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A. Einleitung

I. Problemstellung

Treffen mehrere Wettbewerber Vereinbarungen, die den Wettbewerb beschrän-
ken, so können aus dieser Zuwiderhandlung gegen dasWettbewerbsrecht Abnehmer
auf unterschiedlichen Absatzstufen innerhalb einer mehrgliedrigen Lieferkette
Schäden erleiden. Infolgedessen können ebendiese potentiell Geschädigten versu-
chen, ihre Ersatzansprüche gegenüber dem Rechtsverletzer prozessual durchzuset-
zen. In Betracht kommen insbesondere Klagen unmittelbarer Abnehmer, also sol-
cher, die Waren oder Dienstleistungen unmittelbar vom Rechtsverletzter erworben
haben. Denkbar sind danebenKlagenvonAbnehmern nachfolgender Vertriebsstufen
(mittelbare Abnehmer).1

Sofern mehrere Absatzstufen existieren, können sich die unmittelbaren Abneh-
mer dazu entschließen, eine von ihnen zunächst zu tragende (kartellbedingte)
Preiserhöhung ganz oder teilweise an ihre eigenen Abnehmer weiterzugeben.
Dementsprechend erhöhen diese unmittelbaren Abnehmer ihre Preise gegenüber
ihren eigenen Vertragspartnern.2

Diese Abwälzung eines etwaig entstandenen kartellbedingten Preisaufschlages
wird in verschiedenen Konstellationen relevant. Im Rahmen des Kartellschadens-
ersatzprozesses des unmittelbaren Abnehmers kann der Kartellteilnehmer den
Einwand erheben, der Preisaufschlag sei vom unmittelbaren auf den bzw. die mit-
telbaren Abnehmer abgewälzt worden, so dass bei Ersterem letztendlich kein
Schaden verblieben sei. Ein solches Vorbringen dient also der Verteidigung des
beklagten Kartellanten.3

Im Prozess des mittelbaren Abnehmers hingegen begründet dieser Geschädigte
die Entstehung seines eigenen Schadens mit ebendieser Weiterwälzung durch den

1 ZumBegriff der unmittelbaren undmittelbarenAbnehmer vgl. die Begriffsbestimmungen
in Art. 2 Nr. 23 u. 24 der Richtlinie 2014/104/EU des europäischen Parlaments und des Rates
vom 26. November 2014 über bestimmte Vorschriften für Schadensersatzklagen nach natio-
nalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der
Mitgliedstaaten und der Europäischen Union, ABl. 2014 L 349, 1. Im Folgenden: Kartell-
schadensersatzrichtlinie oder Richtlinie bzw. RL.

2 Vgl. nur Bacher, in: H.-J. Ahrens, Der Wettbewerbsprozess, Kap. 82 Rn. 32; Langen/
Bunte/Bornkamm/Tolkmitt, § 33c GWB Rn. 1.

3 Vgl. hierzu sowie zum nachfolgenden Absatz die Darstellung der Problematik bei Bulst,
Schadensersatzansprüche der Marktgegenseite, S. 28 f. Neben Bulst verwendet ebenso Kers-
ting, in: Kersting/Podszun, Die 9. GWB-Novelle, Kap. 7, S. 150 ff. die Begrifflichkeiten
„Verteidigung“ und „Angriff“ zur Umschreibung der jeweiligen Situation.



unmittelbaren Abnehmer. Von Relevanz ist die Abwälzung damit auch in der be-
schriebenen Angriffssituation. Allein dieser Umstand birgt die Gefahr sich wider-
sprechender gerichtlicher Entscheidungen.4

Die Abwälzung von kartellbedingten Preisaufschlägen ist seit längerem Gegen-
stand kontroverser Auseinandersetzungen. Die Diskussion konzentrierte sich bis
zum Jahre 2011 imWesentlichen auf zwei Aspekte: die Zulassung des Einwandes der
Schadensabwälzung (passing-on-defence) sowie die Anspruchsberechtigung der
mittelbar Geschädigten.5 Zu beiden Streitpunkten hat der Bundesgerichtshof (BGH)
in seinem grundlegenden Urteil vom 28. Juni 2011 in der Rechtssache ORWI6

Stellung genommen und die Diskussion um die genannten Fragestellungen damit,
zumindest im Grundsatz, zum Erliegen gebracht.

Nur geringfügig weniger Aufmerksamkeit erfuhr die mit einer Anspruchsbe-
rechtigung der mittelbaren Abnehmer Hand in Hand gehende Gefahr einer mehr-
fachen Haftung des Kartellanten. Für den Kartellteilnehmer besteht insoweit das
Risiko sowohl dem unmittelbaren als auch dem mittelbaren Abnehmer Ersatz für
einen Preisüberhöhungsschaden leisten zu müssen, obwohl der kartellbedingte
Preisaufschlag nur bei einem der Abnehmer oder bei beiden in Teilen als Schaden
dauerhaft das Vermögen geschmälert haben kann.7

Obiter dictum positionierte sich der BGH in der EntscheidungORWI im Hinblick
auf diese mögliche mehrfache Haftung des schädigenden Kartellteilnehmers. Dieser
könne mit Hilfe der Streitverkündung im Sinne des § 72 ZPO widersprüchliche
Entscheidungen in der oben geschilderten Situation der (potentiellen) Klagen von
mehreren Abnehmern verschiedener Marktstufen verhindern.8

Nunmehr gewinnt die Problematik der Mehrfachhaftung des Kartellanten durch
die Kartellschadensersatzrichtlinie und deren Umsetzung in das deutsche Recht
durch das Neunte Gesetz zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schränkungen9 erneut an Aktualität.

Ist schon unter Zugrundelegung der Gesetzeslage vor der 9. GWB-Novelle
zweifelhaft, ob die Streitverkündungslösung des BGH überhaupt geeignet ist, das
aufgeworfene Problem zu lösen, so ist dieser Lösungsvorschlag zumindest durch die

4 Vgl. nur Kirchhoff, WuW 2012, 927, 933, der allerdings die Gefahr unter Geltung der
Rechtslage vor der 9. GWB-Novelle wohl als vernachlässigbar qualifiziert. Hierzu tendiert
auch W.-H. Roth, FS Huber, 1133, 1166 Fn. 185.

5 Beispielhaft seien insofern die Untersuchungen von Bulst, Schadensersatzansprüche der
Marktgegenseite, Görner, Die Anspruchsberechtigung der Marktbeteiligten nach § 33 GWB
sowie Schürmann, Die Weitergabe des Kartellschadens angeführt.

6 BGH, Urt. v. 28.6.2011 – KZR 75/10, BGHZ 190, 145 – ORWI.
7 Auch auf Letzteres weist der BGH, Urt. v. 28.6.2011 – KZR 75/10, BGHZ 190, 145,

Rn. 60 – ORWI ausdrücklich hin.
8 BGH, Urt. v. 28.6.2011 – KZR 75/10, BGHZ 190, 145, Rn. 73 – ORWI.
9 Neuntes Gesetz zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen v. 1.6.

2017, BGBl. I 1416. Im Folgenden: 9. GWB-Novelle.
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gesetzlichen Neuerungen ins Wanken geraten. Insbesondere der neu geschaffene
§ 33c GWB (n.F.) bedingt eine weitgehende Veränderung der bestehenden
Rechtslage. Stützten sich die Überlegungen des BGH noch auf den „[…] Gleichlauf
der Beweis- undNachweisanforderungen an dieWeiterwälzung des Schadens für die
Passing-on-Defence einerseits und die Klagen mittelbarer Abnehmer andererseits
[…]“10, so wird nunmehr gemäß § 33c II GWB n.F. lediglich zugunsten eines
mittelbaren Abnehmers dem Grunde nach vermutet, dass der Preisaufschlag auf ihn
abgewälzt wurde. Ob die vom BGH verwendete Metapher des Weiterwälzungs-
einwandes des Kartellanten als Spiegelbild des Schadensnachweises des mittelbaren
Abnehmers11 unter der geänderten Gesetzeslage noch zutreffend ist, ist mehr als
fraglich.

Die aufgezeigte Problematik wird im Schrifttum zwar vielfach gesehen. Nur
wenige Beiträge gehen jedoch über die bloße Darstellung des Problems hinaus.
Teilweise wird (wenigstens für die Rechtslage vor der 9. GWB-Novelle) ange-
nommen, die Gefahr einer Mehrfachhaftung des Kartellanten würde sich in der
Praxis nicht verwirklichen, das Problem sei „[…] im Wesentlichen akademischer
Natur […].“12

Blieben die Überlegungen an dieser Stelle stehen,13 so wäre dies nicht nur wenig
zufriedenstellend, da die abstrakte juristische Problemstellung nun einmal besteht.14

Übersehen würden vielmehr auch die zunehmenden Bestrebungen des europäischen,
aber auch des deutschen Gesetzgebers kollektive Rechtsschutzmöglichkeiten aus-
zubauen oder auch in anderer Art und Weise die Chancen der Geschädigten auf eine
erfolgreiche Durchsetzung ihrer (kartellrechtlichen) Schadensersatzansprüche zu
verbessern.15 Jüngstes Beispiel für Letzteres ist die durch das GWB-Digitalisie-
rungsgesetz (10. GWB-Novelle) zugunsten der potentiell Geschädigten eingefügte
gesetzliche Vermutung für die Kartellbefangenheit (§ 33a II 4 und § 33c III 2 GWB

10 Kirchhoff, WuW 2015, 952, 954 unter Verweis auf BGH, Urt. v. 28.6.2011 – KZR 75/10,
BGHZ 190, 145, Rn. 59 f. – ORWI.

11 BGH, Urt. v. 28.6.2011 – KZR 75/10, BGHZ 190, 145, Rn. 59 – ORWI.
12 Bulst, Schadensersatzansprüche der Marktgegenseite, S. 329. In der Tendenz ähnlich

Basedow, ZWeR 2006, 294, 303 f.
13 Nicht so Bulst, Schadensersatzansprüche der Marktgegenseite, S. 329 ff., der sich auch

mit derjenigen Fallkonstellation auseinandersetzt, in der es tatsächlich zu einer Mehrfach-
haftung kommt.

14 Ähnlich schon Logemann, Der kartellrechtliche Schadensersatz, S. 388 f.
15 Ähnliche Überlegungen schon bei Koch, WuW 2005, 1210, 1217 sowie Drexl, FS Ca-

naris, 1019, 1035. Auf europäischer Ebene existieren bspw. die Empfehlung der Kommission
vom 11. Juni 2013, Gemeinsame Grundsätze für kollektive Unterlassungs- und Schadenser-
satzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von durch Unionsrecht garantierten
Rechten (2013/396/EU), ABl. 2013 L 201, 60 sowie der Vorschlag für eine Richtlinie des
Europäischen Parlaments und des Rates über Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivin-
teressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG v. 11.4. 2018,
KOM(2018) 184 final. Überlegungen zur Effektivität der Ende 2018 in die ZPO eingefügten
Musterfeststellungsklage bei Kartellschäden Mallmann/Erne, NZKart 2019, 77.
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