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A. Einleitung

Erst durch die letzten Novellierungen des GWB
innerhalb der vergangenen zwei Jahrzehnte wurde fiir
Verbraucher, die ein durch ein Kartell verteuertes
Produkt erwerben, die Mdglichkeit geschaffen,
Schadensersatz von den am Kartell beteiligten
Unternehmen einzuklagen. Dies wird mit dem Begriff
der privaten Kartellrechtsdurchsetzung beschrieben.
Sukzessive wurden weitere Anreize fliir Geschadigte in
Form von rechtlichen Erleichterungen bei der
Anspruchsdurchsetzung gesetzt. Gleichzeitig
verringerte  sich die Anzahl der jahrlichen
Selbstanzeigen von Kartellanten! von im Maximum
76 Antragen im Jahr 2015 durch einen konstanten
Rickgang auf lediglich 16 Antrage in 2019.2
Hintergrund dieser Anzeigen ist die staatliche
Verfolgung von Kartellrechtsverstdf3en, die sich auch
behordliche Kartellrechtsdurchsetzung nennt.® Die in
der deutschen Klagekultur festzustellende

L Als Kartellant wird ein Beteiligter an einem Kartell bezeichnet.
2 Makatsch, Tilman, Kartellschadensersatz als buRgeldmindernder
Faktor, NZKart 2019, S. 103.

3 Bundeskartellamt, Erfolgreiche Kartellverfolgung — Nutzen fiir
Wirtschaft und Verbraucher, 2016, S.6; Motyka-Mojkowski,
Mariusz, Das Verhdltnis zwischen privater und behdordlicher
Durchsetzung des EU-Kartellrechts (Européische
Hochschulschriften Band 5944), 2017, S. 71.

zunehmende Relevanz der Kartellrechtsdurchsetzung
durch private Klager* und der Rulckgang der
Selbstanzeigen bei den Wettbewerbsbehdrden legen
einen gewissen Zusammenhang dieser Entwicklungen
nahe, der Anlass zur  wissenschaftlichen
Auseinandersetzung mit Kartellrechtsdurchsetzung
gibt. Dabei soll neben der Auseinandersetzung mit
juristischen Fragestellungen der Blick auch auf
okonomische, insbesondere wettbewerbstheoretische
Aspekte bei der Kartellrechtsdurchsetzung gerichtet
werden.

B. Okonomische Analyse von Kartellen

Nach dem allgemeinen Kartellbegriff bildet die
Zusammenarbeit von Konkurrenten den wesentlichen
Charakter von Kartellen.® Unter Zugrundelegung
dieses Begriffsverstandnisses sind Kartelle in diversen
Bereichen, z.B. als Drogenkartell oder
Zusammenschluss von Parteien im Wahlkampf,
vorzufinden.

4 Janssen, Helmut, Schadensersatz wegen Verletzung des
Kartellrechts — Auswirkungen der neuen EU-Richtlinie, CB

2015, S. 35.

5 Leonhardt, Holm Arno, Zum Bedeutungswandel des
Kartellbegriffs und zu  seiner ~ Anwendbarkeit  auf
nichtwirtschaftliche Kooperationsformen, 2009, S. 1.



Ausgabe 2021/1 (Schwerpunkt Kartellrecht)

Zeck, Behordliche vs. private Kartellrechtsdurchsetzung
DOI: 10.15495/0js_27478289 11 119

Hauptbedeutung des Begriffs ist jedoch seine
wirtschaftliche ~ Ausprdgung in  Form  des
Wirtschaftskartells. Auch das Kartellrecht ist in
seinem Anwendungsbereich auf Wirtschaftskartelle
fokussiert und beschrankt. Daher ist im Rahmen der
folgenden Ausfiihrungen unter dem Begriff , Kartell*
stets die Auspragungsform des Wirtschaftskartells zu
verstehen, wahrend sonstige Kartellformen aufler Acht
gelassen werden. Wirtschaftskartelle sind gleichzeitig
expliziten Kollusionen® zuzuordnen, welche im
Gegensatz zu stillschweigenden
Kollusionen” in der Regel illegal sind.® Im
entsprechenden  nationalen  bzw. européischen
Kartellverbot des §1 GWB bzw. Art. 101 | des
Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (AEUV) werden Wirtschaftskartelle definiert.
Nach dieser Legaldefinition handelt es sich um
Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse

erlaubten

von Unternehmensvereinigungen oder aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen, die eine
Verhinderung, Einschrdnkung oder Verfalschung des
Wettbewerbs bezwecken oder bewirken. Im
wirtschaftlichen ~ Sinne ist ein  Kartell ein
Zusammenschluss rechtlich selbststandiger
Unternehmen mit dem Ziel der Gewinnerhthung
durch Koordination der Marktaktivitaten.®

I. Entstehungsgrund und Stabilitat von Kartellen

Der Anreiz zur Kartellbildung besteht in der damit
einhergehenden Maglichkeit, Marktmacht zu erhéhen

und infolge des  geringeren  Wettbewerbs

6 Unter Kollusion ist die Koordination oder Absprache von
Marktteilnehmern zu verstehen.

" Kooperatives Verhalten wird als stillschweigende Kollusion
bezeichnet, wenn die Kooperation ohne (schriftliche oder
miindliche) Absprachen praktiziert wird. Da derartiges paralleles
Verhalten unabhdngig und lediglich im Zuge einer
marktstrategischen Unternehmensentscheidung erfolgt, ist eine
Strafbarkeit nicht vorgesehen.

8 Olten, Rainer, Wettbewerbstheorie und Wettbewerbspolitik, 2.
Auflage, 1998, S. 116 f.

9 Knieps, Glinter, Wettbewerbsokonomie, 3. Auflage, 2008, S.
115.

10 Motta, Massimo, Collusion and Horizontal Agreements, 2004,
S. 138-140.

gewinnbringend  einen  hoheren als  den
Wettbewerbspreis setzen zu koénnen.!® Kollusion
bedingt jedoch gewisse strukturelle Marktfaktoren, die
gleichzeitig den Anreiz zum Kartellieren! erhohen.
Neben der Existenz weniger Unternehmen am
betroffenen Markt (z.B. Oligopol) sind hohe
Markteintritts- und Austrittsschranken sowie eine
geringe Preiselastizitat der Nachfrage und ein hoher
Grad an Produkthomogenitdt fur die Bildung von
Kartellen entscheidend.'?

1. Stabilitatskriterium — inhaltlich

Fihren diese Faktoren zur tatséchlichen Entstehung
eines Kartells, steht damit nicht gleichermaRen fest,
dass dieses auch stabil ist. Interne Kartellstabilitét ist
neben externer Stabilitdt’® nur dann gegeben, wenn
jeder Kartellant bei kollusivem Verhalten einen
mindestens genauso hohen Gewinn erzielt wie bei
abweichendem Verhalten, also wie aullerhalb des
Kartells.** Ein Kartell ist somit intern stabil, wenn
Defektion®™ unprofitabel ist. Zur Ermittlung der
diesbezuglichen Voraussetzung im dynamischen
Modell wird eine Trigger-Strategie angenommen,
welche definiert, dass bei defektierendem Verhalten
eines Kartellanten die anderen Kartellbeteiligten in der
néchsten  Periode durch die Setzung des
Wettbewerbspreises reagieren.'® Folglich treten dann
alle Kartellanten in den Folgeperioden als
Wettbewerber untereinander auf. Konkreter liegt
interne Stabilitat demnach vor, wenn der Gewinn bei
Kollusion dem bei Defektion mindestens entspricht.*’

11 Kartellieren  bedeutet, sich zu einem Kartell
zusammenzuschlielen.

12 Motta (Fn. 10), S. 142-147; Olten (Fn. 8), S. 122.

13 Externe Stabilitat setzt voraus, dass KartellauRenseiter ihren
Gewinn durch einen Kartellbeitritt nicht erhohen kdnnen.

14 Giesen, Stefan, Determinanten der Kartellstabilitit — eine
theoretische und empirische Analyse, 2011, S. 10 f.

15 Defektion ist das Gegenteil der Kollusion und meint das
Unterwandern der Absprache durch Abweichung vom
Kollusionspreis.

16 Bester, Helmut, Theorie der Industriedkonomik, 7. Auflage,
2017, S. 150; Kopf, Jonathan, Evolution von Kollusion —
Experimentelle Evidenz in Kontraktmarkten, 2017, S. 28.

17 Bester (Fn. 16), S. 150.
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Der Kollusionsgewinn setzt sich dabei aus den
einzelnen Gewinnen der Perioden bei Kollusion (1K)
unter  Berlcksichtigung  der  Diskontierung®®
zusammen. Der Defektionsgewinn besteht aus dem im
Vergleich zu den Kollusionsgewinnen hdheren
einmaligen Abweichungsgewinn (1) der ersten
Periode und den diskontierten Wettbewerbsgewinnen
(W) der Folgeperioden.*®

2. Stabilitatskriterium — formal

Formal dargestellt ist zundchst folgende wertméRige
Rangfolge zwischen den einzelnen Gewinnen
festzustellen:

‘ITA>T[K>T[W

Unter Zugrundelegung der Annahme unendlich vieler
Perioden t, von denen
t = 0 die erste Periode bezeichnet, ergibt sich die
Anreizbedingung fur kollusives Verhalten:

Z stk > nA +Z stnW
t=0 t=1

durch Umformung:

%ZHA+1L_(S1TW
Entscheidend fir die Stabilitdt eines Kartells ist
folglich, dass der Abweichungsgewinn der ersten
Periode das Gewinnminus der darauffolgenden
Wettbewerbsgewinne zu  den  hypothetischen
Kollusionsgewinnen nicht uberkompensiert. Daraus
folgt, dass Kartelle umso stabiler sind, je niedriger der
Abweichungsgewinn ausfallt. Von diesem ist der
kritische Diskontfaktor abhangig, welcher demjenigen
Diskontfaktor entspricht, bei dem der
Kollusionsgewinn und der Defektionsgewinn gleich
hoch ausfallen. Bei Herleitung aus der obigen

18 Da die Zahlungswirksamkeit der Gewinne in den Folgeperioden
in der Zukunft liegt, sind diese Gewinne mit einem Diskontfaktor
(6) herabzusetzen. Der Wert des Faktors bestimmt sich durch die
Hdéhe der Préferenz fiir zukiinftige Gewinne.

Anreizbedingung fur kollusives Verhalten ergibt sich
fiir den kritischen Diskontfaktor &:

~ A — K

B T[H — T[“

Nur wenn dieser kleiner als der tatséchliche
Diskontfaktor der Kartellanten ist, ergibt sich
kollusives  Verhalten. Ab einer bestimmten
Ausprégung der Praferenz fur zukinftige Gewinne
wird der kritische Diskontfaktor also ubertroffen und
Kollusion profitabel. Je groRer die Bedeutung ist, die
Kartellanten zukiinftigen Gewinnen beimessen, desto
stabiler ist folglich das Kartell.

3. Folgerungen aus dem Stabilitatskriterium

Weitere aus der Anreizbedingung abzuleitende
kartellférdernde Faktoren sind somit Preistransparenz,
welche Uberhaupt erst dafir sorgt, dass Defektion
aufgedeckt werden kann, sowie hohe
Produktionskapazitaten zur Mdglichkeit, auf solches
Verhalten mit einem Preiskampf sanktionierend zu
reagieren. Bestdrkend wirkt auch eine konstante
Nachfrage ohne externe Schocks, die eine profitable
alleinige Abschopfung der erhéhten Nachfrage durch
Abweichung in Aussicht stellen.?

Die Entstehung und stabile Existenz eines Kartells
héngen zusammengefasst von vielen
Markteigenschaften ab, welche je nach Auspréagung
ein Kartell ermdglichen, fordern oder in gegenteiliger
Weise einer Kollusion entgegenwirken.

II. Okonomische  Folgenbetrachtung  und
Bewertung von Kartellen

Kartelle beschrédnken den Wettbewerb und flhren zu
hoheren Produktpreisen. Durchschnittlich belduft sich
eine durch Kartellabsprachen veranlasste
Preiserhohung auf 15 Prozent.?! Dies hat in der
Gesamtbetrachtung einen erheblichen Schaden fiir den
Verbraucher zur Folge. Zusatzlich wirken sich

19 Bester (Fn. 16), S. 150; Motta (Fn. 10), S. 160.
20 Motta (Fn. 10), S. 142-147.
21 Bundeskartellamt (Fn. 3), S. 15.
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wettbewerbsbeschrankende MaBnahmen auf die
soziale Wohlfahrt?? und damit auf die gesamte
Volkswirtschaft aus. Unter Annahme eines perfekten
Kartells® entspricht der gesetzte Kartell- bzw.
Marktpreis bei Gewinnmaximierung dem
Monopolpreis.?* Um also die
wohlfahrtsokonomischen Folgen eines Kartells zu
untersuchen, ist die Auswirkung eines gesetzten
Monopolpreises auf die Gesamtwirtschaft zu
betrachten. Bei anschlieBender Erlduterung dient die
folgende Grafik zur Veranschaulichung:
Vermdgenstransfer und Wohlfahrtsverlust durch ein
Kartell?®

entsprechend.  Diesem  bereits  aufgezeigten
Verbraucherschaden steht ein gleich grofRer Anstieg
des Gewinns der kartellierenden Unternehmen in
Form von PR entgegen. Somit handelt es sich lediglich
um einen betriebswirtschaftlichen Schaden, da aus
volkswirtschaftlicher Perspektive nur ein
Vermogenstransfer erfolgt. Dieser Schaden wird
Preistiberhéhungsschaden oder auch Preiseffekt des
Kartells genannt.?

2. Mengeneffekt

Wird die Auswirkung auf diejenigen Konsumenten
betrachtet, deren Zahlungsbereitschaft zwar pyy

q: Menge
p: Preis
N: Nachfrage
c: Grenzkosten
GE:  Grenzerlds
qy:  Wettbewerbsmenge
pw:  Wettbewerbspreis
qu: Kartellmenge
pe: Kartellpreis
P DWL: Wohlfahrtsverlust durch Kartell
KR: Konsumentenrente
~ PR:  Produzentenrente
%
PR
DWL
5
: c
Pw .
\\
. GE ~_N
~
\\
Ak Qw q

Die Preiserhohung durch das Kartell hat zwei in der
Abbildung zu erkennende Effekte:

1. Preiseffekt

Zum einen haben Konsumenten, die bereit sind, fir
das Produkt pk oder einen héheren Preis zu zahlen,

hohere Ausgaben beim Kauf. KR reduziert sich

2 Die soziale Wohlfahrt entspricht der volkswirtschaftlichen
Rente und stellt die allokative Effizienz eines Marktes dar. Sie
setzt sich aus der Summe der Konsumentenrente und der
Produzentenrente zusammen. Die Konsumentenrente eines
Individuums ist  die Differenz ~ zwischen seiner
Zahlungsbereitschaft und dem Marktpreis. Die Produzentenrente
eines Unternehmens entspricht seinem Gewinn.

2 Ein perfektes Kartell umfasst alle Marktanbieter und steht somit
einem Monopolisten gleich.

entspricht oder dartiber liegt, jedoch geringer als pk

ausfallt, ist der zweite Effekt festzustellen. Er besteht
darin, dass diese Nachfrager das Produkt nach der
Preiserhdhung nicht mehr erwerben. Dies bedeutet
einen Rickgang der gesamten Abnahmemenge,
was als

2 Inderst, Roman/Maier-Rigaud, Frank/Schwalbe, Ulrich,
Quantifizierung von Schaden durch WettbewerbsverstoRe, in:
Fuchs, Andreas/Weitbrecht, Andreas (Hrsg.), Handbuch der
Privaten Kartellrechtsdurchsetzung, 2019, S. 306 (324).

% Eigene Darstellung in Anlehnung an Inderst/Maier-
Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch der Privaten
Kartellrechtsdurchsetzung (Fn. 24), S. 306 (312).

% Inderst/Maier-Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch der Privaten
Kartellrechtsdurchsetzung (Fn. 24), S. 306 (313).
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Mengeneffekt des Kartells bezeichnet wird.?” Durch
die nicht realisierten Tauschgeschafte entstehen den
betroffenen Nachfragern NutzeneinbulRen, welche
sich in einem Wohlfahrtsverlust widerspiegeln.?®
Genauer betrachtet schopft das Kartell bei fehlender
Preisdiskriminierung die Nachfrage, der eine
Zahlungsbereitschaft zwischen pk und py

zuzuordnen ist, nicht ab, obwohl in diesem Bereich p
hoher als c ist, diese Tauschgeschafte also
gewinnbringend durchgefiihrt werden konnten. In
Folge des erhohten Preises kommt es damit im
Ergebnis auch zu allokativen Ineffizienzen und einer
Schéadigung der Gesamtwirtschaft.

3. Ausnahmen von der Grundbetrachtung

In Ausnahmeféllen kann sich eine Beurteilung der
Wobhlfahrtsauswirkung eines Kartells wegen weiterer
zu bertcksichtigender Umstédnde jedoch durchaus
schwierig gestalten. So kann etwa bei einer kosten-
und zeitsparenden Kooperation im Bereich Forschung
und Entwicklung in Gestalt eines sog. F&E-Kartells je
nach Wertung des sozialen Planers der
gesellschaftliche Nutzen, den die Kollusion durch die
friihere Verfugbarkeit neuer Technologien erzeugt,
neben den negativen kartellbedingten Erscheinungen
in die 6konomische Betrachtung einflieRen.?

4. Bewertung der Folgen von Kartellen

Bei AuRerachtlassen derartiger Ausnahmen st
dennoch festzuhalten, dass mit der Bildung von
Kartellen grundsatzlich eine Bereicherung der
Kartellanten auf Kosten der Verbraucher und der
Gesamtwirtschaft einhergeht. Insbesondere der
Wohlfahrtsverlust durch Kartellpreise lasst aus
wohlfahrtsékonomischer Sicht nur eine ablehnende
Haltung gegenlber Kartellen Zu.

27 Haucap, Justus/Stihmeier, Torben, Wie hoch sind durch
Kartelle verursachte Schaden: Antworten aus Sicht der
Wirtschaftstheorie, WuW 2008, S. 412 (416).

28 Inderst/Maier-Rigaud/Schwalbe, in: Handbuch der Privaten
Kartellrechtsdurchsetzung (Fn. 24), S. 306 (312); Der mit dem
Monopolpreis einhergehende Wohlfahrtsverlust wird als Dead
Weight Loss (DWL) bezeichnet.

29 Schrader, Sebastian, Legale Kartelle: Theorie und empirische
Evidenz, 2009, S. 122 f.

Eine Existenzberechtigung ist Kartellen vor dem
Hintergrund der Zielerreichung eines wirksamen
Wetthewerbs und effizienten Marktes nach der
Wetthewerbstheorie grundsatzlich zu verwehren.
Vielmehr ist der Existenz von Kartellen durch
wettbewerbspolitische MaRnahmen
entgegenzuwirken.

I11.  Okonomische Daseinsberechtigung des
Kartellrechts

Nachdem die wirtschaftlichen Auspragungen von
Kartellen naher erlautert wurden, kann nun die
legitime  Frage nach  der  Okonomischen
Daseinsberechtigung von Kartellrecht beantwortet
werden. Das Kartellrecht stellt neben dem
Lauterkeitsrecht die zweite Sdule des deutschen
Wettbewerbsrechts dar und umfasst das Recht zum
Schutz des Wettbewerbs als definierendes Element der
Wirtschaftsordnung vor Beschrankungen.®® Es zielt
damit auf die Forderung des marktwirtschaftlichen
Wetthewerbs zur Sicherung der Gesamtwirtschaft, des
Verbraucherschutzes und der volkswirtschaftlichen
Stabilitat ab, wobei seine Funktion darin liegt,
Wetthewerbsbeschrankungen in Gestalt von Kartellen
zu verhindern.3' Dazu bedient es sich dem
Kartellverbot, der Missbrauchsaufsicht und der
Fusionskontrolle.®2 Aufgrund dieser drei
hauptséchlichen  Instrumente  lasst sich  das
Rechtsgebiet grob in drei entsprechende Bereiche
einteilen. Das Kartellrecht erfullt seinem Zweck nach
die o©okonomische Forderung, den dargestellten
negativen  kartellbedingten ~ Auswirkungen  auf
Verbraucher und Gesamtwirtschaft
entgegenzuwirken. So belduft sich der geschatzte
direkte Verbrauchernutzen der Verfolgung von
Hardcore-Kartellen, welche

30 Raabe, Matthias/Schubmehl, Silvan, L&nderbericht
Deutschland, in: Schmidt-Kessel, Martin/Schubmehl, Silvan
(Hrsg.), Lauterkeitsrecht in Europa: Eine Sammlung von
Landerberichten zum Recht gegen unlauteren Wettbewerb, 2011,
S. 67 (83).

31 Volmar, Max/Kranz, Jonas, Einfilhrung ins Kartellrecht, JuS
2018, S. 14.

% In dieser Arbeit beschranken sich die Ausfiihrungen zum
Kartellrecht aufgrund des begrenzten Umfangs auf die
Kartellbekdmpfung durch das Kartellverbot.
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besonders schwer wiegende Unternehmensabsprachen
tber Preise, Quoten, Kunden oder Gebiete
darstellen,®® durch das Bundeskartellamt fir den
Gesamtzeitraum 2009 bis 2014 auf ungeféhr 2,75
Milliarden Euro.3* Zwar kann abgesehen von der
kartellrechtlichen Durchsetzung auf erster Ebene
mittels  wettbewerbspolitischer Malnahmen auf
verschiedenste  Marktfaktoren derart préventiv
eingewirkt werden, dass Kollusion unattraktiver und
Kartellstabilitdt gemindert wird. Nichtsdestotrotz ist
ein rechtlich relevantes Kartellverbot und dessen
praktische Umsetzung fur eine vollstandige und
effektive Kartellbekdmpfung zum wirksamen Schutz
des Wettbewerbs unabdingbar. In dieser Hinsicht ist
Kartellrecht 6konomisch sinnvoll und wird durch die
Wettbewerbstheorie legitimiert.

C. Kartellrechtsdurchsetzung
I. Begriffsklarung

Damit sich die Wertungen des geltenden Kartellrechts
auch tatséchlich auf die wettbewerbliche Ordnung
niederschlagen, bedarf es dessen Verwirklichung
durch  Umsetzung in die Praxis, der sog.
Kartellrechtsdurchsetzung.

Fur eine effektive Kartellrechtsdurchsetzung haben
sich verschiedenartige Instrumente auf
unterschiedlichen Ebenen herausgebildet. Dabei
entwickelten sich zwei grundlegende Auspragungen,
die sich zwar hinsichtlich ihrer Zielrichtungen und der
handelnden Akteure unterscheiden, jedoch das Ziel
der Kartellbekdmpfung teilen.

Einerseits hat es sich der Staat als Huter der
Wirtschaftsordnung im Rahmen des Schutzes des
volkswirtschaftlichen Gemeinwohls zur Aufgabe
gemacht, Wettbewerbsverstofle durch Ermittlungen
aufzudecken und zu ahnden, wobei von behérdlicher,

33 Bundeskartellamt (Fn. 3), S. 5.

34 Bundeskartellamt (Fn. 3), S. 16.

35 Motyka-Mojkowski (Fn. 3), S. 71.

% Dannecker, Gerhard/Muller, Nadja, in: Wabnitz, Heinz-
Bernd/Janovsky, Thomas/Schmitt, Lothar (Hrsg.), Handbuch des
Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 5. Auflage, 2020, § 19 Rn. 329.

offentlicher oder staatlicher
Kartellrechtsdurchsetzung bzw. public enforcement
gesprochen wird.® Die entsprechend zustandigen
Behorden bestimmen sich nach der
Kompetenzverteilung des jeweiligen Rechtssystems.
Dariber hinaus haben Kartellgeschédigte den Anreiz,
ihren durch das wettbewerbswidrige Verhalten
erlittenen, individuellen  betriebswirtschaftlichen
Schaden auszugleichen. Die Verfolgung dieses
Eigeninteresses schlagt sich in Schadensersatzklagen
gegen Kartellanten nieder. Dabei geht die
Rechtsdurchsetzung nicht von behdordlicher Seite,
sondern von Privaten in Form der Geltendmachung
von Anspriichen gegeniiber Kartellbeteiligten aus.®
Die Klagen sind regelmaRig auf den Erhalt von
Schadensersatz, die Anordnung zur Unterlassung des
rechtswidrigen Verhaltens oder eine Verpflichtung zur
Belieferung ausgerichtet.®” Dieser zivilrechtliche
Ausfluss der Durchsetzung von Kartellrecht ist auch
als Kartelldeliktsrecht oder -privatrecht sowie private
enforcement zu bezeichnen und bildet die private
Kartellrechtsdurchsetzung als zweite Form der
Kartellrechtsverwirklichung.®

I1. Einfluss des Unionsrechts auf das deutsche
Kartellrecht

Aufgrund des gemeinschaftsrechtlichen Effektivitéts-
und Aquivalenzprinzips sowie des
Anwendungsvorrangs des EU-Rechts ist das nationale
Recht der EU-Muitgliedstaaten in Bereichen, in denen
das Unionsrecht Regelungen trifft, von diesem
maligeblich beeinflusst. Wie in vielen anderen
Bereichen, zeichnet sich auch auf dem Gebiet des
Kartellrechts  eine  zunehmende  européische
Vereinheitlichung durch Unionsrecht ab.

7 Bundeskartellamt, Private Kartellrechtsdurchsetzung — Stand,
Probleme, Perspektiven (Diskussionspapier fiir die Sitzung des
Avrbeitskreises Kartellrecht am 26. September 2005), 2005, S. 2.
38 Motyka-Mojkowski (Fn. 3), S. 101.



Ausgabe 2021/1 (Schwerpunkt Kartellrecht)

Zeck, Behordliche vs. private Kartellrechtsdurchsetzung
DOI: 10.15495/0js_27478289 11 119

Beeinflusst wird das nationale Recht sowohl durch das
EU-Primdrrecht als auch von Sekundarunionsrecht.
Konkret speist sich das EU-Kartellrecht in erster Linie
aus den Art. 101 und 102 AEUV sowie zusatzlich aus
der konkretisierenden Verordnung (EG) Nr. 1/2003.%°
Es gilt fur alle Sachverhalte mit Handel zwischen den
Mitgliedstaaten.  In  Deutschland  wird  das
Unionskartellrecht hauptséchlich im GWB umgesetzt.
Im Ergebnis wirken sich in Deutschland also mit dem
deutschen  Kartellrecht und dem  diesem
Uibergeordneten europaischen Kartellrecht, welches
genauso den nationalen Gerichten aufgetragen ist,
zwei Rechtskreise aus.®® Diese kommen je nach
raumlicher Reichweite des Sachverhalts zur Geltung.
Aufgrund der Tatsache, dass sich beide
Rechtsordnungen  in  ihren  kartellrechtlichen
Regelungen nahezu vollstandig decken, herrscht eine
weitgehende Gleichbehandlung der innerdeutschen
und grenzlberschreitenden Falle in Deutschland.*

I11. Behordliche Kartellrechtsdurchsetzung

1. Funktionen und Probleme behdrdlicher
Kartellrechtsdurchsetzung

Die behordliche Durchsetzung von Kartellrecht
bezweckt die Forderung des wirtschaftlichen
Gemeinwohls, was zugleich die (bergeordnete
Funktion dieser Auspragungsform darstellt. Die
offentliche  Durchsetzung ist somit danach
ausgerichtet, wettbewerbsbeschrankendem Verhalten
gezielt vorzubeugen sowie bestehende Verstole
aufzudecken und zu beseitigen. Daraus abgeleitet
ergibt sich aus der praventiv gekennzeichneten
Androhung von BuBgeldern bei
WetthewerbsverstoRen insofern eine
Abschreckungsfunktion, als das Androhen einer

39 Meessen, Karl M./Kersting, Christian, Einfihrung in das
européische und deutsche Kartellrecht, in: Loewenheim,
Ulrich/Meessen, Karl M./Riesenkampff, Alexander/Kersting,
Christian/Meyer-Lindemann, Hans Jirgen (Hrsg.), Kartellrecht —
Kommentar zum Deutschen und Europdischen Recht, 4. Auflage,
2020, Rn. 68-71.

40 Eilmansberger, Thomas/Kruis, Tobias, in: Streinz, Rudolf
(Hrsg.), Kommentar zum EU-Verfassungsrecht, 3. Auflage,
2018, AEUV vor Art. 101 Rn. 8.

Sanktion dem Anreiz zur Kollusion entgegenwirkt. In
dieser Hinsicht stellt die staatliche Ahndung von
Kartellen einen 6konomisch grundsétzlich positiv zu
beurteilenden hemmenden Faktor fiir Kartellbildung
dar. Mit diesem Effekt wird die Aufrechterhaltung des
Status quo in Form eines fairen Wettbewerbs
bezweckt. In einem fortgeschrittenen Szenario eines
durch ein Kartell beschrankten Wettbewerbs dient die
repressive Verfolgung, Aufdeckung und Beseitigung
des VerstoRBes der Wiederherstellung des freien
Wettbewerbs und der damit einhergehenden Riickkehr
zu einer hoheren Wohlfahrt. Dies entspricht einer
Starkung der Gesamtwirtschaft. Neben  der
praventiven  Abschreckungsfunktion ist der
behordlichen  Kartellrechtsdurchsetzung  folglich
zudem eine repressive auf die Wiederherstellung eines
wirksamen  Wettbewerbs abzielende  Wirkung
zuzuordnen.*?

Der Erfiillung dieser staatlichen Aufgabe und der
damit verbundenen Funktionen begegnet jedoch das
Problem der Ressourcenknappheit. Denn die
Ressourcen der Kartellbehdrden fallen in Relation zu
der Anzahl an begangenen Wetthewerbsverstdfien
sehr begrenzt aus. Dies hat einen Mangel an
Kapazitaten zur vollumfanglichen Verfolgung aller
etwaigen wettbewerbswidrigen Handlungen zur
Folge. Darum beschrankt sich der Fokus der
Wetthewerbsbehdrden zwangsweise nur auf die
kartellrechtlichen Falle mit grofRer Bedeutung flr das
Uberregionale Marktgeschehen. Diese erfahren bei der
Verfolgung eine aufgrund der schwerwiegenderen
wirtschaftlichen Folgen o6konomisch legitimierte
Priorisierung. Regional eingrenzbare Sachverhalte
missbrauchlicher
marktbeherrschenden

Ausnutzung einer

41 Aus diesem Grund wird in den weiteren Ausfiihrungen
grundsatzlich keine diesbezigliche Unterscheidung
vorgenommen. Vielmehr sind die dargelegten nationalen
Regelungen — soweit nicht anders hervorgeht — jeweils so zu
verstehen, dass sie auf beide Félle anwendbar sind und sich
lediglich ihre Geltung je nach betroffener Rechtsordnung aus einer
anderen Rechtsnorm ergibt.

42 Bundeskartellamt (Fn. 3), S. 9.
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Stellung etwa, die sich teils auf nur ein einzelnes
Unternehmen der nachgelagerten  Marktebene
nachteilig auswirken, finden in der Konsequenz oft
keine wesentliche Berticksichtigung.*®

In dieser Weise schwécht das Ressourcenproblem die
Durchsetzung von Kartellrecht durch die Behorden.

Die resultierende geringe
Entdeckungswahrscheinlichkeit von
WettbewerbsverstoRen reduziert die
Abschreckungswirkung auf untergeordnet

bedeutsamen Marktbereichen und fiihrt Giberdies dazu,
dass bestehende Beschrankungen aufrechterhalten
werden.

2. Kronzeugenregelungen

Als auRerst hilfreich zur Aufdeckung von Kartellen im
Rahmen des public enforcement erweisen sich sog.
Kronzeugenregelungen, welche von Kartellanten in
Anspruch genommen werden konnen. Bei der
Wahrnehmung dieses staatlichen Angebots fungiert
der entsprechende Kartellbeteiligte selbst als
Informant und belastet damit neben sich die brigen
Kartellmitglieder, wobei ihm als Anreiz ein
individueller Vorzug in Form eines Bul3geldentfalls
oder einer BuRgeldminderung gewahrt wird.**

a) Wirkrichtungen von Kronzeugenregelungen

Dennoch sind die Auswirkungen des
Kronzeugenprogramms auf die Kartelllandschaft
aufgrund der vielschichtigen Wirkungsrichtungen
umstritten:

Zunachst  ist  festzustellen, dass es  fir
Kartellmitglieder durch das Angebot einer
Beglnstigung attraktiver wird, kollusives Verhalten
als Kronzeuge zu beenden und gleichzeitig einen
Preiskampf zu starten, der zum Einpendeln des
Marktpreises auf Wetthewerbsniveau flhrt. Dies
mutet auf den ersten Blick an, die Kartellstabilitat zu
senken.

43 Bundeskartellamt (Fn. 37), S 3.

44 Bundeskartellamt (Fn. 3), S. 18.

4 Miller, Hans Christian, Verbotene Preisabsprachen: Warum
Kartelle von Kronzeugen profitieren, 2010, S. 2.

Andererseits gibt es zumindest aus
betriebswirtschaftlicher Sicht fur einen Kartellanten
keinen Grund, vom Kartellpreis zum
Wetthewerbspreis Uiberzugehen, da er dadurch seinen
Gewinn mindern wirde. Gleichzeitig wird jedoch
auch ein stillschweigendes Abweichen von der
Kartellabsprache, welches sich im  hdheren
Abweichungsgewinn auszahlen wirde, durch die
Kronzeugenregelung faktisch ausgeschlossen. Denn
bei defektierendem Verhalten wirde ein anderes
Kartellmitglied bei Kenntnis der Defektion sofort
sanktionierend mit der Inanspruchnahme des
Kronzeugenprogramms  reagieren. Aus diesem
Blickwinkel betrachtet, wird die Kartellstabilitat durch
die Kronzeugenregelung gestarkt.*®
Kronzeugenregelungen haben allerdings bei weiterer
Betrachtung eine zusétzliche, 6konomisch negativ zu
bewertende Folge, die in einer kontraproduktiven
Anreizsetzung liegt. Durch die Bereitstellung des
staatlichen Angebots einer Privilegierung wird dem
einzelnen Kartellmitglied eine Absicherung bei
kollusiver Aktivitdt gegeben, auf die es nach
Abwédgung des  Sanktionsrisikos mit  dem
kartellbedingten Gewinnvorteil jederzeit
zuriickgreifen kann. Dadurch wird das Verlustrisiko
bei Kollusion insgesamt reduziert, was den Anreiz der
Kartellbildung verstarkt.4

Doch auch dieser Effekt kann aus einer anderen
Perspektive betrachtet werden. Denn das Wissen
dartiber, dass ein zukunftiges anderes Kartellmitglied
von der BuBgeldminderung Gebrauch machen koénnte,
kann gleichsam abschreckend in Bezug auf Kollusion
wirken.

b) Bewertung von Kronzeugenregelungen

Ob sich das Programm insgesamt kollusionshemmend
und damit positiv auf die soziale Wohlfahrt auswirkt,
hangt letztlich davon ab, wie stark die gegenlaufigen
Effekte jeweils

46 |ding, Jerome, Zu den Anreiz- und Wohlfahrtswirkungen der
Kronzeugenregelung — Das Fallbeispiel des LKW-Kartells (1997—
2011), 2017, S. 30.
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ausgepragt sind. Nur wenn die negativen Effekte auf
die Kartelllandschaft  hinter den  positiven
Auswirkungen zurickbleiben, ist die
Kronzeugenregelung o6konomisch zu beflrworten.
Nach einer Studie der Okonomen Hinloopen und
Onderstal von der Universitdt Amsterdam fihrt die
Madglichkeit straffreier Selbstanzeigen dazu, dass sich
zwar insgesamt weniger Kartelle bilden, bestehende
Kartelle jedoch stabilisiert werden.*” Mit diesem
Wissen ist dennoch weder eindeutig festzustellen, dass
die Kronzeugenregelung die Gesamtwirtschaft
schadigt, noch, dass damit gerade eine Erhéhung der
volkswirtschaftlichen Rente einhergeht. Eine klare
6konomische Beurteilung von Kronzeugenregelungen
ist daher nicht maglich.

3. Behordliche Kartellrechtsdurchsetzung in
Deutschland

a) Entwicklung

In Deutschland lag der Ursprung des Kartellrechts in
der 1923 erlassenen Verordnung gegen den
Missbrauch wirtschaftlicher Machtstellungen, welche
zugleich den Beginn der behordlichen
Kartellrechtsdurchsetzung in Deutschland markierte.*8
1958 wurde diese Verordnung sodann durch die
Einfuhrung des GWB abgeldst, welches bis heute die
hauptséchliche Rechtsquelle von Kartellrecht in
Deutschland bildet. Wéhrend im Kartellunionsrecht
der EU-Kommission die Kompetenz zur behérdlichen
Verfolgung  von  Wetthbewerbsbeschrankungen
zugewiesen ist, wird diese Aufgabe auf nationaler
Ebene in Deutschland durch das Bundeskartellamt und

47 Hinloopen, Jeroen/Onderstal, Sander, Going once, going twice,
reported! Cartel activity and the effectiveness of antitrust policies
in experimental auctions, EER 2014, S. 317 (329).

& Wissenbach, Kai, Von der behardlichen
Kartellrechtsdurchsetzung zum privaten Schadenersatzprozess
(Schriften zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Band 15), 2010,
S. 76-80.

49 Volmar/Kranz, JuS 2018, S. 14.

50 Mitteilung der Kommission ber die Nichtfestsetzung oder die
erheblich niedrigere Festsetzung von GeldbuRRen in Kartellsachen,
ABI. 1996 C 207/4.

die Landeskartellamter als Wettbewerbsbehorden
wahrgenommen.*

b) Bonusregelung

Aufgrund der Schwierigkeiten bei der Aufdeckung
von Kartellen wegen ihrer geheim gehaltenen Abreden
wurde auf EU-Ebene 1996 erstmals eine
Kronzeugenregelung implementiert,>° welche
regelmaRig angepasst und ausgebaut wurde. Die
Kronzeugenregelung der EU wurde im Rahmen des
ECN-Kronzeugenregelungsmodells® 2006 vorerst
zum letzten Mal nochmals wesentlich modifiziert.>
Eine Kronzeugenregelung fur den deutschen
Geltungsbereich existiert seit 2000 mit der Einflihrung
der sog. Bonusregelung.>® Die Vorstellung von der
abschreckenden Wirkung der Bonusregelung, die
Marktteilnehmer von Kollusion abhalten soll,
entspricht der Betrachtungsweise des
Bundeskartellamts bei der 6konomischen Begriindung
und wettbewerbstheoretischen Legitimierung des
Kronzeugenprogramms.®  Auch die  deutsche
Bonusregelung wurde 2006 im Zuge der europaischen
Angleichung an die Vorgaben des ECN-
Kronzeugenregelungsmodells angepasst und ist in
dieser Form bis heute weitestgehend aktuell.>® Die
Kronzeugenregelungen der beiden Rechtsordnungen
unterscheiden sich abgesehen von der
Behordenzustandigkeit folglich kaum.

Antragsteller konnen alle Kartellbeteiligten, also
natlrliche Personen sowie Unternehmen, sein. Die
Begunstigung besteht fiir einen Kartellanten, der als
erstes mit den Behdrden

51 Das ECN-Kronzeugenregelungsmodell dient der EU-weiten
Vereinheitlichung der Voraussetzungen zur Gewahr einer
Kronzeugenrolle bei entsprechender Antragstellung. ECN steht fir
European Competition Network, ein europaweites Netzwerk zur
effektiven Kartellbekdmpfung.

52 Mitteilung der Kommission Gber den Erlass und die ErmaRigung
von GeldbuBen in Kartellsachen, ABI. 2006 C 298/17.

53 Bundeskartellamt (Fn. 3), S. 19.

54 Bundeskartellamt (Fn. 3), S. 9.

% Bundeskartellamt, Bekanntmachung tiber den Erlass und die
Reduktion von GeldbuRen in Kartellsachen — Bonusregelung
(Bekanntmachung Nr. 9/2006 vom 07. Méarz 2006), 2006, S. 1-4.
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kooperiert und dadurch ein Kartell aufdeckt oder
nachweisbar macht, in einem vollstandigen
BuRgelderlass. Ausgeschlossen ist die Privilegierung,
wenn der kooperierende Kartellant alleiniger
Kartellanfihrer ist oder andere zur Teilnahme am
Kartell gezwungen hat. Fur alle anderen
Bonusantragsteller kann eine Privilegierung in Form
einer BulRgeldreduktion von bis zu 50 Prozent gewahrt
werden. Dabei richtet sich die Hohe der Reduktion
nach dem Zeitpunkt der Antragstellung sowie der
Qualitat und Relevanz der Kooperation im Hinblick
auf die Kartellaufdeckung. VVoraussetzung fir jede Art
der Beglnstigung ist eine dauerhafte und
uneingeschrankte ~ Zusammenarbeit mit  dem
Bundeskartellamt.*®

Dessen Kronzeugenprogramm kommt im Rahmen der
staatlichen Kartelloekdmpfung in Deutschland eine
entscheidende Rolle zu. So werden inzwischen gut die
Hélfte aller Kartellverfahren des Bundeskartellamts
durch Hinweise von Kronzeugen ausgelost.®’

Neben dem  Bonusprogramm  stehen  den
Wetthewerbsbehdrden jedoch auch weitere Mittel der
Kartellrechtsdurchsetzung zur Verfiigung. Das 2012
vom Bundeskartellamt eingerichtete anonyme
Hinweisgebersystem  ermdglicht  Hinweise zu
Kartellfallen auch von Insidern, die sich vor negativen
Konsequenzen der Informierung flirchten und daher
ihre Identitat nicht offenlegen.®® Ein anderes Mittel,
welches es dem Bundeskartellamt erlaubt, aktiv gegen
Kartelle vorzugehen, ist die sog. Sektoruntersuchung
gem. § 32e | GWB. Dabei handelt es sich um ein
allgemeines Ermittlungsinstrument, das dazu dient,
generelle Informationen Uber einen bestimmten
Wirtschaftssektors zu sammeln, um mdgliche
Wettbewerbsbeschrdnkungen im betroffenen Markt
aufzudecken.>®

% Bundeskartellamt (Fn. 55), S. 2 Rn. 6.

57 Bundeskartellamt (Fn. 3), S. 6.

58 Bundeskartellamt (Fn. 3), S. 6.

59 Bach, Albrecht, in: Korber, Torsten/Schweitzer,
Heike/Zimmer, Daniel (Hrsg.), Immenga,/Mestmécker
Wettbewerbsrecht Band 2. GWB — Kommentar zum Deutschen
Kartellrecht, 6. Auflage, 2020, § 32e Rn. 3; Aufgrund der

V. Private Kartellrechtsdurchsetzung
1. Funktionen privater Kartellrechtsdurchsetzung

Die private Kartellrechtsdurchsetzung stellt aufgrund
der Initiative von einzelnen betroffenen Klagern nicht
das allgemeine Interesse der Forderung eines fairen
Wettbewerbs in den Vordergrund, sondern vielmehr
das Verfolgen von Eigeninteressen Privater an der
Geltendmachung von subjektiven Rechten. Dartiber
hinaus besteht fir Verbraucher ein Anreiz zur
Aufdeckung von Kartellen, soweit dadurch eine
Preissenkung oder allgemein die Aufhebung einer
Wetthewerbseinschrankung erwartet wird. Damit
wirde der kartellbedingte, betriebswirtschaftliche
Verbraucherschaden  beseitigt.®®  Aufgrund  der
individuellen  Motivation wird das private
enforcement also durch Anreize Geschadigter
vorangetrieben und erfllt in dieser Hinsicht primar
auch private Funktionen. Zudem trédgt das
Kartellprivatrecht zwangsldufig und mitunter auch
ohne Intention der privaten Akteure wesentlich zum
Gesamtsystem der Kartellbekdmpfung bei. Die
Aufgabenerfillung der privaten
Kartellrechtsdurchsetzung ist folglich zweiteilig.

a) Ausgleichsfunktion

Ausgangspunkt der privaten
Kartellrechtsdurchsetzung ist der Gedanke der
Eigeninitiative ~ geschadigter  Privater. Dem
Geschadigten missen demnach ein eigennitziger
Grund und eine Moglichkeit zum Vorgehen gegen
Kartellanten verliehen werden. Erst durch einen
individuellen  Anreiz  kommt dieser Art der
Kartellbekdmpfung praktische Bedeutung zu. Denn
ohne einen direkten Nutzen des Privaten hat dieser
keinen Anlass, gegen kartellrechtswidriges Verhalten
vorzugehen. Der privaten

geringen Praxisrelevanz dieser Durchsetzungsinstrumente im
Vergleich zur Bonusregelung erfahren sie in dieser Arbeit keine
nahere Betrachtung.

60 Beschorner, Patrick F.E./Hischelrath, Kai, Okonomische
Aspekte der privaten Durchsetzung des Kartellrechts (ZEW
Diskussionspapier 09-075), 2009, S. 1.
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Kartellrechtsdurchsetzung ist folglich eine am
Individuum orientierte Ausgleichsfunktion immanent.
Der geschédigte Einzelne kann durch die gerichtliche
Geltendmachung seiner Rechte der personlichen
Beeintrachtigung etwa durch eine Schadensersatz-
oder Unterlassungsklage entgegenwirken.®
Okonomisch betrachtet wird hierdurch der aus dem
kartellierten Preis resultierende Vermogenstransfer
von den Nachfragern zum Kartell wieder umgekehrt,
indem dem Verbraucher eine Kompensationszahlung

zukommt.

b) Erganzung der behdrdlichen

Kartellrechtsdurchsetzung

Die zivilrechtliche Durchsetzung von Kartellrecht
dient im Gesamtsystem der Kartelloekdmpfung in
vielerlei Hinsicht auch der Ergédnzung der
behdrdlichen Kartellrechtsdurchsetzung:

Das Problem der Ressourcenknappheit der
Wettbewerbsbehdrden wird zumindest teilweise durch
das private enforcement entscharft. So hat in kleineren
Fallen von Wettbewerbsbeschrankung der einzelne
Geschadigte, den auch ein im volkswirtschaftlichen
Gesamtbild klein wirkender Schaden existenziell
bedrohen kann, nicht selten Anlass oder sogar Not,
gegen das entsprechende Kartell vorzugehen. Folglich
wird die Erfassung der KartellrechtsverstoRe im Wege
der privaten Kartellrechtsdurchsetzung auf raumlich
als auch wertmaBig kleinere Falle ausgeweitet.
Insofern erfolgt eine Entlastung der Behorden durch
das Kartelldeliktsrecht.®?

Uberdies bleiben die Kartellbehérden im Rahmen des
Zivilrechtswegs nicht auRer Acht. Vielmehr werden
sie in Kkartellrechtlichen Zivilprozessen von den
Gerichten benachrichtigt und am Verfahren beteiligt.
Durch diese Kooperationen erhalten die Behdrden
Informationen  (ber das Vorliegen etwaiger

61 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 2.

62 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 3.

63 Schmidt, Karsten, in: Immenga/Mestmacker (Fn. 60), § 90
Rn. 1.

wettbewerbswidriger ~ Vorgdnge, was  Anlass,
Grundlage und Férderung behérdlicher Ermittlungen
sein kann. In dieser Weise wird das public
enforcement in seiner Effektivitat unterstitzt.®®
Weiterhin fordert die private Durchsetzung zuletzt
auch die bezweckte Abschreckungsfunktion der
behordlichen Kartellverfolgung. Dass Kartellanten
einer potentiell doppelseitigen Sanktion in Gestalt
einer BuRgeldanordnung und der zusdtzlichen
Verurteilung zum Schadensersatz durch Zivilgerichte
ausgesetzt werden, fuihrt zu einer weiteren Hemmung
des Anreizes zur Kollusion. Neben der Férderung
eines individuellen, betriebswirtschaftlichen
Schadensausgleichs stérkt die private
Kartellrechtsdurchsetzung damit mittelbar auch die
Gesamtwirtschaft.5

Des Weiteren wird mit der privaten Komponente der
Kartellrechtsdurchsetzung dem Einzelnen die Chance
gegeben, fiir die Verwirklichung des geltenden Rechts
einzutreten. Die Durchsetzung eines Anspruchs gegen
einen Kartellanten vor den Zivilgerichten macht
deutlich, dass auch ein Privater strukturell angelegtem
kartellrechtswidrigem Verhalten nicht machtlos
gegenuibersteht, sondern die Beseitigung von
WetthewerbsverstoRen als Einzelner einleiten kann.
Dabei wird die Unvereinbarkeit derartiger VerstoRe
Wirtschafts- und  Rechtsordnung
hervorgehoben und aufgezeigt, dass sich der

mit  der
Rechtsstaat  gegen  wettbewerbsbeschrankendes
Verhalten stellt und hierfir wirksame Mittel
bereitstellt. Dem freien Markt wird damit eine hohe
Bedeutung beigemessen, was zu einer Starkung der
Wetthewerbskultur ~ fihrt. Somit fordert das
Kartelldeliktsrecht in letzter Konsequenz auch das
gesamtgesellschaftliche Bewusstsein der Geltung und
Wahrung der Wirtschaftsordnung.®®

64 Kriiger, Hans-Wilhelm, Offentliche und private Durchsetzung
des Kartellverbots von Art. 81 EG, 2007, S. 214.
% Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 4.
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2.  Rechtliche Herausforderungen
Kartellrechtsdurchsetzung

privater

Mit der gerichtlichen Geltendmachung des jeweiligen
Anspruchs des Kartellgeschadigten gehen einige
Herausforderungen und Schwierigkeiten rechtlicher
Natur einher.

den Preisaufschlag wiederum auf seine Abnehmer der
nachsten Marktebene weitergegeben hat und dadurch
letztendlich nicht durch das Kartell geschadigt wird.
Im Falle einer derartigen Schadensabwaélzung, die
auch als passing-on bezeichnet wird, kommt in
Betracht, diesen Umstand defensiv als Einwand des
beklagten Kartellmitglieds bei der
Schadensfeststellung ~ zuzulassen.’® Eine solche
Einrede  wird  dementsprechend auch als
Schadensabwalzungseinrede oder passing-on defense
bezeichnet.®” Diese wird je nach Rechtsordnung
abgelehnt oder anerkannt. Bei Anerkennung ist es nur
konsequent, daraus gleichzeitig eine offensive
Geltendmachung als zumindest maogliche
Anspruchsberechtigung mittelbarer Abnehmer, die
auf letzter Ebene den Schaden tatsdchlich tragen,
herzuleiten. Wird passing-on also in beidseitiger
Betrachtung als rechtlich relevant erachtet und findet
so Berlcksichtigung bei der Schadensfeststellung,
werden die Rechte mittelbarer Abnehmer zu Lasten
der unmittelbaren Abnehmer gestarkt.®®

Ist bei einem Wirtschaftssubjekt ein bestehender
Schaden dem Grunde nach entstanden, ist dieser
weiterhin betragsmalig festzustellen. Grundsatzlich
basiert die Berechnung des kartellbedingten Schadens
auf einem Vergleich des festgestellten Kartellpreises
mit dem hypothetischen Wettbewerbspreis. Dessen
Ermittlung wiederum ist einer gewissen Komplexitét
unterworfen und erfordert daher eine 6konomisch
fundierte Berechnungsmethode. Bei der né&heren
Auswahl  eines  konkreten  Verfahrens  der

66 Mestméacker, Ernst-Joachim/Schweitzer, Heike, Europaisches
Wetthbewerbsrecht, 3. Auflage, 2014, 8 23 Rn. 52.

67 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 10.

6 Bergmann, Helmut/Fiedler, Lilly, Anspruchsberechtigung
indirekter  Abnehmer und Passing-on defense: Private
Kartellrechtsdurchsetzung in Deutschland, BB 2012, S. 206 (207).
69 Dose, Michael, Die 9. GWB-Novelle und der
Verbraucherschutz, VuR 2017, S. 297 (300).

a) Materiell-rechtliche Herausforderungen

Wird ein Produkt zu einem kartellbedingt erhohten
Preis verauRert, ist in materiell-rechtlicher Hinsicht
fraglich, ob dem Erwerber auch dann ein zu
ersetzender Schaden entstanden ist, wenn er

Schadensermittlung kommen einige Methoden in
Betracht.”® Die Simulationsmethode versucht, den
hypothetischen Wettbewerbspreis unmittelbar auf
dem betroffenen Markt herzuleiten, was den Vorteil
einer zutreffenden Marktstruktur mit sich bringt.”
Nachteil hierbei ist jedoch, dass die dkonomische
Modellierung  eines  Marktes komplex und
datenintensiv ausfallt und deswegen in der Praxis
haufig nicht zu bewerkstelligen ist.”? Diesen
Schwachpunkt beseitigt die Vergleichsmarktmethode
durch die Herleitung des Wettbewerbspreises Uber
eine Schatzung auf einem Vergleichsmarkt.” Noch
einfacher gestaltet sich die Kostenmethode, die die
Wettbewerbsstruktur ungeachtet lasst und nur
kostenrechnerisch zu einem Ergebnis gelangt.”™

Zu beachten ist dabei, dass mit zunehmender
Vereinfachung des Modells in der Regel auch die
Validitat der o©Okonomischen Methode abnimmt.
Folglich muss bei der betragsmaRigen
Schadensermittlung eine Auswahlentscheidung durch
Abwaégung zwischen Aufwand bzw. Komplexitat und
Ergebnisgenauigkeit getroffen werden. Aufgrund der
rechtlichen Relevanz erscheint die Frage, nach
welcher 6konomischen Methode der kartellbedingte
Schaden im Rahmen von Schadensersatzklagen zu
ermitteln ist, in ihrer Bedeutung nicht unerheblich.
Aus der von Bolotova und Connor durchgefiihrten
Meta-Analyse von Untersuchungen Zu
kartellbedingten Schaden ging jedoch hervor, dass die

70 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 21 f.
71 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 23 f.
72 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 24.
73 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 22 f.
74 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 23.
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Anwendung einer bestimmten Berechnungsmethode
keinen signifikanten Einfluss auf den ermittelten
Wettbewerbspreis hat.”™

b) Prozessuale Herausforderungen

Was die zivilrechtlichen

Kartellverfahrens angeht, ist eine rechtspolitische

Gestaltung  des

Entscheidung dartiber zu treffen, wie die Darlegungs-
und Beweislast bzgl. des Kartellschadens auf
Kartellanten und Geschédigten verteilt wird. Auch
hinsichtlich der Schadensabwalzung ist jeweils fir
defensive und offensive Verwendung die normative
Frage zu beantworten, ob die Weiterwalzung
nachzuweisen ist oder vermutetet wird.

Ein weiterer Diskussionspunkt im Rahmen des
Kartellprozessrechts betrifft die Offenlegung von
Beweismitteln. Dabei geht es um die Reichweite der
Offenlegungspflichten von beklagten Kartellanten vor
dem Hintergrund der Abwéigung mit dem
unternehmerischen  Geheimhaltungsinteresse. Bei
breiter Offenlegungspflicht werden Kartelle weiteren
Untersuchungen  behordlicher  Seite  ausgesetzt,
wodurch die Kartellbek&mpfung beschleunigt wird.
Jedoch ist auch zu beachten, dass mit dem Umfang der
Offenlegung die Gefahr von Ausforschungen
zunimmt, die Uber den Zweck des Beweisens
ungerechtfertigterweise hinausgehen und daher zu
verhindern sind.”® Grundsétzlich trifft den Klager die
Obliegenheit, den KartellverstoB nachzuweisen.
Daher ist der geschadigte Anspruchssteller
insbesondere wegen der bestehenden
Informationsasymmetrie zwischen den Parteien zu
einem gewissen MaR auf Beweismittel angewiesen,
die nur durch Offenlegung der Gegenseite zu erlangen

sind.””  Zur  Forderung  einer  wirksamen

5 Bolotova, Yuliya/Connor, John M., Cartel Overcharges: Survey
and Meta-Analysis, 1J10 2006, S. 1109 (1134).

76 Janssen, CB 2015, S. 35 (37).

7 Janssen, CB 2015, S. 35 (36).

8 EuGH v. 20.09.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 —
Courage.

privatrechtlichen Kartellbekdmpfung ist folglich eine
zumindest grundlegende Offenlegungspflicht des
aufgrund von Tatsachen verddchtigten Schadigers
erforderlich.

3. Private
Deutschland

Kartellrechtsdurchsetzung in

Nachdem in  Deutschland die  behdrdliche
Kartellrechtsdurchsetzung bereits Jahrzehnte festen
Bestand hatte, kam erst mit der Jahrtausendwende die
Entwicklung einer Kartellrechtsdurchsetzung auf
privater Ebene auf. Das private enforcement gewann
seitdem an Bedeutung, was zu einem inzwischen
doppelspurigen Durchsetzungsregime mit staatlicher
und privater Auspragung flhrte.

a) Ursprung: Courage (EuGH)

Entscheidender ~ Ausgangspunkt  der  privaten
Kartellrechtsdurchsetzung  war die  Courage-
Entscheidung™ des EuGH im Jahr 2001. In dieser
legte der Gerichtshof dar, dass jeder, der durch ein
Kartell geschadigt wurde, von den Kartellbeteiligten
Schadensersatz vor den nationalen Gerichten
verlangen kann.” Dadurch wurde in der EU erstmalig
die Maoglichkeit einer
Kartellschadensersatzklage vor den nationalen

privaten

Zivilgerichten geschaffen.®’ 2005 wurde das deutsche
Kartellrecht mit der 7. GWB-Novelle
dementsprechend gedndert und weitestgehend an das
EU-Kartellrecht, insbesondere an die Verordnung
(EG) Nr. 1/2003 aus dem Jahr 2002 angeglichen.8!
Damit wurde die Stellung Privater bei der
Kartellrechtsdurchsetzung malRgeblich gestarkt. So
konnte nun jeder Betroffene Unterlassungs- und
Schadensersatzanspriiche gegen Kartellmitglieder

7 EuGH v. 20.09.2001 — C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 26
— Courage.

80 Heymann, Tigran/Zenke, Ines, Mutter Courage und ihre Kinder:
Schadenersatz im Kartellrecht nach dem BGH, 2011, S. 1.

81 Wagner-von Papp, Florian, Das GWB nach der 7. Novelle, JA
2006, S. 147.
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ohne Schutzgesetzerfordernis® geltend machen.®
Auch wurde mit § 33b GWB eine Bindungswirkung
von Entscheidungen der EU-Kommission sowie aller
mitgliedstaatlichen Kartelloehérden im deutschen
Zivilprozess normiert. Demnach durfen die Gerichte
von einer Feststellung eines KartellverstofRes nach
europaischem Recht nicht abweichen. Diese Regelung
fordert vor allem private Klagen, die nach Abschluss
eines  Kartellbezogenen  Verwaltungsverfahrens
erhoben werden. Derartige Klagen werden als
Folgeklagen oder Follow-on-Klagen bezeichnet und
bilden das Gegenteil zu sog. Stand-alone-Klagen,
welche ohne vorherige Behordenentscheidung gefiihrt
und auf private Nachforschungen gestiitzt werden.

b) Fortentwicklung: ORWI (BGH)

Die Entwicklung der Offnung des Kartellrechts fiir
Private setzte der BGH in Deutschland mit seiner
ORWI-Entscheidung® 2011 fort. Darin urteilte er,
dass auch indirekte Abnehmer eines Kartells
klagebefugt  sind, wenn sie durch das
kartellrechtswidrige Verhalten einen Schaden erlitten
haben Um im Falle einer Weiterwalzung der
kartellierten Preiserhéhung eine doppelte
Inanspruchnahme von Kartellanten zu verhindern,
wurde im gleichen Zug die Maoglichkeit der
Schadensabwélzungseinrede eines beklagten
Kartellmitglieds anerkannt.®” Dadurch wird zudem
eine  Uberkompensation der direkten Abnehmer
ausgeschlossen, die der Ausgleichsfunktion des
deutschen Schadensersatzrechts widerspricht.

8 WeiR, Wolfgang, in: Calliess, Christian/Ruffert, Matthias
(Hrsg.), Kommentar zum EU-Verfassungsrecht, 5. Auflage, 2016,
AEUV Art. 101 Rn.151; Nach dem zuvor geltenden
Schutzgesetzerfordernis musste der Betroffene gezielt geschadigt
werden, um anspruchsberechtigt zu sein.

8 Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der
Siebten GWB-Novelle (Sondergutachten 41), 2004, S. 4.

84 Holzel, Norman, Kartellrechtlicher Individualrechtsschutz im
Umbruch — neue Impulse durch Griinbuch und Zementkartell
(Beitrage zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Heft 65), 2007,
S. 23.

8 BGH v. 28.06.2011 — KZR75/10.

8 BGH v. 28.06.2011 — KZR75/10, Rn. 40.

87 BGH v. 28.06.2011 — KZR75/10, Rn. 57.

c¢) Modifizierung und heutige Regelung

Spater wurde das européische Kartelldeliktsrecht
durch die EU-Kartellschadensersatzrichtlinie
2014/104/EU nochmals modifiziert. Auf deutscher
Ebene wurde die Richtlinie 2017 mit der 9.
Novellierung des GWB umgesetzt.® Die Abwandlung
bezweckte eine Forderung und den Ausbau der
privaten Kartellrechtsdurchsetzung.®® Dabei wurde
mit §33all1 GWB die widerlegliche Vermutung
eingefiihrt, dass ein Kartell einen Schaden
hervorruft.®® Somit genligt es grundsatzlich zur
Schadensbegriindung, wenn der Kldger einen
Kartellrechtsverstoll nachweist, wahrend der Beklagte
zur Entkraftung einen Beweis des Gegenteils
erbringen  muss.®®  In  Weiterfihrung  der
Rechtsprechung des BGH wurde in § 33c | GWB die
Schadensabwaélzungseinrede fur beklagte Kartellanten
gesetzlich verankert. Demnach ist gem. 833c 11
GWB ein Schaden zwar nicht schon bei bloRer
WeiterverauBerung ausgeschlossen, jedoch kommt es
bei  Weitergabe des  Preisaufschlags vom
unmittelbaren  Abnehmer an die mittelbaren
Abnehmer nach 8§33cl2 GWB zu einem
Schadensausgleich. Die diesbeziigliche Beweislast
trifft den Beklagten. Er kann die Einrede somit nur
dann geltend machen kann, wenn er anhand der
Marktverhéltnisse und -variablen auf dem betroffenen
Absatzmarkt plausibel vortragt, dass eine Weitergabe
der Preiserhdhung ernsthaft in Betracht kommt und
daruber hinaus dem unmittelbaren Abnehmer auch
kein Nachteil insbesondere in Form eines die

8 Fritzsche, Alexander/KIGppner, Carsten/Schmidt, Miriam, Die
Praxis der privaten Kartellrechtsdurchsetzung in Deutschland —
Teil 1: Aspekte des Kkartellrechtlichen Schadensersatzanspruchs,
NZKart 2016, S. 412.

8 Monopolkommission, Referentenentwurf zur 9. GWB-Novelle,
2016, S. 18; Conrad, Isabell/Licht, Susanne, in: Auer-Reinsdorff,
Astrid/Conrad,  lIsabell  (Hrsg.), Handbuch IT- und
Datenschutzrecht, 3. Auflage, 2019, § 39 Rn. 25.

% OllerdiRen, Hartwig, in: Wiedemann, Gerhard (Hrsg.),
Handbuch des Kartellrechts, 4. Auflage, 2020, § 62 Rn. 21.

91 OQllerdiBen, Hartwig, in: Wiedemann, Gerhard (Hrsg.),
Handbuch des Kartellrechts, 4. Auflage, 2020, § 62 Rn. 22.
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weitergegebene Preiserhohung negierenden

Nachfragertickgangs entsteht.% Diese
Glaubhaftmachung kann beklagten Kartellanten in der
Praxis aufgrund des hohen Informationsaufwands nur
schwer gelingen. Kontrastierend zu dieser Beweislast
wird gem. 8§33cll GWB im Rahmen der
Anspruchsberechtigung eines mittelbaren Abnehmers
zu dessen Gunsten eine Schadensabwalzung auf
diesen und damit ein bei ihm eingetretener Schaden
widerleglich vermutet, wenn der Rechtsverletzer einen
KartellrechtsverstoR begangen hat, der Verstof3 einen
Preisaufschlag fir den unmittelbaren Abnehmer zur
Folge hatte und der mittelbare Abnehmer zumindest
mittelbar betroffene Produkte erworben hat. Nur durch
Glaubhaftmachung der fehlenden oder nicht
vollstdndigen Weitergabe des Preisaufschlags kann
die Vermutung vom Beklagten widerlegt werden,
8§ 33c Il GWB. Auch wurde mit der Novellierung in
§33g | GWB ein Anspruch des Geschadigten auf
Offenlegung relevanter Akten bei ausreichender
Bezeichnung normiert. Anspruchsgrundlage fir
Schadensersatz bei einem Versto3 gegen deutsches
oder europdisches Kartellrecht ist seit der Neufassung
§33al GWB i.V.m. § 331 GWB und ggf. Art. 101
oder 102 AEUV.

V. Konflikt und Verhaltnis zwischen behoérdlicher
und privater Kartellrechtsdurchsetzung

Trotz des gemeinsamen Ziels der Kartellbekampfung
und der beidseitigen Erganzung besteht ein in seinem
Ursprung  unabdingbarer  Konflikt
behordlicher und privater Kartellrechtsdurchsetzung,

zwischen

der darin besteht, dass mit Starkung des private
enforcement die Effektivitit des public enforcement
gemindert wird.

92 BGH v. 28.06.2011 — KZR75/10, Rn. 69.

% Balling, Sophie, Kronzeugen im Kartellrecht —
Spannungsverhéltnis der Kronzeugenprivilegierung, BLJ 2020, S.
104 (106 f.).

9 Makatsch, NZKart 2019, S. 103.

9 Schroter, Helmuth/van der Hout, Robin, in: von der Groeben,
Hans/Schwarze, Jurgen/Hatje, Armin (Hrsg.), Europdisches
Unionsrecht — Kommentar zum EU-Verfassungsrecht, 7. Auflage,

1. Konfliktverhaltnis

Zwar fuhren in Aussicht gestellte
Schadensersatzzahlungen in ihrer Drohwirkung dazu,
dass weniger Kartelle entstehen, jedoch schrecken sie
gleichzeitig davor ab, ein bestehendes Kartell als
Kronzeuge preiszugeben.® Vor allem weil die
Kompensationszahlungen das BuRRgeld in seiner Héhe
nicht selten um ein Vielfaches Ubersteigen,
konterkariert die Klagemdglichkeit Geschadigter den
durch die versprochene Begiinstigung gesetzten
Anreiz zur Kooperation.* Die Attraktivitdt von
Kronzeugenregelungen wird zudem gemindert, wenn
die Einsichtnahme von Ermittlungsakten der
Wettbewerbsbehorden  und
Kronzeugenerkldrungen  fur  Private  bei  der

insbesondere  von

Vorbereitung ihrer Schadensersatzklagen moglich
ist.*® Denn dann wiirden sich die Kronzeugen durch
ihre im Zuge der Kooperation preisgegebenen
Informationen einer héheren Erfolgschance privater
Klagen aussetzen und sich damit letztlich selbst
schadigen. Zu  beachten ist, dass die
Wettbewerbsbehtrden  bei  ihren  Ermittlungen
bedeutend auf Kronzeugen angewiesen sind, bei
mangelnder Kooperation also weniger effektiv sind.%
Well Private aufgrund der
Informationsasymmetrie zwischen Verbraucher und
intern agierenden Unternehmen kaum imstande sind,
kollusives Verhalten nachzuweisen, hangt die

erheblichen

Klageerhebung Geschadigter wiederum mafgeblich
vom Erfolg der behordlichen Ermittlungen ab.®” Im
Ergebnis wirkt sich der wvon den drohenden
Kompensationszahlungen ausgehende Effekt durch
eine Ruckkopplung auf das private

2015, AEUV  Art.101 Rn.233; Nowak, Carsten,
Richtlinienvorschlag der Européischen Kommission zur Stérkung
der privaten Kartellrechtsdurchsetzung sowie zur Optimierung der
Interaktion zwischen behérdlicher und privater Durchsetzung des
EU-Kartellrechts, ZVertriebsR 2013, S. 376 (377).

% Bundeskartellamt (Fn. 3), S. 19.

9 Balling, BLJ 2020, S. 104 (105 f.); Janssen, CB 2015, S. 35
(36).
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enforcement selbst negativ aus. Eine geminderte
Attraktivitit ~ der  Kronzeugenregelung  flhrt
zusammengefasst also zu einer Lahmung der
behdrdlichen Kartellbek&mpfung und sodann zu einer
gedampften Klageaktivitat Privater. Damit wiirde die
Kartellbekdmpfung erheblich beeintrachtigt, womit
insgesamt eine Schwéchung des Wettbewerbs auf
Kosten der gesamten Volkswirtschaft einhergeht. Dies
stellt gerade das Gegenteil der angestrebten Forderung
eines wirksamen, die gesamtwirtschaftliche Rente
aufrechterhaltenden Wettbewerbs dar.

2. Konfliktlésung

Um dennoch die bezweckte Wirkung des
Durchsetzungssystems  zu  erreichen, ist die
beschriebene  Wechselwirkung  zwischen  den
Durchsetzungsformen aufzuldsen. Das gelingt durch
eine weitestmdgliche Abschwéachung der negativen
Folgen, die Kronzeugen nach ihrer Kooperation durch
Follow-on-Klagen erleiden. Hierzu kann etwa die
Verwendung von  Kronzeugenerklarungen als
Beweismittel  im  zivilrechtlichen ~ Verfahren
eingeschrdnkt oder dem  Kronzeugen eine
Haftungsprivilegierung gewahrt werden.*® Nur durch
solche Bemuhungen zur Optimierung der Interaktion
der beiden Durchsetzungsspuren lasst sich ihre
Effektivitat sicherstellen.

3. Kiritische Betrachtung des zweiseitigen
Durchsetzungssystems

Vor dem Hintergrund dieses Konflikts kommt die
Frage auf, ob ein zweispuriges System der
Kartellrechtsdurchsetzung bei derartigen Spannungen
Uberhaupt Sinn macht oder die alleinige Anwendung
einer Durchsetzungsform zielfuihrender ist. Immerhin

% Reichert, Roland/Walther, Bianca, Die besonderen Regelungen
fir Kronzeugen im Rahmen der Richtlinie 2014/104/EU, GPR
2015, S. 120 (120-129).

9 McAfee, R. Preston/Mialon, Hugo M./Mialon, Sue H., Private v.
public antitrust enforcement: A strategic analysis, PubEc 2008,
S. 1863.

100 McAfee /Mialon, Hugo M./Mialon, Sue H., PubEc 2008,
S. 1863 (1864).

101 McAfee /Mialon, Hugo M./Mialon, Sue H., PubEc 2008,
S. 1863 (1864); Richtig zu urteilen bedeutet dabei, einen

erscheint es nicht vollig abwegig, dass beide
Durchsetzungsregime trotz ihrer auf eine Starkung der
Gesamtwirtschaft abzielenden Konzeption in ihrer
parallelen Existenz die soziale Wohlfahrt im
Vergleich zu einem einspurigen System schwdchen
konnen. Aufschluss dariiber geben die Ergebnisse
einer Studie von McAfee, Hugo M. Mialon und Sue
H. Mialon, in der unter anderem die Auswirkungen
eines alleinigen public enforcement bzw. private
enforcement und eines Kombinationssystems auf die
soziale Wohlfahrt verglichen wurden:%

Die soziale Wohlfahrt bei alleinigem private
enforcement ist im Falle hoher Prozesskosten bzw.
geringen Klageanreizes kleiner als bei alleinigem
public enforcement oder einer Kombination beider
Formen, wéhrend bei niedrigen Prozesskosten bzw.
hohem Klageanreiz bei der Auswahl zwischen
alleinigem  private  enforcement und  einer
Kombination hinsichtlich der sozialen Wohlfahrt
Indifferenz gegeben ist, sodass ein alleiniges private
enforcement in keinem Fall einem kombinierten
System vorzuziehen ist.)® AuBerdem bewirkt die
Implementierung eines  private
enforcement zum public enforcement stets eine
Verbesserung der sozialen Wohlfahrt, wenn die
Zivilgerichte in Kartellrechtsfallen ausreichend haufig
ein richtiges Urteil fallen.2! Entscheiden die Gerichte
zu héufig falsch, setzt eine Wohlfahrtssteigerung
durch parallele Existenz der Durchsetzungsformen
voraus, dass die staatliche Durchsetzung der
Kartellbehdrden ausreichend ineffizient ist und die
legitimen Klagen die strategischen Klagen®?
Uberwiegen.1%3

zuséatzliche

Schadensersatzanspruch ausschlieBlich und stets im Falle eines
Kartellrechtsverstoles zu gewahren.

102 ) egitime Klagen richten sich gegen einen tatsachlichen
Kartellrechtsverstol3. Dagegen sind strategische Klagen solche, die
zur Verbesserung der eigenen Marktstellung bzw. zur Schadigung
anderer Marktteilnehmer gegen legale effiziente Marktaktivitdten
von Rivalen gerichtet werden und daher nur bei einer falschen
Gerichtsentscheidung erfolgreich sind.

108 McAfee /Mialon, Hugo M./Mialon, Sue H., PubEc 2008,
S. 1863 (1864).
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Die Vorzugswurdigkeit eines Kombinationssystems
gegenuliber alleinigem public enforcement ist also
zundchst von  der  Richtigkeitsquote  der
Gerichtsentscheidungen abhéngig, welche zumindest
in  Deutschland aufgrund der  komplexen
Beweisanforderungen in Kartellrechtsprozessen als
ausreichend hoch zu erachten ist.

Ohne Berticksichtigung des entstehenden Konflikts ist
somit aus wohlfahrtsékonomischer Sicht eine
parallele Existenz der Durchsetzungsregime in
Deutschland aufgrund der theoretischen
Uberlegenheit  gegeniiber  einem  einspurigen
Durchsetzungssystem anzustreben. Dennoch bleibt
dabei zu beachten, dass die Vorteilhaftigkeit durch die
Problematik der Kronzeugenregelung
zunichtegemacht werden kann. Die Spannungen
zwischen den beiden Auspragungen aufzuheben, ist
darum fur die Vorzugswirdigkeit der
kombinatorischen Ausgestaltung essenzielle
Bedingung.

V1. Systemvergleich: Deutschland vs. USA

In den USA hat die Kartellrechtsdurchsetzung als
Gegenstand des dortigen Wettbewerbsrechts'® seit
dem Sherman Antitrust Act von 1890 eine lange
Tradition und ist im  wettbewerbsrechtlichen
Gesamtsystem insbesondere in Form des private
enforcement fester verankert als es im europdischen
Raum der Fall ist.1%® Weil die Ausgestaltung der US-
amerikanischen Kartellrechtsdurchsetzung bereits
einen langen Reifeprozess durchlaufen hat, eignet sich
das dortige System in lohnenswerter Weise zum
strukturellen Vergleich mit der Umsetzung in
Deutschland.%®

104 Das Wettbewerbsrecht in den USA wird als competition law
oder antitrust law (deutsch: Antitrustrecht) bezeichnet.

105 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 15.

106 Weinhold, Janine, Der Gesamtschuldnerausgleich zwischen
den Kartellmitgliedern — zur Hohe der Haftungsquote im
Regressfall (Europdische Hochschulschriften Recht Band 5736),
2015, S. 59.

107 Bundeskartellamt (Fn. 37), S.15; Stockenhuber, Peter, in:
Nettesheim, Martin (Hrsg.), Grabitz/Hilf/Nettesheim — Das Recht

1. Unterschiede in der
Kartellrechtsdurchsetzung

privaten

Die private Kartellrechtsdurchsetzung spielt in den
USA eine bedeutendere Rolle als das public
enforcement. Grund dafir sind die vielféltigen
Anreize fur Kl&ger, die der US-amerikanische
Rechtsrahmen bietet.2?” Diese werden im Folgenden in
kategorisierter Weise den korrespondierenden
Regelungen in Deutschland gegenubergestellt:

a) Schadensersatzhohe

Zum einen wird den Geschéadigten bei einem Verstol3
gegen Antitrustrecht die dreifache Schadenshéhe als
Schadensersatz gewahrt, wobei von treble damages
gesprochen  wird.® Im  Unterschied  zur
ausgleichenden Schadensersatzfunktion im deutschen
Recht, die lediglich einfachen Schadensersatz erlaubt,
haben die Kompensationszahlungen in den USA damit
zusétzlich strafenden Charakter. Hiermit soll die
Abschreckungswirkung privater Klagen gegentiber
Kartellen verstérkt werden.

b) Passing-on

Des Weiteren wird in der US-amerikanischen
Rechtsprechung  bisweilen  meist  passing-on
gegenteilig zum deutschen Kartellrecht sowohl in
defensiver Geltendmachung als Einwand als auch in
seiner offensiven Funktion zur Herleitung der
Klagebefugnis mittelbarer Abnehmer abgelehnt.%°
Der grundlegende ékonomische Grund, der fiir die
alleinige Zuweisung der Klagebefugnis an den
unmittelbaren Abnehmer angefiihrt wird, besteht in
der Tendenz, dass Endverbraucher wegen der
Unerheblichkeit ihres individuellen Nachteils oft zu

der Europaischen Union — Kommentar zum Europdischen
Primarrecht, 71. Auflage, 2020, AEUV Art. 101 Rn. 253.

108 Heinemann, Andreas, Evaluation Kartellgesetz: Die
privatrechtliche Durchsetzung des Kartellrechts (Staatssekretariat
fiir Wirtschaft (SECO) Strukturberichterstattung Nr. 44/4), 2009,
S. 80.

109 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 16 f.
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geringen Anreiz zur Klageerhebung hatten.!° Hierbei
wird vom sog. rationalen Desinteresse des
Verbrauchers gesprochen.!! Ausschlaggebend dafur
ist, dass bei einer Schadensabwalzung tuber mehrere
Marktstufen die Endverbraucher schlieflich durch
Streuschaden singular nur gering betroffen sind.!!?
Infolge der unterlassenen Klagen wirden die
Kartellanten ungerechtfertigt bereichert bleiben. Im
Gegensatz dazu erleiden die wenigeren unmittelbaren
Abnehmer aufgrund der erhohten
Schadenskonzentration einen tendenziell groReren
Vermogensnachteil.!** Zudem erhohen ihre aufgrund
vorhandener finanzieller und fachlicher Ressourcen
sowie der besseren Marktkenntnisse groReren
Erfolgsaussichten einer potentiellen Klage die
Bereitschaft zum Prozessieren, womit sie besser zur
Abschreckung vor Kollusion dienen.** Dennoch muss
beachtet werden, dass bei rechtspolitischer Ablehnung
der Klagemdoglichkeit fir Endverbraucher deren
betriebswirtschaftlicher Schaden unberiicksichtigt
bleibt.

c¢) Haftung

In Deutschland haften die Beteiligten eines Kartells
gem. 8 33d | 1 gemeinsam. Auch in den USA besteht
fir  Kartellanten  eine  gesamtschuldnerische
Haftungspflicht, jedoch mit dem Unterschied, dass der
Regressanspruch der Kartellmitglieder untereinander
ausgeschlossen ist.!*® Der Klager kann also auf den
von ihm ausgewahlten beklagten Kartellanten im
Rahmen von Vergleichsverhandlungen  Druck
austiben, indem er mit der vollen Inanspruchnahme
des einzelnen Kartellmitglieds droht. Mangels
Gesamtschuldnerausgleichs sieht dieser sich dann der
gesamten ohnehin hohen Schadensersatzzahlung
allein ausgesetzt.'¢

110 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 17.

111 Mallmann, Roman A./Erne, Sarah, Musterfeststellungsklage
und Kartellschadensersatz, NZKart 2019, S. 77.

112 Bergmann/Fiedler, BB 2012, S. 206 (208).

113 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 17.

114 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 17.

115 Weinhold (Fn. 106), S. 59.

d) Prozessuale Beweisfuhrung

Im Vergleich zum deutschen Zivilprozessrecht
bestehen in den USA ausgeweitete Mdglichkeiten der
Beweisflihrung durch das sog. pre-trial discovery,
welches einen der eigentlichen Verhandlung
vorgeschobenen Teil des Zivilprozesses bildet, in dem
die  Parteien  weitestgehend in  alleiniger
Verantwortung eine breite und tiefe
Sachverhaltsaufklarung betreiben  konnen.*” In
Deutschland erfordert die Einsicht relevanter Akten,
die  von der  Gegenseite oder  durch
Wettbewerbsbehorden verwahrt werden, dagegen
deutlich mehr Begriindungsaufwand.

e) Maglichkeit der Klagebiindelung

Im Antitrustrecht ist zudem die Erhebung von
Sammelklagen, die in den USA als class actions
bezeichnet werden, eine etablierte Praxis.!'® Dieses
Instrument hilft dabei, geringfligig Geschéadigte zu
blindeln und damit zu einer
Kartellschadensersatzklage zu bewegen, welche sie
einzeln aufgrund der zu hohen Kosten nicht erheben
wollen oder konnen.!*® Derartige Sammelklagen sind
in Deutschland unzuléssig, wo es seit 2018 lediglich
die Maoglichkeit einer zivilprozessualen
Musterfeststellungsklage  gibt, welche jedoch
aufgrund noch mangelnder Etablierung und des relativ
hohen Ressourcen- und Zeitaufwands bislang nur
geringflgig in der Lage ist, das rationale Desinteresse
zu Uberwinden.*?°

f) Anwaltskostentragung

Als weitere Bestarkung des private enforcement in den
USA gilt die klagerfreundliche
Anwaltskostentragung, die konkret derart ausgestaltet
ist, dass im Antitrustrecht zwar bei einem Obsiegen
des Klagers ausnahmsweise vom Beklagten auch die
Anwaltskosten der Gegenseite zu tbernehmen sind,

116 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 18.

117 Heinemann (Fn. 108), S. 14.

118 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 19.

119 Heinemann (Fn. 108), S. 14 f.

120 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 30 f.; Mallmann/Erne, NZKart
2019, S. 77 (82).
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dies im umgekehrten Fall jedoch gerade nicht gilt.**!
In Deutschland besteht fiir die Kostentragung bei
Kartellschadensersatzklagen dagegen keine
Sonderregelung. Vielmehr tragt auch bei einer solchen
Klage stets die unterliegende Partei die gesamten
Kosten des Rechtsstreits, was kontrastierend zu den
USA gem. 8§91 ZPO den Grundsatz darstellt. So
werden zwar auch in Deutschland die Kosten der
Rechtsverfolgung des Klagers bei dessen Erfolg vom
Gegner erstattet, jedoch gilt dies im Falle dessen
Unterliegens auch umgekehrt, sodass keine
bevorzugende Behandlung des Klagers stattfindet.
Zusatzlich besteht fiir Kldger in den USA im
Gegensatz zu deutschen Klagern die in der Praxis
etablierte Mdglichkeit der Kostenrisikominimierung
durch die Vereinbarung von sog. contingency fees mit
dem Anwalt, dessen Honorar sich dann auf einen
bestimmten Anteil der Vergleichssumme oder der
zuerkannten Schadensersatzsumme belauft.!? Im
Falle einer erfolglosen Klage fallen somit keine
Anwaltskosten an, weshalb Anwalte bei schlechten
Erfolgsaussichten aus Eigeninteresse eher die fiir den
Klager nltzlichere Strategie eines
Vergleichsabschlusses verfolgen.

Im Ergebnis kann im Vergleich zu Deutschland
aufgrund der vielfach erhéhten Attraktivitét fur Klager
von einer insgesamt deutlich bedeutenderen
Auspragung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung in
den USA gesprochen werden.

2. Unterschiede in der behordlichen

Kartellrechtsdurchsetzung

Auch im Antitrustrecht spielen
Kronzeugenregelungen im Rahmen des public
enforcement eine entscheidende Rolle, sodass der
Konflikt der beiden Durchsetzungsregime in den USA
ebenso Relevanz hat und die dortigen Privilegien fir
Kronzeugen mit denen des Kartellrechts in
Deutschland im Hinblick auf das tbereinstimmende

121 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 19.
122 Heinemann (Fn. 108), S. 104.
123 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 20.

Ziel der Vermeidung der Spannungen verglichen
werden konnen.

a) Strafmilderung fur Kronzeugen

Zur grofitmoglichen Entscharfung der Spannungen
werden wie in  Deutschland im  dortigen
Kartellrechtssystem kooperationsbereite
Kartellmitglieder zum Zweck der Starkung der
behordlichen Kartellaufdeckung begtinstigt, indem als
Gegenleistung fur die Kooperation einem Kronzeugen
Immunitdt und Straffreiheit bei der staatlichen
Verfolgung des KartellrechtsverstoBes gewahrt
wird.!?

b) Reduzierung der Schadensersatzzahlung von
Kronzeugen

Ebenso sollen Kartellanten nicht durch die drohenden
immensen  Schadensersatzzahlungen vor einer
Kronzeugenerklarung abgeschreckt werden, was sich
darin auswirkt, dass sich die Schadensersatzzahlung
eines Kronzeugen im zivilrechtlichen Verfahren auf
die dem deutschen Grundsatz entsprechende einfache
Schadenshohe reduziert, was detrebling genannt
wird.12

c) Zivilrechtliche Haftung von Kronzeugen

Ein weiteres Kronzeugenprivileg des amerikanischen
Antitrustrechts besteht darin, dass ein Kronzeuge nicht
gesamtschuldnerisch, sondern nur fir den durch ihn
selbst verursachten Schaden haftet.!?® In Deutschland
beschrankt sich gem. § 33e 1 2 GWB die Haftung des
Kronzeugen gegenuber anderen Geschadigten als den
unmittelbaren und mittelbaren Abnehmern auf eine
lediglich subsidiare Einstandspflicht. Dadurch, dass
die Haftung nicht entféllt, sondern bei Ausfall aller
anderen Kartellbeteiligten noch greift, werden die
Chancen der tatsdchlichen Kompensation des
Geschadigten sinnvollerweise nicht in Mitleidenschaft
gezogen.

124 Heinemann (Fn. 108), S. 16.
125 Heinemann (Fn. 108), S. 16.
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d) Zugriff von
Kronzeugeninformationen

Klagern auf

Eine  weitere  Begunstigung des deutschen
Kartellrechts liegt im Ausschluss der Herausgabe
einer  Kronzeugenerklarung an den Klager,
§33gIVINr.1 GWB. Im amerikanischen
Antitrustrecht besteht zwar grundsatzlich auch kein
Recht des Geschadigten auf Zugriff wvon
Kronzeugeninformationen, jedoch kann der Klager
eine entsprechende Herausgabepflicht des beklagten
Kartellanten unter Umstanden im Wege des pre-trial
discovery erreichen.?

D. Okonomische Beurteilung der
Kartellrechtsdurchsetzung in Deutschland

Die Existenz von Kartellen wird in Deutschland
sowohl durch behordliche als auch private
Kartellrechtsdurchsetzung bekédmpft. Dieses
grundsatzlich vorteilhafte zweispurige System sorgt
mit seiner von beiden Formen ausgehenden
Abschreckungswirkung und durch die vor allem
behordliche Aufdeckung von Kartellen fir die
Forderung und Erhaltung der wettbewerblichen
Ordnung. In dieser Weise sichert es die
volkswirtschaftliche Rente. Gleichsam wird durch die
Abschreckungswirkung des Gesamtsystems den
kartellbedingten betriebswirtschaftlichen Schaden der
Verbraucher  entgegengewirkt. Die private
Kartellrechtsdurchsetzung  gewaéhrleistet ~ darlber
hinaus, dass es im Falle von bereits eingetretenen
Verbraucherschéaden durch Kompensationszahlungen
in Schadenshéhe wieder zu einer vollstandigen
Umkehrung des VVermdogenstransfers kommt, der einer
ungerechtfertigten Bereicherung der Produzenten
gleichsteht. Aus diesen Zusammenhangen folgt in
okonomischer Betrachtung die Forderung, die
Wirksamkeit beider Auspragungen zu maximieren. Zu
beachten ist, dass es hierflr notwendig ist, den
dargelegten Konflikt zwischen den
Durchsetzungsformen aufgrund seiner beidseitig
ldhmenden Auswirkung zu minimieren.

126 Helmdach, Katharina, Kronzeugeninformationen im
kartellrechtlichen Schadensersatzprozess, 1. Auflage, 2019, S. 351
f.

I. Bendtigte Ressourcenerhdhung fur die
behordliche Kartellrechtsdurchsetzung

Im Rahmen der behdérdlichen
Kartellrechtsdurchsetzung ist trotz der elementaren
Rolle der bestehenden Bonusregelung bei der
Aufdeckung von  VerstoRen ihre letztliche
Auswirkung auf die Kartelllandschaft nicht
feststellbar. Aufgrund dessen ist eine eindeutige
okonomische Beurteilung dieses Instruments nicht
maoglich. Zumindest ist jedoch festzustellen, dass mit
der mangelnden Erfassung von unbedeutenderen
Kartellfallen aufgrund von Ressourcenknappheit der
Wettbewerbsbehorden unterlassene Mdglichkeiten
zur Festigung des Wettbewerbs einhergehen. Je nach
Kosten der Ressourcenerhohung konnte eine

Verstarkung der Kartellbehtrden daher
volkswirtschaftlich sinnvoll sein. Die
Abschreckungswirkung der privaten

Kartellrechtsdurchsetzung wiirde zwar mit steigender
Hohe der Kompensationszahlungen erhéht, jedoch
ware ein solcher VorstoR mit der blofen
Ausgleichsfunktion des deutschen Schadensrechts
unvereinbar und aus verfassungsrechtlicher Sicht
bedenklich.!?’

rechtlicher
privaten

1. Optimierungsbedarf bei
Ausgestaltung der
Kartellrechtsdurchsetzung

Die rechtliche Anerkennung der Schadensabwalzung
fihrt zumindest in der Theorie zur alleinigen
Anspruchsberechtigung der Endverbraucher, wodurch
zwar deren Schaden zurecht nicht aufler Acht gelassen
wird, jedoch das Problem des rationalen Desinteresses
auftritt. Dieses ist aufgrund der Unzuléssigkeit von
Sammelklagen und mithilfe des bisweilen nur
begrenzt hilfreichen alternativen Instruments der
Musterfeststellungsklage nicht zu  Uberwinden.
Angesichts dessen ist aus 6konomischen Griinden zu
erwéagen, die aufgrund der haufigen
Beweisunfahigkeit des Kartellanten ohnehin meist

127 Bundeskartellamt (Fn. 37), S. 27 f.
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faktische Missachtung des passing-on durch eine
gesetzliche Ablehnung zu verankern.

Die mehrfach erleichterte Beweisflhrung
Geschadigter im Kartellverfahren ist aufgrund der
bestehenden Informationsasymmetrie zur wirksamen
Anspruchsdurchsetzung notwendig und daher zu
begruRen. Aus demselben Grund empfiehlt sich eine
Ausweitung der Offenlegung von Akten im Zuge der
Vorbereitung einer Zivilklage. Hierfir konnten die
Voraussetzungen herabgesetzt werden, die ein
Geschadigter zur Akteneinsicht erfilllen muss. Diese
Handlungsempfehlung ~ bezieht  sich  jedoch
ausdriicklich  nicht auf eine Lockerung des
Ausschlusses von Kronzeugenerklarungen, der neben
dem Bulgelderlass fur einen  kooperativen
Kartellanten sinnvollerweise zur Konfliktbekampfung
beitragt.

Um das private enforcement in seiner Drohwirkung
weiter zu bestarken, ist zumindest aus dkonomischer
Erwagung und ohne Beriicksichtigung der rechtlichen
Maoglichkeit die Einfuhrung eines
Regressausschlusses nach amerikanischem Vorbild
anzuraten, der Uber die strenge Haftung als
Gesamtschuldner hinausgeht. Die bereits bestehende
haftungsbezogene Ausnahmeregelung flr
Kronzeugen ist aus Okonomischer Perspektive zu
befirworten. Dennoch ist sie im Sinne einer
Ausweitung der Subsidiaritat auch auf die Haftung
gegenuber den direkten und indirekten Abnehmern
verbesserungswiirdig.

I11. Notwendigkeit der Konfliktlosung

Mit Blick auf die zahlenmaRig ricklaufigen
Kronzeugenantrdge ist es aus gesamtwirtschaftlicher
Sicht wichtige Aufgabe der Wettbewerbspolitik, bei
der 6konomisch zu beflirwortenden Fortentwicklung
der  privaten  Kartellrechtsdurchsetzung  das
gleichzeitig wachsende Konfliktpotential zwischen
den  Durchsetzungsstrdngen  durch  geeignete
Mafllnahmen zu entkraften. Insbesondere auch, weil
das Kartelldeliktsrecht trotz aller Bemihungen fiir
seine eigenstdndige, unabhéngige Wirksamkeit

bisweilen von Follow-on-Klagen dominiert wird, ist
eine parallele Schwachung des public enforcement
unbedingt zu verhindern.

E. Fazit

Ziel der Arbeit war, das zweiteilige Wesen der
Kartellrechtsdurchsetzung ~ sowie  die  damit
verbundenen Zusammenhdnge zu durchdringen.
Dabei sollten die kartellrechtlichen Fakten in einen
wirtschaftlichen Bezug gestellt werden, um
schliellich  6konomisch  fundierte  normative
Handlungsempfehlungen aussprechen zu kénnen.

Als Erkenntnisse erwiesen sich zun&chst die
grundsatzlich schédliche Wirkung von Kartellen auf
die Gesamtwirtschaft und die damit verbundene
okonomische Daseinsberechtigung von Kartellrecht.
Weiterhin wurde festgestellt, dass die Entwicklung
des Kartellrechts und seines Durchsetzungsregimes in
Deutschland  bisher  bereits mal3geblich vom
européischen Gesetzgeber beeinflusst wurde. Diese
Pragung wird in Zukunft noch starker ausfallen.
Herauszustellen ist auch, dass es bei der in
Deutschland  recht  etablierten  behdrdlichen
Kartellrechtsdurchsetzung hauptsachlich darum geht,
deren bereits erreichte Effektivitit aufrechtzuerhalten.
Dagegen befindet sich das deutsche Kartellprivatrecht
noch in einem entwicklungsfahigen Stadium, wo die
Ausgestaltung des private enforcement in den USA
zum Teil als Vorbild dienen kann. Im Rahmen der
Fortentwicklung des Gesamtsystems der
Kartellrechtsdurchsetzung  besteht  die  groRte
Herausforderung darin, den
wechselwirkungsbedingten Konflikt zwischen den
beiden Auspragungen zu bewaéltigen. Nur so kann die
Wirksamkeit beider Durchsetzungsregime und damit
eine effektive Kartellrechtsdurchsetzung im Ganzen
gewahrleistet werden. Ob dies gelingt, hangt von der
zukinftigen Kartellpolitik ab. Somit bleibt die
wettbewerbspolitische Diskussion um den richtigen
Weg der Kartellrechtsdurchsetzung weiterhin zu
beobachten.



