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A. Einleitung

I. Hintergrund

Am 9. März 2017 hat der Bundestag die 9. GWB-Novelle verabschiedet.1 Ziel der
Novelle war es, das deutsche Kartellrecht an die voranschreitende Digitalisie-
rung anzupassen, Haftungslücken im Bußgeldrecht zu schließen und zugleich die
europäische Kartellschadensersatzrichtlinie in deutsches Recht umzusetzen.2 Die
Umsetzung der Richtlinie hat zu einer umfassenden Neuregelung des Kartell-
schadensrechts in den §§ 33a ff. und 89a ff. GWB geführt. Mit der am 19. Januar
2021 in Kraft getretenen 10. GWB-Novelle3 hat der Gesetzgeber einzelne Klar-
stellungen und Ergänzungen zu den Vorschriften vorgenommen. Geschädigten
aller Marktstufen soll es im Zuge der Novellen erleichtert werden, Kartellbetei-
ligte auf Schadensersatz in Anspruch zu nehmen. Im Zentrum der Gesetzgebung
steht die Überwindung von Nachweisschwierigkeiten der Parteien, die trotz einer
stark ansteigenden Zahl privater Klagen noch ein wesentliches Hindernis in der
privaten Rechtsdurchsetzung darstellen.4 Der Grund hierfür liegt im Spannungs-
verhältnis zwischen den zivilprozessualen Nachweisanforderungen und der Be-
weisnot im Kartellschadensersatzrecht.

Grundprinzip des deutschen Zivilprozesses ist der Beibringungsgrundsatz,
der den Parteien die Verantwortung für die Tatsachenbeibringung aufbürdet.
Nach der überkommenen Beweislastverteilung ist jede Partei verpflichtet, jene
Tatsachen vorzubringen und zu beweisen, die den Tatbestand einer ihr günstigen
Rechtsnorm begründen. Kartellverstöße finden indes meist im Verborgenen statt
und werden, auch um ihren Nachweis zu verhindern, nur selten oder unvollstän-
dig dokumentiert. Oft werden sie in der Praxis aufgrund der weit vorverlegten
Verstoßschwelle als by object-Verstöße verfolgt, sodass zu schädigenden Tatfol-
gen in Bußgeldentscheidungen keine tatsächlichen Feststellungen getroffen wer-
den. Die Bestimmung eines Kartellschadens oder einer Schadensweiterwälzung
erfordert überdies die Auswertung geschäftlicher Daten anderer Unternehmen,
welche berechtigte Interessen an der Geheimhaltung der Informationen haben
können. Neben bestehenden Informationsdefiziten erschwert die Volatilität vie-

1 BT-Drs. 18/10207 mit den in BT-Drs. 18/11446 enthaltenen Änderungen.
2 BT-Drs. 18/10207, S. 38.
3 BT-Drs. 19/23492.
4 ErwG 14 f. KSRL.
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2 A. Einleitung

ler Märkte sowie die Vielzahl ökonomischer Einflussfaktoren auf die Preisge-
staltung eine hinreichend genaue Schadensberechnung und somit den Beweis
konkreter ökonomischer Auswirkungen eines Verstoßes.

Schon die Rechtslage vor der 9. GWB-Novelle hielt einige Mittel zur Infor-
mationsbeschaffung der Parteien bereit, um Informationsdefizite der Parteien zu
überwinden. Hierzu zählten Akteneinsichtsrechte, materiellrechtliche Aus-
kunftsansprüche sowie im Ermessen des Gerichts stehende prozessuale Mittel
wie die Aktenbeiziehung und Vorlageanordnung. Aufgrund der restriktiven An-
wendung dieser Instrumente in der richterlichen Praxis und ihrer begrenzten
Reichweite in europäischen Verfahren war der Erfolg privater Schadensersatz-
kläger in der Vergangenheit jedoch begrenzt.5 Diese Hürden sollen der neu ge-
regelte materiellrechtliche Informationsanspruch nach § 33g GWB sowie die kar-
tellspezifische Regelung zur Akteneinsicht in § 89c GWB überwinden. Die An-
wendungsvoraussetzungen dieser Vorschriften sind vordergründig leicht zu er-
füllen: Das prozessuale Bestimmtheitserfordernis sowie die Anforderungen an
die Darlegung eines Schadensersatzanspruchs wurden im Vergleich zur alten
Rechtslage abgesenkt. Unbestimmte Rechtsbegriffe wie die „Erforderlichkeit“
und „Verhältnismäßigkeit“ bestimmen Bestehen und Umfang eines Herausgabe-
bzw. Einsichtsrechts.

Zwar dient die vereinfachte Anspruchsgeltendmachung zweifellos der Effek-
tivierung des Kartellschadensersatzrechts. Doch bergen die Neuregelungen zu-
gleich die Gefahr, mit wesentlichen zivilprozessualen Grundsätzen zu brechen.
Die abgesenkten Anspruchsvoraussetzungen sowie die weiten Auslegungsspiel-
räume begründen in der Praxis Sorge vor einer Ausforschung unter den Prozess-
parteien. Anträge auf Offenlegung „ins Blaue hinein“ in Form von sog. fishing
expeditions könnten nunmehr erfolgreich sein. Auch wird der für den Zivilpro-
zess wesentliche Grundsatz, dass keine Partei dazu gezwungen werden darf, dem
Prozessgegner Informationen zu verschaffen, die diesem zu einem Prozesssieg
verhelfen,6 durch das neue Sonderzivilrecht zumindest in Frage gestellt.

Folge der abgesenkten Anforderungen an den Parteivortrag ist zudem eine
Verschiebung der prozessualen Verantwortung zu Lasten des Tatrichters. Ihm
obliegt die Entscheidung über die Erforderlichkeit und Verhältnismäßigkeit der
Anordnung von Herausgabe bzw. Unterlageneinsicht, die sich unter den neuen
Vorschriften vom Vorbringen der Parteien weitgehend lösen könnte. Inwiefern
sich die zunehmend aktive Rolle des Tatrichters in Kartellsachen in das vom
Beibringungsgrundsatz geprägte Verständnis von Parteiherrschaft und Richter-
macht einfügt, erscheint fraglich.

Die prozessuale Ausgestaltung des Informationsanspruchs nach §§ 33g, 89b
GWB tangiert zugleich den grundrechtlich verbürgten Grundsatz der Waffen-

5 Hierzu im Einzelnen Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte, GWB, § 33g Rn. 3 f.
6 Vgl. BGH, Urt. v. 11.06.1990, Az. II ZR 159/89, NJW 1990, 3151; Urt. v. 26.06.1958,

Az. II ZR 66/57, NJW 1958, 1491, 1492.
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gleichheit. Dem Geschädigten steht der Informationsanspruch bereits im vor-
prozessualen Stadium zu, dem Schädiger zur Substantiierung allfälliger Weiter-
wälzungsargumente erst nach Klageerhebung. Es ist auch allein dem klagenden
Geschädigten möglich, die Herausgabe einer bindenden Entscheidung im Wege
der einstweiligen Verfügung zu verlangen und damit die Hauptsache vorwegzu-
nehmen.

Insgesamt betrachtet bestehen vor diesem Hintergrund Zweifel daran, ob sich
die Regelungen zu Informationsbeschaffung, die der Gesetzgeber zur Umsetzung
der Kartellschadensersatzrichtlinie geschaffen hat, in das deutsche Zivilprozess-
recht einfügen, und es ergeben sich Folgefragen danach, was sich daraus für die
Rechtsanwendung ergeben kann.

Als gleichermaßen erörterungswürdig erscheinen die von der Rechtsprechung
in jüngster Zeit zunehmend entwickelten Beweiserleichterungen, die insbeson-
dere der klagenden Partei den Nachweis eines Haftungsgrundes sowie eines Scha-
dens erleichtern sollen. Während die 9. GWB-Novelle gesetzliche Vermutungs-
tatbestände für künftige Verfahren eingeführt hat, bedient sich die Praxis bis-
weilen Rechtsfiguren des Anscheinsbeweises und der tatsächlichen Vermutung.
Eine klare Abgrenzung dieser Rechtsbegriffe und ihrer Voraussetzungen wird
nicht immer vorgenommen, während die Wirkungen der Beweiserleichterungen
stets erheblich sind. Wesentliche Voraussetzungen eines Kartellschadensersatz-
anspruchs, wie das Bestehen eines kartellbedingten Schadens, werden mitunter
fingiert, indem die Erschütterung oder Widerlegung entsprechender Beweiser-
leichterungen erheblich erschwert wird. Um den Schwierigkeiten bei der Bestim-
mung ökonomischer Folgen eines Kartells abzuhelfen, erwägen Literatur und
Rechtsprechung zudem, die Bezifferung des Schadens über die Beweismaßsen-
kung des § 287 ZPO hinaus zu erleichtern.

Dem Schädiger kommen demgegenüber für den Nachweis einer Schadens-
weiterwälzung keine vergleichbaren Beweiserleichterungen zugute. Um einen
Kartellanten nicht unbilligerweise von der Haftung zu befreien, wird ihm der
Beweis der Vorteilsausgleichung in der Rechtsprechung teilweise verwehrt. Zu-
gleich besteht für ihn das Risiko, mehrfach für den – bei wirtschaftlicher Betrach-
tung – gleichen Schaden in Anspruch genommen zu werden, weil sowohl unmit-
telbare als auch mittelbare Kunden aktivlegitimiert sind und regelmäßig das
„Ob“ und das „Wie“ der Schadensweiterwälzung zulasten des Kartellanten strei-
tig sind.

Verfolgen Beweiserleichterungen auf Seiten des Klägers zwar das durchaus
erstrebenswerte rechtspolitische Ziel, die Wirksamkeit der Schadensersatzrege-
lungen im Sinne eines effet utile sicherzustellen, so bergen sie zugleich die Gefahr,
das austarierte System der Darlegungs- und Beweislast im Zivilprozess in ein
Ungleichgewicht zu bringen. Eine systematische Bevorzugung klägerischer In-
teressen auf Grundlage präventiver Erwägungen könnte im Ergebnis eine Über-
kompensation des erlittenen Schadens zur Folge haben. Zugleich könnte die
Erhöhung des zivilrechtlichen Haftungsrisikos Kartellanten von einer freiwilli-
gen Offenlegung von Zuwiderhandlungen im Rahmen von Kronzeugenregelun-
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gen abhalten. Es stellt sich daher die Frage, ob eine Abkehr vom schadensrecht-
lichen Kompensationsgrundsatz im Kartellschadensersatzprozess zugunsten
von Präventionszwecken rechtlich zulässig und rechtspolitisch erstrebenswert
wäre.

II. Ziel und Gang der Untersuchung

Ziel der Arbeit ist es, die dargestellten rechtlichen und rechtspolitischen Kon-
flikte bei der Lösung von Nachweisschwierigkeiten im Schnittfeld von Kartell-
recht, Zivilprozessrecht und deliktischen Schadensrecht näher zu untersuchen.
Hierbei stellt sich übergeordnet die Frage, inwiefern das Kartellschadensersatz-
recht einen angemessenen Ausgleich findet zwischen der Umsetzung der vom
Effektivitätsgebot getragenen Richtlinienvorgaben und den im Verfassungsrecht
und in allgemeinen Rechtsgrundsätzen verbürgten Grundsätzen des allgemeinen
Zivil- und Prozessrechts. Im Konfliktfall ist hierbei zu prüfen, inwiefern die
Richtlinie sowie die Regelungen des GWB Spielräume belassen, um eine effizi-
ente, aber auch rechtskonforme und zweckmäßige Umsetzung zu gewährleisten.
Untersucht werden soll diese Frage jeweils im Hinblick auf die beiden Instru-
mente zur Lösung der Nachweisschwierigkeiten im Kartellschadensersatzrecht.
Der Prüfung zugrunde gelegt werden hierfür folgende Thesen:

1. Die Neuregelung der Informationsbeschaffung im Zuge der 9. GWB-Novelle
zugunsten des europäischen Effektivitätsgrundsatzes führt zu Brüchen mit
allgemeinen Rechtsgrundsätzen des Zivilprozessrechts. Die Auflösung des
Konfliktes zwischen europäischem Primärrecht und Zivilprozessrecht ist im
Wege der Normauslegung zu suchen.

2. Eine übermäßige Erleichterung des klägerischen Beweises im Kartellscha-
densersatzprozess verfolgt vorrangig präventive Zwecke, die über den Kom-
pensationszweck des deliktischen Schadensrechts hinausgehen und eine zu-
rückhaltende Anwendung von Beweiserleichterungen in der Rechtspre-
chungspraxis erforderlich machen.

Einleitend werden die praktischen Nachweisschwierigkeiten im Kartellschadens-
ersatzrecht aufgezeigt, indem das Spannungsfeld zwischen Zivilprozessrecht und
Kartellschadensersatzrecht nachgezeichnet wird. Den Schwerpunkt der Arbeit
bildet sodann eine Untersuchung der Lösungsinstrumente, untergliedert nach
Mitteln der Informationsbeschaffung und Beweiserleichterungen. Neben einer
Bewertung der Instrumente im Lichte des Effektivitätsgrundsatzes soll deren
Vereinbarkeit mit zivilprozessualen und schadensrechtlichen Grundsätzen un-
tersucht werden. In einer anschließenden Betrachtung werden die gefundenen
Ergebnisse in Verbindung gebracht und einem Fazit zugeführt.
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B. Nachweisschwierigkeiten
im Kartellschadensersatzrecht

I. Ausgangslage im Kartellschadensersatzrecht

Kartellrechtliche Schadensersatzklagen unterliegen dem Zivilprozessrecht und
Schiedsverfahrensrecht. Nach dem liberalen Grundverständnis der Zivilprozess-
ordnung ist der Zivilprozess vor den ordentlichen Gerichten geprägt von den
Prinzipien der Parteifreiheit und Parteiverantwortung,1 die im Verhandlungs-
grundsatz (bzw. Beibringungsgrundsatz) ihren Ausdruck finden.2 Die Parteien
sind nach diesem Verständnis die Herren des Verfahrens. Sie tragen den Tatsa-
chenstoff zusammen, auf dessen Grundlage der Richter seine Überzeugung bil-
det.3 Ein öffentliches Interesse an der Ermittlung streitiger privatrechtlicher Be-
ziehungen besteht grundsätzlich nicht. Es ist allein Aufgabe der Parteien, dieje-
nigen Tatsachen vorzutragen und zu beweisen, die ihre eigene Rechtsposition
stärken.

Die konkreten Anforderungen an den Nachweis richten sich nach dem zivil-
prozessualen Beweisrecht.4 Es bestimmt die Risikoallokation zwischen den Par-
teien und definiert die Anforderungen an den Tatsachenvortrag in der Beweis-
führung. Die objektive Beweislast5 regelt, welche Partei die negativen Folgen
eines unzureichenden Beweises (sog. non liquet) zu tragen hat.6 Grundsätzlich

1 Musielak, in: Musielak/Voit, Einl. Rn. 38; Rauscher, in: MüKoZPO, Einl. Rn. 354.
2 Die Geltung der Verhandlungsmaxime ist nicht ausdrücklich in der ZPO geregelt, ent-

spricht jedoch seit jeher dem allgemeinen Verständnis des Gesetzes, vgl. etwa BVerfG, Beschl.
v. 18.04.1984, Az. 1 BvR 869/83, BVerfGE 67, 39, 49; BVerfG, Beschl. v. 11.10.1994, Az. 1
BvR 1398/93, BVerfGE 91, 176 = NJW 1995, 40; BGH, Urt. v. 13.03.1997, Az. I ZR 215/94,
NJW 1998, 156, 159.

3 Vgl. statt vieler Musielak, in: Musielak/Voit, Einl. Rn. 37; Rauscher, in: MüKoZPO, Einl.
Rn. 353.

4 Zur Mitwirkungsverantwortung der Parteien unter dem Beibringungsgrundsatz noch
ausführlich unter C.II.2.c)hh)(2)(a)(bb).

5 Hierzu eingehend Laumen in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast,
Grundlagen, Kap. 9 Rn. 10.

6 Laumen in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast, Grundlagen,
Kap. 9 Rn. 10; Prütting, in: MüKoZPO, § 286 Rn. 103; Foerste, in: Musielak/Voit, § 286
Rn. 32; Saenger, in: Saenger, § 286 Rn. 53. Da die objektive Beweislast kein Handeln der
Parteien voraussetzt, ist sie keine Last im technischen Sinne, sondern regelt allein die Risi-
koverteilung unter den Parteien, wenn der Richter keine Überzeugung der Wahrheit gewin-
nen konnte, Prütting, in: MüKoZPO, § 286 Rn. 103.
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findet im Falle des non liquet der Rechtssatz, dessen Voraussetzungen streitig
sind, keine Anwendung,7 sodass jede Partei die Voraussetzungen einer ihr güns-
tigen Rechtsvorschrift zu beweisen hat.8 Die subjektive Beweislast9 bestimmt zu-
gleich, welche Partei ein konkretes Tatbestandsmerkmal zu beweisen hat, um
einen Prozessverlust zu vermeiden.10 Die konkreten Anforderungen an den Tat-
sachenvortrag ergeben sich aus dem Beweismaß, welches den Grad der Wahr-
scheinlichkeit bestimmt, der für die richterliche Überzeugungsbildung erforder-
lich ist.11 Das Regelbeweismaß des § 286 ZPO fordert hierzu grundsätzlich die
volle Überzeugung des Richters.12

Um den hohen Anforderungen an die zivilprozessuale Darlegungs- und Be-
weislast gerecht zu werden, sind die Parteien auf Informationen zu den zugrun-
deliegenden Tatsachen angewiesen. Der Kartellschadensersatzprozess ist jedoch
bereits im Ausgangpunkt geprägt von erheblichen Informationsasymmetrien
zwischen den Parteien. Anders als im Deliktsrecht üblich, liegt das schadensver-
ursachende Ereignis oft im Verborgenen. Denn Kartellabsprachen werden in der
Regel heimlich getroffen. Schriftliche Aufzeichnungen werden oft unterlassen,
um den Nachweis des Verstoßes zu erschweren. Kartellgeschädigte erfahren in
der Regel frühestens durch öffentliche Berichterstattung über Kartelluntersu-
chungen, typischerweise jedoch erst nach deren Aufdeckung durch Wettbewerbs-
behörden von einer Zuwiderhandlung. Darüber hinaus fehlen dem Geschädigten
meist Einblicke in die für eine ökonomische Schadensberechnung erforderlichen
wettbewerbsrelevanten Geschäftsdaten von Kartellanten, wie insbesondere In-
formationen zu deren Preisbildung und Kostenstrukturen. Nur unter Zugrun-
delegung dieser Daten ist es dem Geschädigten jedoch möglich, den Umfang
einer erlittenen Vermögenseinbuße zu bestimmen oder zu schätzen. Behörden-
entscheidungen im Ordnungswidrigkeitenverfahren können diesen Nachweis in
aller Regel nicht erleichtern, knüpfen sie doch bereits an eine bezweckte Zuwi-
derhandlung an, ohne dass es nach h.M. des Nachweises konkreter Marktwir-
kungen des Kartellverstoßes bedürfte.

7 Vgl. BGH, Beschl. v. 15.11.2010, Az. NotZ 1/10, NJW-RR 2011, 644, Rn. 21; OLG
Frankfurt a. M., Beschl. v. 28.02.2002, Az. 20 W 179/01, BeckRS 2002, 30243772; OLG Köln,
Beschl. v. 12.11.2003, Az. 2 Wx 25/03, NJW-RR 2004, 1015, 1016.

8 St. Rspr, etwa BGH, Urt. v. 10.03.2010, Az. IV ZR 264/08, NJW-RR 2010, 1378, 1379;
Urt. v. 14.01.1991, Az. II ZR 190/89, BGHZ 113, 222, 224 = NJW 1991, 1052; Urt.
v. 11.12.1991, Az. VIII ZR 31/91, BGHZ 116, 278, 288 = NJW 1992, 683. Grundlegend
Rosenberg, Die Beweislast, S. 12.

9 Hierzu eingehend Laumen in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast,
Grundlagen, Kap. 9 Rn. 32.

10 Laumen in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast, Grundlagen,
Kap. 9 Rn. 32; Prütting, in: MüKoZPO, § 286 Rn. 101; Foerste, in: Musielak/Voit, § 286
Rn. 33; Saenger, in: Saenger, § 286 Rn. 54.

11 Vgl. BGH, Urt. v. 17.02.1970, Az. III ZR 139/67, BGHZ 53, 245, 256 = NJW 1970, 946,
948; Huber, Das Beweismaß im Zivilprozess, S. 95.

12 BGH, Urt. v. 17.02.1970, Az. III ZR 139/67, BGHZ 53, 245 (255 f.) = NJW 1970, 946,
948. Hierzu im Einzelnen Katzenmeier ZZP 117 (2004), 187 ff.
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Ähnlichen Nachweisschwierigkeiten sieht sich ein Kartellant ausgesetzt, der
eine Schadensweiterwälzung an die folgende Markt- oder Absatzstufe nachwei-
sen möchte. Die Konditionen des Folgegeschäfts entziehen sich regelmäßig der
Einsicht des Schädigers, sodass der ökonomische Nachweis der Weiterwälzung
aufgrund der in dieser Hinsicht ebenfalls bestehenden Informationsasymmetrie
nur schwer zu erbringen ist.

Die Beweisführung im Kartellschadensersatzprozess erweist sich zugleich als
zunehmend kompliziert. Mag das Vorliegen eines Kartellverstoßes, insbesondere
aufgrund der Bindungswirkung des § 33 Abs. 4 GWB a.F. bzw. § 33b GWB,13

noch zur vollen Überzeugung des Richters nachweisbar sein, stellt spätestens der
Schadensnachweis den Geschädigten vor besondere Herausforderungen. Die
Schwierigkeit der Schadensberechnung liegt in der Natur der Sache: Als Ver-
gleichsmaßstab bei der Berechnung einer tatsächlich eingetretenen Vermögens-
einbuße wird der hypothetische Wettbewerbspreis herangezogen. Ein solcher
kann jedoch nie mit voller Sicherheit bestimmt werden. Dennoch verlangt die
Beweismaßsenkung des § 287 ZPO, die auf den Schadensnachweis Anwendung
findet, den Vortrag zumindest hinreichender Anknüpfungstatsachen, die eine
möglichst genaue Schadensberechnung ermöglichen.14 Der anspruchstellende
Geschädigte ist somit gehalten, sich unter Heranziehung ökonomischer Berech-
nungsmethoden der tatsächlich eingetretenen Vermögenseinbuße möglichst ge-
nau zu nähern. Hierzu kommen verschiedene ökonomische Modelle in Betracht,
wie etwa Vergleichsmarktmethoden, Regressions- oder Kostenanalysen.15 Sämt-
liche Modelle erfordern eine breite Datengrundlage zu den Marktverhältnissen
für eine hinreichend verlässliche Annäherung an den tatsächlichen Schaden, die
jedoch aufgrund des aufgezeigten Informationsdefizits dem Geschädigten nur
selten zur Verfügung stehen. Dies gilt insbesondere für Kostendaten der Schä-
diger. Ökonomische Berechnungen zählen überdies nicht zur Expertise von Ju-
risten, sodass die Parteien ebenso wie das Gericht bei der Aufarbeitung und
Erläuterung der Methodik von Kartellschadensberechnungen oft auf Sachver-
ständige angewiesen sind.

Denselben Schwierigkeiten sieht sich ein Kartellant beim Nachweis einer
Schadensweiterwälzung durch den Geschädigten an die nächste Absatzstufe aus-
gesetzt. Denn auch der passing-on Einwand erfordert eine hypothetische Betrach-
tung der Marktverhältnisse ohne das schadensauslösende Kartell. Andere preis-
steigernde Faktoren müssen anhand ökonomischer Analysen identifiziert und
eliminiert werden, um den Umfang einer Weiterwälzung zu ermitteln. Auch in-
sofern ist zum Nachweis auf ökonomische Berechnungsmodelle zurückzugrei-
fen. Der Richter steht sodann vor der Herausforderung, die ökonomischen Gut-
achten auszuwerten und in seiner Entscheidung zu berücksichtigen.

13 Hierzu im Einzelnen unter C.III.1.a).
14 Vgl. statt vieler BGH, Urt. v. 08.05.2012, Az. VI ZR 37/11, NJW 2012, 2267, 2268;

Foerste, in: Musielak/Voit, § 287 Rn. 7. Hierzu im Einzelnen noch unter C.III.1.c)bb).
15 Hierzu noch unter C.III.1.c)bb)(2)(b).
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Die hohen Beweisanforderungen des vom Verhandlungsgrundsatz geprägten
Zivilprozessrechts und die Informationsasymmetrien im Kartelldeliktsrecht ste-
hen bereits im Ausgangspunkt in einem Spannungsverhältnis. Das Zivilprozess-
recht fordert für die prozessuale Geltendmachung sowie Widerlegung eines Kar-
tellschadensersatzanspruchs eine substantiierte Beweisführung. Diese setzt vor-
aus, dass die Parteien über ein erhebliches Maß an Informationen verfügen, die
ihnen aufgrund der bestehenden Informationsasymmetrien im Kartellrecht je-
doch oft fehlen. Der Konflikt wird verschärft durch die ökonomisch aufwendige
Beweisführung zur Begründung eines Schadens oder einer Schadensweiterwäl-
zung, die regelmäßig externen ökonomischen Sachverstand erfordert.

Auch wenn das Kartellrecht bereits seit Erlass des SchiedsVfG vom 22. De-
zember 1991 in seiner Schiedsfähigkeit nicht mehr eingeschränkt ist,16 kommt
dem Schiedsverfahrensrecht in der Praxis bislang eine untergeordnete Bedeutung
zu. Als vermögensrechtliche Ansprüche sind vertragliche Schadensersatzan-
sprüche, wie auch ihnen gleichgestellte deliktische Schadensersatzansprüche we-
gen eines Kartellverstoßes, taugliche Gegenstände eines Schiedsverfahrens.17

Freilich gilt dies nur innerhalb von vertraglichen Lieferbeziehungen, in denen
eine entsprechende Schiedsklausel vereinbart wurde.18 Gegenüber einem Prozess
vor den ordentlichen Gerichten verspricht das Schiedsverfahren eine schnellere
und vertraulichere Entscheidung sowie eine flexiblere Verfahrensgestaltung ohne
Instanzenzug.19 Auch das Schiedsverfahren sieht sich Nachweisproblemen bei
Geltendmachung von Kartellschadensersatzansprüchen ausgesetzt. Diese Pro-
blematik soll indes nicht Gegenstand dieser Arbeit sein.20

16 Zur Rechtslage davor siehe Schmidt, in Immenga/Mestmäcker, GWB § 87 Rn. 61 f.
17 Weitbrecht, in: Fuchs/Weitbrecht, Handbuch private Kartellrechtsdurchsetzung, § 17

Rn. 112.
18 Bei Schiedsklauseln, die Ansprüche wegen eines Kartellverstoßes nicht ausdrücklich

benennen, ist umstritten, inwiefern sie diese umfassen. Fraglich ist insbesondere, ob die
Rechtsprechung des EuGH zu Gerichtsstandklauseln (Urt. v. 21.05.2015, Rs. C-352/13,
ECLI:EU:C:2015:335 – CDC Hydrogen Peroxide), die auf die Vorhersehbarkeit eines Kar-
tells abstellt, auf Schiedsvereinbarungen übertragbar ist. Hierzu Ollerdißen, in: Wiedemann,
Handbuch des Kartellrechts, 4. Aufl. 2020, § 63 Rn. 15; Weitbrecht, in: Fuchs/Weitbrecht,
Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung, § 17 Rn. 104 ff.

19 Zu den Vorzügen eines schiedsgerichtlichen Verfahrens siehe etwa Steinle/Wilske,
NZKart 2021, 465 f.; Schwarz/Harler/Schwedler, in: Kamann/Ohlhoff/Völcker, Kartellver-
fahren und Kartellprozess, § 38 Rn. 56 ff.

20 Zur Geltendmachung von Kartellschadensersatzansprüchen im Schiedsverfahren siehe
etwa Weitbrecht, in: Fuchs/Weitbrecht, Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung, § 17
Rn. 101 ff.; Schwarz/Harler/Schwedler, in: Kamann/Ohlhoff/Völcker, Kartellverfahren und
Kartellprozess, § 38 Rn. 56 ff.; Steinle/Wilske, NZKart 2021, 465 f.
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II. Anforderungen an Lösungsinstrumente
aus dem Effektivitätsgrundsatz

Um Nachweisschwierigkeiten der Parteien im Kartellschadensersatzprozess ab-
zuhelfen, kommen zwei Wege in Betracht: die Beseitigung des Informations-
defizits durch Mittel der Informationsbeschaffung und die Reduzierung der Be-
weisanforderungen mittels zivilprozessualer Beweiserleichterungen. Als wesent-
licher Maßstab für die Lösungsinstrumente dient der europäische Effektivitäts-
grundsatz (effet utile). Das Kartellschadensersatzrecht ist europarechtlich deter-
miniert. Die Vorschriften der Art. 101, 102 AEUV können ihre volle Wirksamkeit
nur entfalten, wenn dem Geschädigten die notwendigen Mittel an die Hand ge-
geben werden, um seinen durch ein Kartell erlittenen Schaden vollständig zu
kompensieren. Im Courage-Urteil postulierte der EuGH, dass private Schadens-
ersatzklagen durch Erhöhung der Durchsetzungskraft der europäischen Wett-
bewerbsregeln wesentlich „zur Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbe-
werbs“21 beitragen, und daher jedermann die Möglichkeit haben sollte, Schadens-
ersatz für einen Kartellverstoß zu verlangen.22 Die von der Kommission in Auf-
trag gegebene Ashurst-Studie23 offenbarte im Jahr 2004 wesentliche Missstände
bei der Geltendmachung privater Schadensersatzklagen in den einzelnen Mit-
gliedstaaten. Noch im Arbeitspapier zum Weißbuch stellte die Kommission fest,
dass die Gewinnung der erforderlichen Beweismittel eine der größten Schwierig-
keiten in der Geltendmachung privater Schadensersatzklagen darstellte.24 Die
KSRL steht daher ganz im Zeichen der Gestaltung eines möglichst effektiven
Kartellschadensersatzrechts auf nationaler Ebene, das den bestehenden Infor-
mationsdefiziten und Nachweisschwierigkeiten Rechnung tragen soll. Die Richt-
linie sieht vor, dass „das nach Unionsrecht geltende Recht auf Ersatz von Schä-
den infolge von Zuwiderhandlungen gegen das Wettbewerbsrecht […] [voraus-
setzt], dass in jedem Mitgliedstaat Verfahrensvorschriften bestehen, die gewähr-
leisten, dass dieses Recht wirksam geltend gemacht werden kann.“25 Die Umset-
zung der Richtlinienvorgaben in prozessualer oder materiellrechtlicher Form
muss sich im jeweiligen Recht der Mitgliedstaaten daran messen lassen, ob „sie
die Ausübung des Unionsrechts auf vollständigen Ersatz des durch eine Zuwi-

21 EuGH, Urt. v. 20.09.2001, Rs. C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Slg. 2001 I-6297, 6323,
Rn. 27 – Courage.

22 EuGH, Urt. v. 20.09.2001, Rs. C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Slg. 2001 I-06297,
06323, Rn. 26 – Courage.

23 Ashurst, Study on the conditions of claims for infringements of EC Competition rules.
Siehe hierzu Waelbroeck/Slater/Even-Shoshan, Comparative Report.

24 „In view of these circumstances, it is widely acknowledged, and the comments on the
Green Paper confirm this, that the difficulty for a claimant of obtaining all the evidence
necessary to demonstrate his case for antitrust damages constitutes one of the major obstacles
to antitrust damages actions.“ KOM, Arbeitspapier zum Weißbuch 2008, Rn. 67.

25 ErwG 4 KSRL.
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derhandlung gegen das Wettbewerbsrecht verursachten Schadens nicht praktisch
unmöglich machen oder übermäßig erschweren.“26

26 Art. 4 KSRL.
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