass es die Rechtsauffassung der Vorinstanz (LG Dortmund) aus-
drücklich teile und nicht beabsichtige, von dieser abzurücken. Die Umsetzung der 
Courage-Rechtsprechung des EuGH erfordere die Sicherstellung der vollen Wirksam-
keit des Kartellschutzes seitens der nationalen Gerichte. Die Festlegung der Vorausset-
zungen eines Schadenersatzanspruchs aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 81 Abs. 1 EG 
habe somit nach Maßgabe des Europarechts zu erfolgen. 

Weiterhin stellte sich das OLG Düsseldorf im Rahmen der Schadensberechnung 
ausdrücklich gegen die Entscheidungen des OLG Karlsruhe und des LG Mannheim. 
Bei der Schadensberechnung sei an den hypothetischen Marktpreis anzuknüpfen, der 
sich ohne die Marktabsprache ergeben hätte. Ein Schaden realisiere sich bei den un-
mittelbaren Abnehmern des Preiskartells bereits durch die Akzeptanz des überhöhten 
Kartellpreises. 

Die Frage der Weiterleitung des Schadens könne dessen Entstehung nicht aus-
schließen, sondern wäre erst im Rahmen der Vorteilsausgleichung relevant. Dafür 
treffe die Kläger als Schädiger die volle Darlegungs- und Beweislast. Im Rahmen des 
Vorteilsausgleichs warf das Gericht die Frage auf, ob eine Weitergabe der überhöhten 
Preise überhaupt stattgefunden habe. Jedoch auch wenn dies der Fall gewesen wäre, 
würde es an der notwendigen Identität von Schaden und Vorteil fehlen, so dass es 
auch dann bei einem unmittelbaren Anspruch der Klägerin bliebe, wenn eine Scha-
denskompensation durch Weiterveräußerung erfolgt wäre. 

Das Gericht hatte sich jedoch nicht mit der möglichen Anspruchsberechtigung 
nachgelagerter Marktstufen und der daraus resultierenden Möglichkeit einer Doppel-
inanspruchnahme der Beklagten zu befassen. Aufgrund der gegensätzlichen Entschei-
dung des OLG Karlsruhe gab das Gericht ausdrücklich zu verstehen, im Gegensatz 

                                              
142  LG Dortmund, IPrax 2005, 542 ff. 
143  Übersicht der mündlichen Verhandlung bei Classen, Terminübersicht über die Berufungsverhand-

lung v. 04.05.2005, 10.30 Uhr, Saal 208 vor dem 1. Kartellsenat des OLG Düsseldorf in Sachen 
Vitaminkartell (Storck-Gruppe ./. Hoffmann La Roche) VI – 1 Kart 37/04, erhältlich im Internet: 
<http://www.cdcag.com/files/TerminsberichtNeu.doc> (besucht am 28. Juni 2006). 
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zum OLG Karlsruhe die Revision zum BGH zulassen zu wollen. Daraufhin erbat sich 
die Berufungsklägerin die Möglichkeit, eine außergerichtliche Vergleichslösung ver-
handeln zu dürfen. 

c) Bewertung der Urteile 

Das Gemeinschaftsrecht normiert keinen gemeinschaftsrechtlichen Schadener-
satzanspruch, verfügt aber über ein ausdrückliches Kartellverbot (Art. 81 Abs. 1 EG), 
welches die Nichtigkeit der Kartellvereinbarung nach sich zieht (Art. 81 Abs. 2 EG). 
Jedoch hat der EuGH entschieden, dass die praktische Wirksamkeit des europäischen 
Kartellrechts beeinträchtigt wäre, könnte nicht jedermann Ersatz des ihm entstande-
nen Schadens verlangen.144 Mithin haben die nationalen Gerichte bei der Anwendung 
des Zivilrechts von der Existenz eines aus den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben 
resultierenden Schadenersatzanspruchs auszugehen. 

Eingang in das deutsche Recht findet dieser europarechtlich begründete Anspruch 
mittels der Transmissionsnormen der §§ 823 Abs. 2 BGB und § 33 GWB. Dass es 
sich bei Art. 81 Abs. 1 EG um ein Schutzgesetz im Sinne dieser Gesetze handelt, steht 
außerhalb der Diskussion.145 Grundsätzlich fallen somit alle Personen unter den 
Schutzbereich der Norm, die durch die Kartellvereinbarung einen Schaden erlitten 
haben. Dies wird durch das Courage-Urteil des EuGH und der „Jedermann-
Rechtsprechung“ weiter untermauert. 

Es erscheint überaus fraglich, ob die Entscheidungen des LG Mannheim, OLG 
Karlsruhe und des LG Mainz mit der Rechtsprechung des EuGH vereinbar sind und 
der reformierten Rechtslage entsprechen. 

(1) Gesetzesänderung in Deutschland 

Alle Urteile entstanden unter dem Eindruck der sich anbahnenden Reformierung 
des deutschen GWB. Der Referentenentwurf zum GWB, der eine Forcierung privater 
Kartellrechtsdurchsetzung vorsah, lag bereits vor und wurde von der Monopolkom-
mission ausdrücklich begrüßt. In einem Sondergutachten formulierte diese zusätzliche 
Vorschläge, wie die privatrechtliche Durchsetzung des Kartellverbots weiter erleichtert 
werden könnte.146

Im Gegensatz dazu räumt das LG Mannheim der behördlichen Kartellrechts-
durchsetzung den absoluten Vorrang ein. Es geht sogar davon aus, dass es einer „zu-
sätzlichen Bestrafung“ durch zivilrechtliche Schadenersatzansprüche nicht bedürfe 
und stellt sich damit gegen die absehbare Rechtsentwicklung.147

                                              
144  EuGH, Rs. C-453/99, Courage/Crehan, Slg. 2001 I-6297. 
145  BGH, GRUR 1999, 276 (277); Topel, in: Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, § 50, 

Rn. 60; Köhler, GRUR 2004, 99 (100); Bechtold, Kartellgesetz, § 33, Rn. 12; Lettl, ZHR 167 
(2003), 473 (478); Bulst, NJW 2004, 2201; Emmerich, in: Immenga/Mestmäcker (Hrsg.), GWB 
§ 33, Rn. 13; Bornkamm, in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und europäi-
schen Kartellrecht, § 33, Rn. 27; Roth, in Hahn/Jaeger/Pohlmann/Rieger/Schroeder (Hrsg.), 
Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, § 33, Rn. 36. 

146  Monopolkommission, 41. Sondergutachten, Rn. 59 f. 
147  LG Mannheim, GRUR 2004, 182 (184). 
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(2) Zur Frage der Schadensweiterleitung 

Weiterhin sah der Referentenentwurf zum GWB in § 33 Abs. 3, 2 ausdrücklich 
den Ausschluss des passing-on Einwandes vor.148 Das LG Mannheim geht jedoch auch 
in dieser Frage einen eigenen Weg und lehnt die Anwendung der Grundsätze der 
Vorteilsausgleichung ab, indem es bereits eine Schadensentstehung verneint und dem 
Kläger die Beweislast für seine kartellbedingte Vermögensentwicklung auferlegt.149

Auch wirft die zustimmende Entscheidung des OLG Karlsruhe Fragen auf, wenn 
es ausführt, dass „… der Einkaufspreis im betriebswirtschaftlichen Ablauf von vorn-
herein nur ein Kostenfaktor ist, der prinzipiell im Verkaufspreis eingeht und an die 
nächste Wirtschaftsstufe oder den Endverbraucher weitergegeben wird“ und es sich 
daher lediglich „um einen neutralen Rechnungsposten“ handelt.150

Diese Aussage kann jedoch nur dann überzeugen, wenn alle unmittelbaren Ab-
nehmer des kartellbefangenen Produkts gleichwertig sind und es Einzelnen nicht doch 
gelingt, ihre ursprünglichen Preise so lange zu halten, bis dessen Konkurrenten auf 
dieser Marktstufe wirtschaftliche Einbußen erleiden oder gar vom Markt verdrängt 
werden. 

Auch setzt diese Annahme voraus, dass die gesamte zweite Marktstufe ihre Pro-
duktionsmittel von dem Preiskartell bezieht und es keine unkartellierten Unterneh-
men mehr gibt. Nur in diesem Fall kann ein Preiskartell mit der Wirkung von Erhö-
hungen des Rohstoffpreises, Zinsniveaus oder der Einführung einer Maut verglichen 
werden. Und auch nur dann kann davon ausgegangen werden, dass der Preis für ein 
kartellbefangenes Produkt generell auf die nächste Marktstufe abgewälzt werden 
konnte.151

Weiterhin setzt diese Annahme eine gleich bleibend hohe Nachfrage und Kauf-
kraft auf der nachgelagerten Marktstufe voraus. Ist diese nicht gegeben, könnten die 
Unternehmen gehalten sein, unterhalb der Grenzkosten zu verkaufen, um ein Weg-
brechen der Kundschaft zu verhindern. Die pauschale Annahme einer generellen 
Schadensabwälzung verbietet sich daher. 

(3) Gefahr der Doppelbelastung und Bereicherungsverbot 

Dem OLG Karlsruhe ist zuzugeben, dass die Gefahr einer schadensrechtlichen 
Bereicherung der unmittelbaren Marktgegenseite der Kartellanten droht, wenn die 
Möglichkeit der Schadensweiterleitung außer Acht gelassen wird. Es verwundert je-

                                              
148  § 33 Abs. 3, 2 des Referentenentwurfes lautete: „Besteht der Schaden darin, dass der Betroffene 

eine Ware oder Dienstleistung zu einem überteuerten Preis bezogen hat, wird der Schaden durch 
die Weiterveräußerung der Ware oder Dienstleistung nicht gemindert.“ 

149  LG Mannheim, GRUR 2004, 182 (184). Diese Ansicht ist jedoch nach der 7. Novellierung des 
GWB nicht mehr haltbar. Es überrascht, dass sich das Gericht auf einen derart radikalen Stand-
punkt stellt, obwohl die Arbeiten zur 7. Novelle zum Zeitpunkt der Entscheidung bereits fortge-
schritten waren. 

150  OLG Karlsruhe, GRUR 2004, 883 (884). 
151  Von diesen Begleitumständen geht auch Beninca aus, wenn er dem OLG Karlsruhe bei der An-

nahme einer generellen Weiterwälzung des überhöhten Kartellpreises auf die nächste Marktstufe 
zustimmt. Beninca, WuW 2004, 604 (606 f.). Diese Frage konnte der Sachverhaltsermittlung der 
Kommission aber nicht entnommen werden. 
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doch, dass das OLG ausdrücklich auf die Schadensentstehung bei den Verbrauchern 
verweist, eine Auseinandersetzung mit der Anspruchsberechtigung jedoch nicht für 
angezeigt hält. 

Immerhin wird diese letzte Stufe der Vertriebskette durch das Kriterium der Ziel-
gerichtetheit der Wettbewerbsbeschränkung, auf die das LG Mannheim ausdrücklich 
abstellte, ausgeschlossen. 

Wem kommt aber dann die Geltendmachung des Schadenersatzes zu? Wird den 
unmittelbar Geschädigten der Schaden und den mittelbar Betroffenen die Anspruchs-
berechtigung abgesprochen, würde den Kartellanten keine zivilrechtliche Sanktionie-
rung drohen.152 Abgesehen von dem (allerdings oft empfindlichen153) Bußgeld der Kar-
tellbehörden, wären sie keinen Ansprüchen ausgesetzt. 

(4) Schutzgesetzerfordernis und Zielgerichtetheit 

Nach Ansicht des OLG Karlsruhe und der Landgerichte Mainz und Mannheim 
unterfallen Lieferanten und Abnehmer nur dann dem Schutzbereich von § 823 Abs. 2 
BGB i.V.m. Art. 81 Abs. 1 EG, wenn sich die Kartellvereinbarung gezielt gegen diese 
richtet, da ansonsten die Zahl der Anspruchsberechtigten zu groß und die Frage der 
Anspruchsberechtigung vom Zufall abhängen würden. 

Diese Frage hätte jedoch mittels Auslegung der einschlägigen Normen, mithin des 
§ 823 Abs. 2 BGB und des Art. 81 Abs. 1 EG, erfolgen müssen. Weder in § 823 Abs. 
2 BGB noch in Art. 81 Abs. 1 EG findet sich aber ein Hinweis auf das Kriterium der 
Zielgerichtetheit. Bereits nach der 6. GWB-Novelle, durch die § 1 GWB einen un-
mittelbaren Individualschutz gewährt154, war das Kriterium der Zielgerichtetheit nicht 
mehr haltbar.155

Dieses wurde auch nicht, wie von den Gerichten zitiert, vom BGH vorgegeben. 
Aus den zitierten Urteilen des BGH ergibt sich lediglich, dass ein Schadenersatzan-
spruch „jedenfalls dann“ gegeben sei, wenn sich die wettbewerbsbeschränkende Abre-
de gezielt gegen bestimmte Abnehmer oder Lieferanten richtet. Diese Formulierung 
kann jedoch entgegen der Auffassung der Gerichte und Vertreter der Literatur nicht 
im Sinne eines „nur dann“156 verstanden werden. Vielmehr ist diese Wortwahl im 
Sinne eines „jedenfalls dann“ zu verstehen.157 Bereits unter Geltung der 6. GWB-
Novelle verzichteten Gerichte teilweise bereits ausdrücklich auf das Kriterium der 

                                              
152  Ähnlich auch Bulst, NJW 2004, 2201 (2202); Diese Gefahr sieht auch Beninca, der aber dem vom 

OLG Karlsruhe gefundenen Ergebnis zustimmt. Beninca, WuW 2004, 604 (606). 
153  Vergleiche die Entscheidung der Kommission, COMP/E-1/37.512 – Vitamine, ABl. EG, L 6 v. 

22.11.2001, 74. 
154  Topel, in: Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, § 50, Rn. 60. 
155  Bornkamm, in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und europäischen Kartellrecht, 

§ 33, Rn. 18; so ist wohl auch Topel, in: Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, § 50, 
Rn. 60 zu verstehen. 

156  LG Berlin, Urteil v. 23.05.2003, Rn. 20, erhältlich im Internet: <http://www.jurisweb.de/ 
jurisweb/cgi-bin/j2000cgi.sh> (besucht am 28. Juni 2006); LG Mannheim GRUR 2004, 182 
(183 f.); LG Mainz, NJW-RR 2004, 478 (479 f.), OLG Karlsruhe, GRUR 2004, 883. 

157  Bornkamm, in Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deutschen und europäischen Kartellrecht, 
§ 33, Rn. 18; Bulst, NJW 2004, 2201 (2202). 
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Zielgerichtetheit, um den Kreis der Anspruchsberechtigten nicht zu weit einzuen-
gen.158

Auch die Feststellung des LG Mainz, dass das Erfordernis der Zielgerichtetheit 
nicht mit der „Jedermann-Rechtsprechung“ des EuGH im Courage-Urteil kollidieren 
würde, verwundert. Es ist fraglich, wie eine Ausdehnung des Kreises der Anspruchsbe-
rechtigten unter dem strengen Kriterium der Zielgerichtetheit bewerkstelligt werden 
soll. Da dieses aber vom EuGH in seiner Courage-Entscheidung gefordert wurde,159 
verstößt das Kriterium der Zielgerichtetheit gegen den europarechtlichen Effektivi-
tätsgrundsatz, weswegen auch horizontale Wettbewerbsbeschränkungen erfasst und 
sowohl Abnehmer als auch Lieferanten der Kartellmitglieder geschützt werden.160

Der Streit um das Kriterium der Zielgerichtetheit wurde auch vom Gesetzgeber 
aufgegriffen. Im Referentenentwurf161 wurde die Frage der Anspruchsberechtigung mit 
dem Begriff der Betroffenheit und unter Umgehung des Schutzgesetzerfordernisses 
umschrieben. Der Regierungsentwurf kehrte zwar zum Schutzgesetzerfordernis zu-
rück, fügte jedoch die Courage-Entscheidung des EuGH ein, indem ausdrücklich auf 
das Kriterium der Zielgerichtetheit verzichtet und die Anspruchsberechtigung von 
Kartellbeteiligten aufgenommen wurden.162

Mit dem Hinweis darauf, dass das Schutzgesetzerfordernis trotz der Abschaffung 
des Kriteriums der Zielgerichtetheit nicht mit der Courage-Entscheidung des EuGH 
vereinbar sei, dehnte der Ausschuss für Wirtschaft und Arbeit in seiner Beschlussemp-
fehlung zum Regierungsentwurf den Kreis der Anspruchsberechtigten auf alle durch 
den Verstoß beeinträchtigten Marktbeteiligten aus.163 Diese Formulierung wurde spä-
ter Gesetz.164

2. Schadenersatzklagen gegen das Zementkartell 

a) Gegenstand des Zementkartells 

Obwohl das Bundeskartellamt bereits 1972 Bußgelder gegen Zementhersteller 
verhängt hatte, entwickelte sich kurz darauf erneut ein gut organisiertes Zementkar-
tell. 

Die Führungsebenen der wichtigsten deutschen Zementhersteller trafen sich re-
gelmäßig zu informellen Treffen am Rande von Messen und Verbandstagungen. Auf 

                                              
158  Das OLG Stuttgart geht davon aus, dass es keinen Unterschied mache, „ob die Kartellmitglieder 

einen namentlich ins Auge gefassten Gegner oder einen ganzen (…) Markt treffen und gegebenen-
falls ausschalten wollten“. OLG Stuttgart, NJWE-WettbR 1998, 260 (261); OLG Düsseldorf, 
NJW-RR 2000, 193 (195). 

159  Nach Mäsch hat der EuGH durch seine „Jedermann-Rechtsprechung“ „einen kaum verhüllten 
Appell an alle Kartellgeschädigten gerichtet, die Durchsetzung des europäischen Kartellrechts mit-
tels privater Schadenersatzklagen zu unterstützen.“ Mäsch, IPRax 2005, 509 f. 

160  Bulst, NJW 2004, 2201 (2203); Köhler, GRUR 2004, 99 (100); Lettl, ZHR 167 (2003), 473 
(488). 

161  Referentenentwurf v. 19.09.2002, § 33 I. 
162  Regierungsentwurf v. 12.08.2004, § 33 I, 3 und 4, BT-Drs. 15/3640. 
163  Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses für Wirtschaft und Arbeit v. 09.03.2005, § 33 

I, 1 und 3, BT-Drs 15/5049. 
164  BGBl. 2005 I, 44 v. 20.07.2005. 
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diesen wurden Lieferquoten festgelegt, Preisabsprachen getroffen und die Übernahme 
und spätere Stilllegung von konkurrierenden Zementherstellern beschlossen. Räum-
lich betroffen waren dabei die Märkte in Ostdeutschland, Westfalen, Norddeutsch-
land und Süddeutschland, weswegen der Wettbewerb auf dem Zementmarkt fast voll-
ständig zum Erliegen kam. 

Den Führungstreffen war eine Arbeitsebene nachgelagert, die die Durchsetzung 
der Beschlüsse überwachte. Mittels Preisabsprachen und Marktaufteilung konnten die 
beteiligten Unternehmen ein hohes Preisniveau sichern. Die Wirkung des Zementkar-
tells zeigt sich unter anderem darin, dass die Preise für eine Tonne Zement nach des-
sen Auflösung um zehn bis zwanzig Euro gesunken sind. 

Die Entdeckung des Zementkartells wurde ebenso wie beim Vitaminkartell durch 
die Aussage eines Kronzeugen ermöglicht.165 Dem dadurch gesetzten Anfangsverdacht 
ging das Bundskartellamt daraufhin mit einer bundesweiten Durchsuchungsaktion bei 
dreißig Unternehmen der Zementindustrie nach.166 Die dabei und im Folgenden ge-
sammelten Erkenntnisse führten schließlich zur Verhängung eines Bußgeldes in Höhe 
von ca. 661 Millionen Euro.167

b) Private follow-on Klagen auf Schadenersatz 

Im Anschluss an die Entscheidung des Bundeskartellamts erhoben insgesamt 28 
Unternehmen, die allesamt Kunden der Mitglieder des Zementkartells sind, Klage vor 
dem LG Düsseldorf auf Schadenersatz in dreistelliger Millionenhöhe. Nachdem diese 
privaten Klagen nur gegen drei Mitglieder des Zementkartells erhoben wurden, zählen 
nunmehr alle Mitglieder des Kartells zu den Beklagten. Die Beklagten haben ihrerseits 
nämlich insgesamt 30 weiteren Unternehmen zur Prozessunterstützung den Streit 
verkündet und diese sind dem Verfahren auch beigetreten.168

Die erste mündliche Verhandlung wurde auf den 31. Mai 2006 terminiert.169 Die-
se Klagen stellen einen Präzedenzfall unter Geltung der 7. GWB-Novelle dar. Es 
bleibt abzuwarten, welche Position das Gericht beziehen wird. Immerhin ist fraglich, 
welches Recht das Gericht auf den Fall anwenden wird. Die Zeitpunkte von Tätigkeit 
und Aufdeckung des Kartells liegen eindeutig vor Abschluss der 7. GWB-Novelle. Im 
Interesse einer Stärkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung ist zu hoffen, dass das 
LG Düsseldorf die Rechtsprechung des OLG Düsseldorf zum Vitaminkartell fortset-
zen wird. 

                                              
165  Pressemeldung des Bundeskartellamtes v. 14.04.2003, Bundeskartellamt verhängt Bußgelder in 

Höhe von 660 Mio. Euro wegen Kartellabsprachen in der Zementindustrie. 
166  Pressemeldung des Bundeskartellamtes v. 08.07.2002, Durchsuchung bei Unternehmen der Ze-

mentindustrie. 
167  Davon hatte die Heidelberg Zement AG 252 Millionen Euro, die Schwenk Zement AG 142 Mil-

lionen Euro, die Dyckerhoff AG 95 Millionen Euro, die Lafarge Zement GmbH 86 Millionen 
Euro, die Alsen GmbH 74 Millionen Euro und die Readymix AG 12 Millionen Euro zu zahlen. 

168  Dies führt zu gigantischen Prozesskosten, die im Falle der Klageabweisung der Beklagtenseite zu 
erstatten sind. 

169  Erhältlich im Internet: <http://www.finanznachrichten.de/nachrichten-2006-01/artikel-
5857331.asp> (besucht am 23. Juni 2006). 
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3. Erkenntnisse 

Die privaten Schadenersatzklagen gegen das Vitaminkartell gaben eine erste Über-
sicht über die Bereitschaft deutscher Gerichte, die Umstellung der Kartellrechtsdurch-
setzung zu unterstützen. Leider fällt das Ergebnis ernüchternd aus. Anstatt die Inten-
tion des europäischen Gesetzgebers zu berücksichtigen oder die sich anbahnende Ge-
setzesänderung in Deutschland in die Urteilsbegründung einfließen zu lassen, urteilen 
die Gerichte unter Heranziehung überkommener und missverstandener Kriterien der 
Rechtsprechung. 

Es fällt auf, dass nur wenige Gerichte bereit sind, dauerhaft eine Lanze für ein 
fortschrittliches und dynamisches Kartellrecht zu brechen. Während das OLG Stutt-
gart erstmals das Kriterium der Zielgerichtetheit dahingehend auslegte, dass einer ziel-
gerichteten Beeinträchtigung eines Unternehmens lediglich eine Vermutungswirkung 
für das Entstehen der Schutzgesetzwirkung zukommt, nicht aber bei Fehlen einer ziel-
gerichteten Beeinträchtigung die Schutzgesetzeigenschaft entfallen lässt,170 kommt 
dem LG Dortmund und dem OLG Düsseldorf der Verdienst zu, erstmals im Sinne 
der gewandelten Kartellrechtsdurchsetzung und dadurch im Sinne einer Forcierung 
privater Kartellrechtsdurchsetzung entschieden zu haben.171

Der Fortgang der Verfahren lässt jedoch eine große Gefahr der privaten Kartell-
rechtsdurchsetzung erkennen. Es fällt auf, dass keine der Entscheidungen zu einer 
höchstrichterlichen Entscheidung gelangte. Unmittelbar vor einer Entscheidung des 
BGH wurde es den beklagten Unternehmen offenbar zu riskant, ein abschließendes 
und Präzedenzwirkung entfaltendes höchstgerichtliches Urteil abzuwarten.172 Viel-
mehr wurden alle Verfahren außergerichtlich verglichen. 

Das OLG Karlsruhe hatte eine Revision zum BGH nicht zugelassen. Nachdem 
die Nichtzulassungsbeschwerde Erfolg hatte, schloss die Beklagte einen Vergleich 
ab.173 Der Fall vor dem LG Dortmund gestaltete sich ähnlich. Erst als das OLG Düs-
seldorf in der mündlichen Verhandlung angab, den Ausführungen der Vorinstanz 
folgen zu wollen, schloss die Beklagte einen außergerichtlichen Vergleich, obwohl das 
Gericht die Revision zum BGH ausdrücklich in Aussicht stellte.174

Die Vermeidung abschließender Urteile und die Flucht der Beklagten in außerge-
richtliche Vergleiche ist jedoch kein rein deutsches Phänomen. Im Rahmen des Vita-
minkartells machte ein deutsches Kartellopfer Schadenersatzansprüche gegen ein kar-

                                              
170  OLG Stuttgart, NJWE-WettbR 1998, 260 (261). 
171  LG Dortmund, IPrax 2005, 542 ff.; Zur Entscheidung des OLG Düsseldorf Classen, Terminüber-

sicht über die Berufungsverhandlung v. 04.05.2005, 10.30 Uhr, Saal 208 vor dem 1. Kartellsenat 
des OLG Düsseldorf in Sachen Vitaminkartell (Storck-Gruppe ./. Hoffmann La Roche) VI – 1 
Kart 37/04, erhältlich im Internet: <http://www.cdcag.com/files/TerminsberichtNeu.doc> (be-
sucht am 28. Juni 2006). 

172  Mäsch formuliert es plastisch als „(…) wurde es den Beklagten offenbar zu heiß: Das Verfahren 
wurde durch einen Vergleich beendet“. Mäsch, IPrax 2005, 509 (511). 

173  BGH, Mitteilung der Pressestelle Nr. 71/2005, Aktenzeichen: KZR 11/04. Erhältlich im Internet: 
<www.bundesgerichtshof.de> (besucht am 28. Juni 2006). 

174  Classen, Terminübersicht über die Berufungsverhandlung v. 04.05.2005, 10.30 Uhr, Saal 208 vor 
dem 1. Kartellsenat des OLG Düsseldorf in Sachen Vitaminkartell (Storck-Gruppe ./. Hoffmann 
La Roche) VI – 1 Kart 37/04, erhältlich im Internet: <http://www.cdcag.com/files/ 
TerminsberichtNeu.doc> (besucht am 28. Juni 2006). 
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telliertes Unternehmen vor einem englischen Gericht geltend.175 Nachdem das Gericht 
seine internationale Zuständigkeit bejahte und die Klägerin damit die Zulässigkeits-
hürden genommen hatte, endete auch dieses Verfahren mit einem Vergleich.176

In den USA endeten die privaten Verfahren gegen das Vitaminkartell ähnlich. 
Nachdem amerikanische Behörden Bußgelder von über 900 Mio. US-Dollar verhängt 
hatten, wurden die beteiligten Unternehmen in Sammelklagen auf Schadenersatz ver-
klagt. Soweit ersichtlich wurde jedoch keines dieser Verfahren entschieden, alle ende-
ten in einem außergerichtlichen Vergleich.177

Dies zeigt, dass höchstgerichtliche Entscheidungen zu privaten Kartellklagen ins 
Hintertreffen geraten und Vergleiche in den Vordergrund rücken werden. Indem pri-
vate Kartellverfahren immer öfter von der Bühne der öffentlichen Gerichtsverhand-
lung genommen und in private Büros verlagert werden, entsteht eine Hinterzimmer-
atmosphäre, die der effektiven Kartellrechtsdurchsetzung seitens privater Kläger kei-
nesfalls dienlich sein kann. 

Vielmehr wird durch die Begünstigung eines Einzelnen das Missbrauchs- und Er-
pressungspotential von außergerichtlichen Streitbeilegungen potenziert. Weiterhin 
wird den Gerichten die Möglichkeit einer Präjudizentscheidung genommen, die auf 
diesem Gebiet für mehr Rechtssicherheit sorgen und anderen klagewilligen Parteien 
den Schritt vor Gericht erleichtern würde. Weiterhin ruft auch die Art und Weise der 
Aufdeckung der Kartellabsprachen Bedenken hervor. Beide Kartelle, die immerhin zur 
Verhängung von Rekordbußgeldern führten, wurden durch die Aussagen von Kron-
zeugen publik gemacht. Dabei fällt auf, dass sich diese Kronzeugen erst dann an die 
Behörde wandten, als das Kartell bereits zerrüttet war. Dabei kamen den jeweiligen 
Kronzeugen die Vorteile des Kartells vollständig zugute, sie blieben aber von Bußgel-
dern ganz oder weitestgehend verschont. 

Es ist überaus fraglich, ob durch die Schaffung eines Denunziationsklimas und 
dem Wettrennen um die erste Aussage vor der Behörde einer effektiven Kartellrechts-
durchsetzung gedient ist.178

Die hohen Ziele, die sich sowohl die Kommission als auch der deutsche Gesetzge-
ber mit der Reformierung des europäischen und deutschen Kartellrechts gesetzt ha-
ben, können mit der gegenwärtig üblichen Praxis nicht erreicht werden. 

                                              
175  Dazu Bulst, EWS 2004, 403 (Fn. 3). 
176  Mäsch, IPrax 2005, 509 (511); Bulst, EWS 2004, 403 (Fn. 3). 
177  Die Welt v. 05.11.1999, erhältlich im Internet: <http://www.welt.de/data/1999/11/05/ 

647914.html> (besucht am 29. Juni 2006); Stern v. 16.11.2001, erhältlich im Internet: 
<http://shortnews.stern.de/shownews.cfm?id=325731&news_archive=1&CFID=17333361& 
CFTOKEN=39496260> (besucht am 29. Juni 2006); Handelsblatt Nr. 113 v. 15.06.2004, 14. 

178  So sah sich die Heidelberg Zement AG auch deswegen der höchsten Bußgeldforderung von insge-
samt 252 Millionen Euro ausgesetzt, da sie darauf verzichtete, sich dem Bundeskartellamt als 
Kronzeuge anzubieten, was eine Strafmilderung bedeutet hätte. Die Readymix AG wurde als 
Kronzeuge nur mit 12 Millionen Euro belastet. Quellen: Handelsblatt Nr. 234 v. 04.12.2002, 13; 
Handelsblatt Nr. 074 v. 15.04.2003, 1; Handelsblatt Nr. 096 v. 20.05.1003, 12. 
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E. Darlegungs- und Beweislast vs. Darlegungs- und Beweisbarkeit 

I. Grundlagen der Beweislastverteilung 

Grundsätzlich obliegt es dem Kläger, die anspruchsbegründenden Tatsachen dar-
zulegen und zu beweisen.179 Bereits im Weißbuch über die Modernisierung der Vor-
schriften zur Anwendung der Art. 85 und 86 EG (jetzt Art. 81 und 82 EG)180 hob die 
Kommission in Rn. 78 hervor, dass es in einem System der Legalausnahme keine 
Vermutung für einen Verstoß gegen Art. 81 EG geben solle. Daraufhin entbrannte 
ein Streit, wie dieser Vorschlag rechtlich zu bewerten sei. 

Einerseits konnte die Regelung derart aufgefasst werden, dass derjenige, der sich 
auf die zivilrechtliche Unwirksamkeit einer Vereinbarung nach Art. 81 Abs. 2 EG 
berufen wollte, nicht nur den Verstoß gegen Art. 81 Abs. 1 EG, sondern auch das 
Nichtvorliegen der Voraussetzungen des Art. 81 Abs. 3 EG hätte darlegen müssen. 
Dies hätte dem Kläger jedoch eine nicht zu erbringende Beweislast auferlegt.181

Andererseits konnte Rn. 78 des Weißbuchs auch dahingehend interpretiert wer-
den, dass dort nichts über die Beweis- und Darlegungslast ausgesagt werden sollte. 
Immerhin ergibt sich aus dem Wortlaut des Art. 81 EG die allgemeine Regel, dass 
dasjenige Unternehmen, das die Voraussetzungen des Art. 81 Abs. 3 EG geltend 
macht, diese auch beweisen und dartun muss.182

In Art. 2 VO 1/2003 ist bezüglich der Beweislast ein Kompromiss gefunden wor-
den, der im Wesentlichen mit der bisherigen Kommissionspraxis, der Rechtsprechung 
der europäischen Gerichte183 und der deutschen Beweislastverteilung übereinstimmt.184 
Danach muss derjenige, der sich auf die zivilrechtliche Unwirksamkeit einer Vereinba-
rung nach den Art. 81 und 82 EG beruft, diesen Vorwurf auch beweisen. Jedoch 
wurde der klagende Wettbewerber von dem nur schwer zu erbringenden Negativbe-
weis befreit, darzulegen, dass die Voraussetzungen des Art. 81 Abs. 3 EG nicht vorlie-
gen. Vielmehr obliegt die Beweislast dafür demjenigen, der sich auf diese Bestimmung 
beruft. 

II. Der Zugang zu Beweismitteln 

1. Verhalten der Kartellbeteiligten 

Dem Nachweis einer Kartellabsprache geht jedoch deren Aufdeckung voraus. Die 
Beteiligten solcher Absprachen, welche wegen ihrer Rigidität auch als „Wettbewerbs-

                                              
179  BGHZ 53, 245 (250); Greger, in: Zöller (Hrsg.), ZPO 24. Aufl. vor § 284 ZPO, Rn. 17a; Wurm-

nest, in: Behrens/Nowak/Braun (Hrsg.), Europäisches Wettbewerbsrecht im Umbruch, 228; Base-
dow, EBOR 2001, 443 (462). Auf diesen Grundsatz bezieht sich auch ausdrücklich das LG 
Mannheim in seinem Urteil zum Vitaminkartell GRUR 2004, 182 (184). 

180  Weißbuch der Kommission über die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Artikel 
85 und 86 EG-Vertrag, ABl. EG 1999, C 132/1. 

181  Bartosch, EuZW 2001, 101; Mestmäcker, EuZW 1999, 523, 528. 
182  Jaeger, WuW 2000, 1062, 1074. 
183  Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, 118, 119, Glöckner, WRP 2003, 1327, 1334; Gröning, WRP 

2001, 83, 88; Müller, WRP 2004, 1472, 1474. 
184  Gröning, WRP 2001, 83, 88. 



39 

verzichtsabkommen“185 bezeichnet werden, sind sich jedoch meist der Rechtswidrig-
keit ihrer Handlungen bewusst und bemühen sich um eine strikte Geheimhaltung der 
Vorgänge.186

Dabei versuchen sie insbesondere alle Spuren ihres Tuns zu verwischen. So wer-
den Hotel- und Flugkosten ausschließlich bar bezahlt, Spesen- und Reisekostenab-
rechnungen vernichtet, Akten in Privatwohnungen oder bei so genanten „Kartell-
wächtern“187 aufbewahrt und Eintragungen in Terminkalendern sowie Verhandlungs-
protokolle unter Decknamen vorgenommen.188

Um den wildesten Auswüchsen dieser Entwicklung Herr zu werden, bestimmt 
nunmehr Art. 21 VO 1/2003 eine umfassende Erweiterung der Ermittlungsbefugnisse 
der Kommission. Diese beziehen sich aber allein auf ein behördliches Vorgehen. Es 
wundert daher nicht, wenn seitens der Geschädigten – den Kunden oder ausgeschlos-
senen Konkurrenten, denen die Kartellrechtsdurchsetzung primär zukommt – nur 
selten konkrete Hinweise auf ein Kartell geliefert werden können. Ihnen obliegt es 
jedoch, „die Mauer des Schweigens“ zu durchbrechen. 

2. Beweismittelzugang privater Kläger 

a) Bedeutung der Beweismittel 

Auch die Kommission hat erkannt, dass die Krux privater Kartellrechtsdurchset-
zung darin besteht, dass „die relevanten Beweise häufig nicht leicht verfügbar sind und 
sich in den Händen der sich rechtswidrig verhaltenden Person befinden.“189 Jedoch ist 
der Zugang der Kläger zu gerade diesen Dokumenten entscheidend für einen erfolg-
reichen Kartellzivilprozess.190

Im Unterschied zum Kartellverwaltungsprozess, der einerseits durch die Offizial-
maxime geprägt ist und in dem die Gerichte andererseits auf gesicherte Behördener-
kenntnisse zurückgreifen können, gilt im Zivilprozess der Beibringungsgrundsatz,191 so 

                                              
185  Winterstein, in: Schröter/Jakob/Mederer (Hrsg.), Kommentar zum Europäischen Wettbewerbs-

recht, Art. 81 – Fallgruppen und Marktabsprachen, Rn. 13. 
186  Dannecker, in Wabnitz/Janovsky (Hrsg.), Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 1. 

Kapitel, Rn. 20 f., weist in diesem Zusammenhang auf die allgemeine Schwierigkeit der Aufde-
ckung von Wirtschaftsstraftaten und -vergehen hin, bei denen es an unmittelbar Geschädigten 
fehlt. 

187  Beratungsunternehmen, die über die Einhaltung der Absprachen wachen, Schneider, Kronzeugen-
regelung, 18. 

188  Schneider, Kronzeugenregelung, 18 f. 
189  Europäische Kommission: Grünbuch, Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EU-

Wettbewerbsrechts, erhältlich im Internet: <http://europa.eu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/site/de/ 
com/2005/com2005_0672de01.pdf> (besucht am 20. April 2006); Berrisch/Burianski, WuW 
2005, 878 (881); Basedow, EBOR 2001, 443 (463). 

190  Hehne/Herrmann/Fellbaum/Matthes, in: Tietje/Blau (Hrsg.), Das europäische Kartellrecht nach der 
VO 1/2003, 87. 

191  Danach sind die Parteien für die Beschaffung der tatsächlichen Grundlagen der gerichtlichen Ent-
scheidung verantwortlich. Ihnen fällt die Aufgabe zu, die Tatsachen, über die das Gericht ent-
scheiden soll, vorzutragen und zu beweisen. Musielak, Grundkurs ZPO, Rn. 97. 
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dass die nationalen Gerichte darauf angewiesen sind, von den Parteien genügend In-
formationen über die Marktverhältnisse zu erhalten.192

(1) Behördlich festgestellter Kartellverstoß 

Vergleichsweise unproblematisch gestalten sich die Fälle, in denen ein Kartellver-
stoß durch eine Entscheidung der Kommission festgestellt worden ist. Der Kläger 
kann sich dabei auf die Entscheidung der Kommission berufen, wie der EuGH193 be-
reits allgemein festgestellt hat und nun auch ausdrücklich in Art. 16 Abs. 1 VO 
1/2003 festgelegt wurde. 

Kontroverser wurden Verstöße diskutiert, die von nationalen Kartellbehörden 
festgestellt wurden. Dabei war insbesondere umstritten, ob Entscheidungen einer Be-
hörde andere als Verwaltungsgerichte binden könne.194 Durch § 33 Abs. 4 GWB 
wurde der Streit jedoch zu Gunsten einer umfassenden Bindungswirkung nationaler 
Behördenentscheidungen geregelt. Der Kläger kann sich mithin stets auf behördlich 
festgestellte Kartellverstöße im Zivilprozess berufen.195

(2) Nicht festgestellter Kartellverstoß 

Wurde kein Kartellverstoß durch eine Behörde festgestellt, steht der Kläger vor 
der Frage, wie er einen Kartellverstoß beweisen soll, ohne Einblick in Unternehmens-
interna der potentiellen Kartellanten zu haben. Durch die 7. Novellierung wird hier 
keine Abhilfe geschaffen.196 Aber gerade dieser Punkt hätte geregelt werden müssen, 
wollte man den hohen Ansprüchen der Reform Rechnung tragen. 

Während die Kontroll- und Ermittlungsbefugnisse der Wettbewerbsbehörden 
verstärkt wurden und diese nunmehr sogar in privaten Räumlichkeiten Ermittlungen 
vornehmen können, wurden den privaten Klägern keinerlei Beweiserleichterungen 
eingeräumt. Es ist paradox, dass sich die Kommission weitestgehend aus der Verfol-
gung von Kartellverstößen, ausgenommen von Hardcore-Kartellen, zurückziehen will, 
sich aber gleichzeitig umfangreiche Ermittlungsbefugnisse gibt. 

In diesem Zusammenhang ist es wiederum problematisch, dass der deutsche Ge-
setzgeber auf eine Regelung der Schadensweiterleitung im Gesetz verzichtet hat. Im 
Falle der Schadensweiterleitung wird den Abnehmern auf der ersten Marktstufe ein 
Schadenersatzanspruch bislang noch größtenteils verwehrt. Aber gerade dieser Markt-

                                              
192  Hirsch, ZWeR 2003, 233 (239); Wurmnest, in: Behrens/Nowak/Braun (Hrsg.), Europäisches 

Wettbewerbsrecht im Umbruch, 226 f. 
193  EuGH, Rs. C-344/98, Masterfoods/HB Ice Cream, Slg. 2000 I-11369, Rn. 60. 
194  Zu diesen durch die 7. GWB Novelle überholten Streit siehe Berrisch/Burianski, WuW 2005, 878 

(882). 
195  Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 15/3640, 54; Bezüglich der Problematik ausländi-

scher Behördenentscheidungen wird auf die Ausführungen im Rahmen der follow-on Klagen ver-
wiesen. 

196  Hartok/Noak, WRP 2005, 1397 (Onlineausgabe, 9); Berrisch/Burianski, WuW 2005, 878 (883); 
Wurmnest, in: Behrens/Nowak/Braun (Hrsg.), Europäisches Wettbewerbsrecht im Umbruch, 228; 
Basedow, EBOR 2001, 443 (462). 
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stufe ist es noch am ehesten möglich, Sachverhaltsaufklärung durch die gute Kenntnis 
der vorgelagerten Marktstufe zu betreiben. 

Die Verbraucher werden keinerlei Möglichkeiten haben, Interna eines Preiskar-
tells oder nur die relevanten Marktanteile zu ermitteln. Die Folge wird sein, dass sich 
private Kläger nur im Zuge von follow-on Klagen mit privaten Schadenersatzforderun-
gen an die Gerichte wenden werden. 

In diesem Zusammenhang ist es bezeichnend, dass sich die bisher in Deutschland 
geführten Schadenersatzklagen nur auf Ermittlungsergebnisse des Bundeskartellamts 
stützen konnten. Soll die Reform der Kartellrechtsdurchsetzung nicht von vornherein 
zum Scheitern verurteilt sein, muss entweder den privaten Klägern der Zugang zu 
Beweismitteln erleichtert oder die Beweisanforderung generell gesenkt werden. 

b) Erleichterungen für private Kläger? 

Fraglich ist, inwieweit Beweiserleichterungen für private Kläger erreicht werden 
können. Grundsätzlich wird der strenge Beweislastverteilungsgrundsatz durch den 
BGH nicht als stringentes Dogma verstanden. Insbesondere hat der BGH im Arzthaf-
tungsrecht die Besonderheiten des Einzelfalls mit einbezogen, um eine aussichtslose 
Beweisführung aufgrund fehlender Einblicke in die Verhältnisse des Beklagten und 
die damit verbundene Gefahr unbilliger Prozessausgänge zu verhindern.197

Ein derart weites Entgegenkommen für den privaten Kläger lässt sich jedoch nicht 
mit der eindeutigen Regelung in Art. 2 VO 1/2003 vereinbaren. Eine Beweislastum-
kehr scheidet somit aus.198 Fraglich ist, welche weniger weit reichenden Beweiserleich-
terungen in Betracht kommen. 

(1) § 142 ZPO 

Indem das Gericht gem. § 142 I, 1 ZPO anordnen kann, dass eine Partei oder ein 
Dritter die im Besitz befindlichen Urkunden und sonstigen Unterlagen vorlegen 
muss, auf die sich eine Partei bezieht, könnte der strenge Beibringungsgrundsatz im 
Kartellrecht gelockert werden.199

Abgesehen davon, dass sich dabei stets die Gefahr eines Ausforschungsbeweises 
stellt und damit die Gefahr einer pre-trial discovery entsteht, fehlt es bei Kartellabspra-
chen doch regelmäßig an den notwendigen Urkunden und sonstigen Unterlagen, auf 
die sich der Kläger beziehen könnte. Wie dargelegt, erfolgen Kartellabsprachen grund-
sätzlich nicht in Schriftform. 

                                              
197  BGH NJW 1988, 2949 ff.; 1989, 2330 f.; 1996, 779 (780); 1996, 1589 (1590); dazu ausführlich 

Hehne/Herrmann/Fellbaum/Matthes, in: Tietje/Blau (Hrsg.), Das europäische Kartellrecht nach der 
VO 1/2003, 94 ff. 

198  Wurmnest, in: Behrens/Nowak/Braun (Hrsg.), Europäisches Wettbewerbsrecht im Umbruch, 232; 
Berrisch/Burianski, WuW 2005, 878 (883). 

199  Dazu ausführlich Hehne/Herrmann/Fellbaum/Matthes, in: Tietje/Blau (Hrsg.), Das europäische 
Kartellrecht nach der VO 1/2003, 91 ff. 
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(2) Grundlagen des Anscheinsbeweises  

Aussichtsreicher erscheint die Heranziehung der Grundsätze des Anscheinsbewei-
ses.200 Ganz offensichtlich steht das Beweisrecht einer Forcierung der privaten Kartell-
rechtsverfolgung entgegen. Somit könnte es den Anforderungen des Äquivalenz- und 
Effektivitätsgebots entsprechen, wenn es genügen würde, dass der Kläger lediglich 
konkrete Anhaltspunkte darlegen und beweisen müsste. Anschließend reicht es jedoch 
nicht aus, dass der Beklagte den Verstoß lediglich unsubstantiiert bestreitet. Vielmehr 
obliegt es nun ihm, den Sachverhalt aufzuklären und das Nichtvorliegen der konkre-
ten Anhaltspunkte zu beweisen. Auf diesem Wege könnte eine gerechte Beweislastver-
teilung erreicht werden. Es bleibt jedoch abzuwarten, ob die Gerichte im Rahmen der 
richterlichen Rechtsfortbildung von dieser Möglichkeit Gebrauch machen werden. 

(3) Amtsermittlungsgrundsatz 

Wie bereits ausgeführt, gilt in Deutschland der Beibringungsgrundsatz. Das deut-
sche Zivilprozessrecht geht von der Annahme aus, dass die Parteien eines Zivilprozes-
ses über die beste Sachkenntnis verfügen. Aus diesem Grunde ist es dem Richter ver-
wehrt, Tatsachen zu verwerten, die die Parteien nicht vorbringen.201

Jedoch kennt auch das deutsche Recht im Bereich des Kindschafts- und Eherechts 
Ausnahmen von diesem Grundsatz. Gem. § 616 ZPO darf das Gericht den Sachver-
halt in diesen Fällen selbst ermitteln und ist gem. § 617 ZPO nicht an die Parteien-
behauptung gebunden. In diesen Verfahren kann das Gericht Tatsachen von Amts 
wegen berücksichtigen und Beweise auch ohne Beweisantritt einer Partei erheben. 

Der Amtsermittlungsgrundsatz greift jedoch nur in Fällen, in denen ein öffentli-
ches Interesse an einer umfassenden und richtigen Aufklärung der tatsächlichen 
Grundlagen einer gerichtlichen Entscheidung besteht.202 Das Wettbewerbsrecht dient 
vorrangig dem Schutz der Institution Wettbewerb im Interesse der Allgemeinheit. 
Somit stehen nicht private Ausgleichansprüche, sondern das öffentliche Interesse an 
einem funktionierenden und geschützten Wettbewerb im Fokus der gesamten Verfol-
gung von Kartellverletzungen.203 Ein öffentliches Interesse kann mithin im Rahmen 
der Kartellrechtsdurchsetzung nicht geleugnet werde. 

Dies wird dadurch untermauert, dass auch in Verfahren vor der Europäischen 
Kommission der Untersuchungsgrundsatz gilt. Die Kommission, ausgestattet mit weit 
reichenden Ermittlungsbefugnissen, klärt den Sachverhalt umfassend auf und kommt 
aufgrund ihrer eigenen Ermittlungen zu einer Entscheidung. 

Würde der Amtsermittlungsgrundsatz auf private Schadenersatzprozesse ausge-
dehnt werden, würden sowohl die Gefahren der pre-trial discovery als auch die der 
Ohnmacht klagewilliger Parteien umgangen werden. Dies wäre zwar mit einer starken 

                                              
200  So auch Basedow, EBOR 2001, 443 (463 f.); Berrisch/Burianski, WuW 2005, 883 f.; Wurmnest, 

in: Behrens/Nowak/Braun (Hrsg.), Europäisches Wettbewerbsrecht im Umbruch, 233 f. 
201  Schellhammer, Zivilprozess, Rn. 341; Schilken, Zivilprozessrecht, Rn. 348 f. 
202  Schilken, Zivilprozessrecht, Rn. 352; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 77, Rn. 44 ff. 
203  Nordemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Hrsg.), Kartellrecht, § 1, Rn. 6-9; Greuner, 

in: Gloy (Hsg.), Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 2, Rn. 10; Emmerich, Kartellrecht, 5 f.; 
Bunte, Kartellrecht, 5. 
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Belastung der Gerichte verbunden, würde jedoch der privaten Kartellrechtsdurchset-
zung zum Durchbruch verhelfen. 

F. Schlussfolgerung 

Im Rahmen der zivilgerichtlichen Durchsetzung des Europäischen Kartellrechts 
überwiegen (noch) die theoretischen Annahmen. Theoretisch kommt den Unterneh-
men die Funktion als Hüter des Kartellrechts zu. Theoretisch soll die Durchsetzung 
des europäischen Kartellrechts durch Zivilklagen vorangetrieben und sichergestellt 
werden. Theoretisch soll sich die Kommission zukünftig allein auf die bedeutendsten 
Fälle von Kartellrechtsverstößen konzentrieren können. 

Es ist jedoch festzustellen, dass zwischen diesen theoretischen Ansätzen und ihren 
praktischen Umsetzungen eine große Lücke klafft. Weder wurden den Unternehmen 
Möglichkeiten eröffnet, behauptete Kartellverstöße auch beweisen zu können. Noch 
wurden Beweiserleichterungen oder eine Umkehr der Beweislast eingeführt. 

Auch werden die nationalen Gerichte bei der Anwendung und Interpretation des 
Art. 81 Abs. 3 EG nicht ausreichend unterstützt. Sie sind zwar bei der Anwendung 
dieser, auf eine behördliche Überprüfungsstruktur ausgelegten Vorschrift durch die 
Anfragemöglichkeit bei der Kommission nicht gänzlich auf sich allein gestellt, nur 
besteht dadurch die Gefahr, dass der Entlastungseffekt des Systems der dezentralisier-
ten Legalausnahme für die Kommission durch eine gesteigerte Anfrageintensität nati-
onaler Gerichte wieder ausgeglichen wird. Dies könnte wiederum zu einer Arbeits-
überlastung der Kommission mit der Folge von unangemessenen Verfahrensdauern 
vor den nationalen Gerichten führen. 

Es ist stark zu bezweifeln, ob es genügend Anreize für Kartellbeteiligte gibt, den 
Ring der Kartellabsprache aufzubrechen, und für betroffene Dritte, die Prozess- und 
Kostenrisiken auf sich zu nehmen. Bislang stellen lediglich follow-on Klagen aufgrund 
ihrer umfassenden Bindungswirkungen eine Möglichkeit für einen gesicherten Pro-
zessausgang dar. Gleichzeitig begründen sie auch ein großes Risiko für sich offenba-
rende Kartellbeteiligte. 

Es drängt sich damit der Schluss auf, dass die Reformzüge des Kartellrechts so-
wohl auf europäischer als auch auf nationaler Ebene auf halbem Wege zum Stehen 
gekommen sind. Sie werden erst dann wieder Fahrt aufnehmen können, wenn auch 
die zivilprozessualen Rahmenbedingungen reformiert und angepasst worden sind. Erst 
dann wird die zivilgerichtliche Durchsetzung des europäischen Kartellrechts die ihr 
zugedachte Aufgabe, nämlich eine effektive private Kartellrechtsdurchsetzung, erfüllen 
können. 
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