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A. Untersuchungsgegenstand

1. Problemstellung

Das Bediirfnis privater Kartellschadensersatzklager, eine ausreichende Be-
weismittellage fiir die erfolgreiche Prozessfithrung sicherstellen zu kon-
nen, stellt eine Kernproblematik des private enforcement dar. Unter dieser
Begrifflichkeit wird die privatrechtliche Durchsetzung des Wettbewerbs-
rechts zusammengefasst, die gemeinsam mit der behdrdlichen Durchset-
zungsebene (sog. public enforcement) die Erhaltung des freien Wettbe-
werbs sicherstellen soll. Das private enforcement umfasst dabei grundsétz-
lich samtliche Formen der privatrechtlichen Kartellrechtsdurchsetzung,
insbesondere die Geltendmachung kartellprivatrechtlicher Schadensersatz-
anspriiche, die aus wettbewerbswidrigen Absprachen und Verhaltenswei-
sen folgen, sowie die Nutzbarmachung von KartellrechtsverstoB3en als Ver-
teidigungsmittel gegen die vertragliche Inanspruchnahme!. Das private
enforcement weist mithin eine Januskopfigkeit in Gestalt einer defensiven
und einer offensiven Auspriagung auf.

Besondere Schwierigkeiten bei der gerichtlichen Geltendmachung kar-
tellprivatrechtlicher Schadensersatzanspriiche bereitet die Beweisfiih-
rung?. Der Kldger ist auch im kartellprivatrechtlichen Schadensersatzpro-
zess aufgefordert, bis auf wenige Ausnahmen? sdmtliche anspruchsbe-
grindenden Tatsachen darzulegen und im Bestreitensfall unter Beweis zu
stellen. Es entspricht jedoch dem Wesen der Kartelle, dass sie klandestin
agieren und sich hierdurch nahezu alle anspruchsbegriindenden Umsténde
gerade nicht in der Sphére des Kligers, sondern in der des beklagten Kar-
tellanten zutragen. Dies gilt insbesondere flir sog. Hardcore-Kartelle*, die
besonders haufig privatrechtliche Schadensersatzklagen nach sich ziehen.

Nietsch, in: Nietsch/Weller, Private Enforcement, 9, 12.

Vgl. hierzu unter B.I1.2.a.

3 Vgl. insb. zur Feststellungswirkung des behordlichen Bufigeldbescheides unter B.II.
2.a.aa.(2).

4 Unter dem Begriff der Hardcore-Kartelle werden besonders schwerwiegende wett-

bewerbswidrige Absprachen zusammengefasst wie z.B. Vereinbarungen iiber Preise

und Produktionsmengen oder die Aufteilung von Absatzgebieten und Kundengrup-

pen. Vgl. hierzu auch Wiedemann/Ewald, § 7 Rn. 94.

o =
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A. Untersuchungsgegenstand

Der Kartellgeschadigte findet sich prozessual in der misslichen Situation
wieder, dass er zur Substantiierung und zum Beweis seines Begehrens fast
ausschlieBlich auf Informationen angewiesen ist, die sich in der Hand des
Beklagten bzw. der Kartellbehorden befinden. Diese dem private enforce-
ment immanente Problematik ist in der jiingeren Vergangenheit unter dem
Begriff der Informationsasymmetrie zusammengefasst worden. Zur Uber-
windung dieser Informationsasymmetrie legen die Kartellgeschéadigten be-
sonderes Augenmerk auf die im Besitz der Wettbewerbsbehorden befindli-
chen Kronzeugenerkldrungen. Sie enthalten detailreiche Erklédrungen von
Kartellteilnehmern, die den Behorden die Verfolgung und Aufdeckung der
Kartelle ermdglichen und die kooperierenden Kartellanten im Gegenzug
in den Genuss von Bufigelderlassen oder BuBgeldreduktionen bringen.
Von der Habhaftwerdung dieser Dokumente versprechen sich die Kartell-
geschidigten eine umfassende Aufkldrung tiber Umfang, Reichweite und
Wirkweise des Kartells und damit die Mdglichkeit, ihre Schadensersatz-
klage in ausreichendem MaB3e substantiieren und durch eine entsprechende
Beweisfiihrung stiitzen zu konnen. Die nationalen und unionalen Kartell-
behorden verhalten sich hinsichtlich der Offenlegung dieser Dokumente
jedoch duBert zuriickhaltend bzw. verweigern sie génzlich. Diese Blocka-
dehaltung wird mit der Feststellung begriindet, dass die Offenlegung die
Effektivitat der Kronzeugenprogramme erheblich gefihrden wiirde, da die
kooperierenden Kartellanten fiirchten miissten, aufgrund der Offenlegung
von den Kartellgeschiddigten (vorrangig) in Anspruch genommen zu wer-
den und dadurch den erlangten Vorteil der Bu3geldreduktion (bzw. des Er-
lasses) einzubiien’. Private und public enforcement verfolgen damit zwar
im Ausgangspunkt dasselbe Ziel, ergéinzen sich jedoch nur bedingt. Die
Harmonisierung von behordlicher Verfolgungstétigkeit und privatrechtli-
cher Anspruchsdurchsetzung erscheint insbesondere bei der Frage nach
der Offenlegung von Kronzeugenerklidrungen wie die Quadratur des Krei-
ses, da die Stirkung des einen Durchsetzungsmechanismus scheinbar
zwangslaufig mit der Schwichung des anderen einhergeht.

Die Nutzung des Kartellrechts als offensives Angriffsmittel zur Durch-
setzung von Schadensersatzanspriichen stellt ein vergleichsweise junges
Phinomen dar. Fiir den Zeitraum von 1958 bis 2004 ermittelte die sog.
Ashurst-Studie die Erhebung von insgesamt 29 privatrechtlichen Kartell-
schadensersatzklagen in Deutschland, von denen lediglich 9 von Erfolg

S Bundeskartellamt, Erfolgreiche Kartellverfolgung, 27.
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1. Problemstellung

gekront waren. Die Studie attestierte dem Regime privater Kartellscha-
densersatzklagen sowohl auf unionaler als auch auf nationaler Ebene einen
erheblichen Effizienzmangel®. Auch wenn die empirische Aussagekraft
dieser Erhebung im Detail mitunter angezweifelt wird’, so steht doch zur
iiberwiegenden Uberzeugung fest, dass das private enforcement in seiner
offensiven Auspragung in der Vergangenheit auf nationaler Ebene eine
vollkommen untergeordnete Rolle eingenommen hat. Ahnliches gilt fiir
die privatrechtliche Durchsetzung im gesamteuropdischen Kontext®. Sei-
nen Ursprung hat dieses Defizit des private enforcement insbesondere in
dem Umstand, dass die Durchsetzung vor Gericht etliche beweisrechtliche
Hiirden iiberwinden muss und die Kartellgeschédigten aufgrund dessen
oftmals von der gerichtlichen Geltendmachung ihrer Anspriiche Abstand
nahmen®.

Nachdem der EuGH mit seinen Entscheidungen Courage'® und Manfre-
di'' auf europdischer Ebene den Grundstein flir kartellrechtliche Scha-
densersatzklagen legte, indem er urteilte, dass jedermann Ersatz des ihm
durch einen Kartellversto3 entstandenen Schadens verlangen konne, folgte
die Kommission durch den Erlass der VO 1/2003!2, die erste MaBnahmen
zur Umsetzung der judiziellen Vorgaben des EuGH enthielt. In der Folge-
zeit schlossen sich insbesondere nach Verdffentlichung der Ashurst-Studie
weitere Maflnahmen der Kommission an, um die dringendsten Problem-
kreise privatrechtlicher Kartellrechtsdurchsetzung zu erkennen und zu be-
heben!3. Den vorlaufigen Hohepunkt dieser Bestrebungen bildet die Richt-

6 Waelbroeck/Slater/Even-Shoshan, Study on the conditions of claims for damages
in case of infringement of EC competition rules - Ashurst-Studie, 1, die wortlich
von ,,astonishing diversity and total underdevelopment* spricht.

7 Bundeskartellamt, Private Kartellrechtsdurchsetzung (2004), 5; Liibbing/le Bell,
wrp 2006, 1209, 1210.

8 Mdschel, WuW 2007, 483, 485, der von ,,volliger Bedeutungslosigkeit* spricht.

9 Hempel, WuW 2004, 362, 365.

10 EuGH, Urt. v. 20.09.2001 - Rs. C-453/99, Slg. 2001, 1-6297 ,,Courage*.

11 EuGH, Urt. v. 13.07.2006 - Rs. C-295/04 bis C-298/04, Slg. 2006, I-6619 ,,Manfre-
di.

12 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung
der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln,
ABLNr. L 1, 1 vom 04.01.2003.

13 Zur genauen Chronologie vgl. unter B.1.2.a.
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linie 2014/104/EU vom 26. November 201414, Thr erklirtes Ziel ist es, die
mitgliedstaatlichen Unterschiede bei der gerichtlichen Durchsetzung kar-
tellprivatrechtlicher Schadensersatzanspriiche einzuebnen und dadurch die
privatrechtliche Durchsetzung des Wettbewerbsrechts effektiv und rechts-
sicher zu gestalten. Gleichzeitig soll die Richtlinie sicherstellen, dass die
Kronzeugenprogramme und das public enforcement insgesamt nicht durch
die Anspruchshaltung der Kartellgeschadigten beeintrachtigt werden. Auf-
grund dessen wird eine Koordinierung bzw. Harmonisierung der behordli-
chen und privaten Durchsetzungsebene angestrebt!’. Hieran zeigt sich,
dass der europdische Gesetzgeber den gordischen Knoten im Bereich der
Kartellrechtsdurchsetzung erkannt hat und ihn zu durchtrennen versucht.
Insbesondere ist auf unionaler Ebene die das private enforcement prigen-
de Informationsasymmetrie und die immense Bedeutung der diese Asym-
metrie abmildernden Beweismittel erkannt worden!®. Dementsprechend
enthilt die Richtlinie zur Harmonisierung des Spannungsfeldes zwischen
Wettbewerbsbehorden und Kartellgeschddigten in den Artt. 5, 6 und 7
einen ausdifferenzierten Regelungskomplex zur Frage der Zuginglichma-
chung von Beweismitteln bzw. deren prozessualer Verwertung. Insbeson-
dere die Kronzeugenerkldarungen haben in den Artt. 6 Abs. 6 lit. a) und 7
Abs. 1 eigene Regelungen erfahren, die die Offenlegung und Verwertung
dieser Erklarungen génzlich untersagen. Daraus folgt fiir die Kartellge-
schédigten, dass zukiinftig ein Zugriff auf Kronzeugenerklarungen bzw.
deren Einflihrung als Beweismittel in den Schadensersatzprozess nach
dem Willen des europiischen Gesetzgebers zum Schutz der Kronzeugen-
programme nicht mehr moglich sein wird. Privaten Kartellschadensersatz-
kldagern wird damit ein essentielles Beweismittel zur Begriindung ihres
Schadensersatzbegehrens vorenthalten. Dies wirft die hier gegensténdliche
Frage auf, ob eine unbedingte Geheimhaltung der Kronzeugendokumente
und der hierdurch zum Ausdruck gebrachte Vorrang der behordlichen Kar-
tellrechtsdurchsetzung mit den rechtsstaatlichen Grundsitzen der Beweis-
flihrung vor Gericht in Einklang zu bringen ist.

14 Richtlinie 2014/104/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 26. No-
vember 2014 iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationa-
lem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmun-
gen der Mitgliedstaaten und der Europdischen Union, ABL Nr. L 349, 1 vom
05.12.2014, im Folgenden: ,,Richtlinie* oder ,,Kartellschadensersatzrichtlinie®.

15 Vgl. Begriindungserwigung 8, 9 sowie Art. I Abs. 2 der Richtlinie.

16 Vgl. Begriindungserwdgung 14 und 15 der Richtlinie.
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1. Inhalt und Gang der Untersuchung

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist der vorprozessuale und in-
nerprozessuale Zugriff auf Kronzeugenerkldrungen im private enforce-
ment und dessen Beeinflussung durch die Kartellschadensersatzrichtlinie.
Die Arbeit will einen substantiellen Beitrag zu der Frage leisten, welche
rechtlichen Mdglichkeiten bisher fiir Kartellgeschidigte bestanden, im
vorprozessualen und innerprozessualen Stadium auf die Kronzeugendoku-
mente der Wettbewerbsbehorden zuzugreifen, welche Verdnderungen die
Richtlinie hinsichtlich dieser bisherigen Zugriffsmechanismen mit sich
bringt und auf welchem Wege diese Verdnderungen Niederschlag im na-
tionalen Recht finden sollten. Besonderes Augenmerk wird dabei auf die
seit Inkrafttreten der Richtlinie schwelende Frage nach der Vereinbarkeit
des unbedingten Schutzes von Kronzeugenerkldrungen mit dem europé-
ischen Priméarrecht in Gestalt der Artt. 101 und 102 AEUV und der hierzu
ergangenen Rechtsprechung des FuGH gelegt. Die wissenschaftliche Dis-
kussion um die mogliche Priméarrechtswidrigkeit des unabwégbaren
Schutzes von Kronzeugendokumenten wird durch die Untersuchung zu-
dem um die Frage ergéinzt, ob und inwieweit die Regelungen der Kartell-
schadensersatzrichtlinie zur Geheimhaltung der Kronzeugendokumente
mit dem durch die Charta der Grundrechte der Européischen Union ge-
wihrleisteten Recht auf Beweis der Kartellgeschéddigten konfligieren.
Zunichst wird in Teil B. das Institut des private enforcement in seinen
dogmatischen Grundziigen dargestellt!” und seine Entwicklung seit Beste-
hen des nationalen und unionalen Wettbewerbsrechts skizziert!8. Anschlie-
Bend zeigt die Untersuchung die Systematik privatrechtlicher Kartellscha-
densersatzklagen auf und fokussiert dabei auf die besondere Beweisfiih-
rungsproblematik des private enforcement sowie die beweisrechtliche Re-
levanz der Kronzeugenerkldrungen!®. Hierauf aufbauend werden in Teil C.
die rechtlichen Mechanismen dargelegt, mit deren Hilfe die Kartellgesché-
digten nach bisheriger Rechtslage auf Kronzeugenerklarungen, die sich im
Besitz der Kartellbehorden befinden, zugreifen konnen. Dabei wird zwi-
schen dem Zugriff auf nationaler und unionaler Ebene sowie der Offenle-
gung im vorprozessualen und innerprozessualen Stadium differenziert.
Teil D. der Untersuchung widmet sich sodann der Kartellschadensersatz-

17 Siehe hierzu unter B.I.1.
18 Siehe hierzu unter B.1.2.
19 Siehe hierzu unter B.II.
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richtlinie. Einleitend werden die Genese und die Struktur der Richtlinie
dargestellt?0. AnschlieBend wird die beweisrechtliche Systematik ausfiihr-
lich untersucht mit besonderer Fokussierung auf jene Regelungen, die den
Schutz der behérdlichen Kronzeugendokumente zum Gegenstand haben2!,
Hierauf folgt die Untersuchung der Frage, welchen Umsetzungsbedarf die
Richtlinie hinsichtlich der Offenlegung von Beweismitteln auf nationaler
Ebene auslosen wird und an welcher Stelle diese Umsetzung vollzogen
werden sollte?2. Schlussendlich widmet sich die Arbeit ausfiihrlich der
Frage nach der mdglichen Primérrechtswidrigkeit des absoluten Schutzes
von Kronzeugendokumenten. Dabei wird zunéchst untersucht, ob und in-
wieweit ein unbedingter Schutz der Kronzeugendokumente mit dem pri-
mairrechtlich verankerten und durch die Rechtsprechung des EuGH ent-
wickelten Gebot der Einzelfallabwigung konfligiert?3, AnschlieBend er-
folgt die Gegeniiberstellung des durch die Kartellschadensersatzrichtlinie
vorgesehenen Schutzes der Kronzeugendokumente mit dem unionalen
Recht auf Beweis?*. Hierzu werden zundchst der Inhalt und die rechts-
staatliche Bedeutung des Rechts auf Beweis sowie seine dogmatischen
Grundlagen auf nationaler Ebene dargestellt. Ausgehend hiervon wird auf-
gezeigt, dass die rechtsstaatlichen Uberlegungen, die dem Recht auf Be-
weis zugrunde liegen, auch auf primérrechtlicher Ebene in Art. 47 Abs. 1
und 2 GrCh verankert sind und den Kartellgeschiddigten aufgrund dessen
ein unionsverfassungsrechtliches Recht auf beweisrechtliche Nutzbarma-
chung der Kronzeugendokumente zur Seite steht. Dieser Genese des unio-
nalen Rechts auf Beweis schlief3t sich die Darstellung der fehlenden uni-
onsverfassungsrechtlichen Legitimation der Beeintridchtigung des Rechts
auf Beweis durch den unbedingten Schutz der Kronzeugendokumente an.
Ausfiihrungen zu den praktischen Konsequenzen der Primérrechtswidrig-
keit runden die Untersuchung ab?>. Die Arbeit schlieBt mit einer Zusam-
menfassung der gefundenen Ergebnisse in Teil E.

20 Hierzu unter D.I.

21 Siehe hierzu unter D.II.

22 Siehe hierzu unter D.III. und IV.
23 Hierzu unter D.V.

24 Hierzu unter D.VI.

25 Hierzu unter D.VII.
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1. Gegenstand und Entwicklung
1. Inhalt des private enforcement

Die Durchsetzung des Kartellverbotes in Deutschland fuft auf zwei unter-
schiedlichen Regimen. Zentral erfolgt die Durchsetzung durch die hierzu
berufenen offentlichen Institutionen2®, namentlich das Bundeskartellamt,
das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie sowie die Landes-
kartellbehérden. Die zwischen diesen Stellen zu verteilenden Zustdndig-
keiten finden ihre Regelung in den §§ 48 ff. GWB, wobei § 48 Abs.2 S. 1
GWB eine grundsitzliche Zustindigkeit des Bundeskartellamtes statuiert,
sofern keine ausdriickliche Zuweisung an eine andere Behorde besteht.
Auf europiischer Ebene erfolgt die Uberwachung und Umsetzung des
Kartellverbotes gemaf} Art. 105 Abs. 1 S. 1 AEUV durch die Kommission,
unter Zuhilfenahme der mitgliedstaatlichen Kartellbehdrden. Diese be-
hordliche Dimension der Kartellrechtsdurchsetzung wird als public en-
forcement bezeichnet?”,

Flankiert wird das public enforcement durch eine privatrechtliche Di-
mension, das sog. private enforcement. Dieses wiederum besitzt sowohl
eine defensive als auch eine offensive Gestalt.

a. Defensive Dimension
In seiner defensiven Auspragung dient das private enforcement dem Kar-

tellanten als Verteidigungsmittel gegen die Inanspruchnahme durch den
kartellzugehdrigen Vertragspartner. Hierzu kann die Nichtigkeit der ver-

26 Spiegelbildlich hierzu verhilt sich die Jurisdiktion der USA: Hier stellen privat-
rechtliche Schadensersatzklagen das Hauptinstrument zur Durchsetzung des Kar-
tellverbotes dar, vgl. Meyer-Lindemann, WuW 2011, 1235, 1241; Hempel, WuW
2005, 137, 139; Berrisch/Burianski, WuW 2005, 878. Zur Vorrangstellung der be-
hordlichen Kartellrechtsdurchsetzung in Deutschland vgl. Basedow, WuW 2008,
270.

27 Meyer-Lindemann, WuW 2011, 1235.
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traglichen Vereinbarung, die dem Wettbewerbsverstofl zugrunde liegt, der
Inanspruchnahme eben hieraus entgegengehalten werden. Die Nichtigkeit
kartellrechtswidriger Vertragsvereinbarungen folgt auf unionsrechtlicher
Ebene aus Art. 101 Abs.2 AEUYV, wonach die Nichtigkeitssanktion ihre
Wirkung ex tunc und ex lege entfaltet?s.

Auf nationaler Ebene ist die Nichtigkeitssanktion Ausfluss des § 1
GWB. Dabei enthdlt § 1 GWB selbst lediglich einen Verbotstatbestand,
der wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen untersagt wissen will.
Eine ausdriickliche Rechtsfolge hinsichtlich der zivilrechtlichen Wirksam-
keit der jeweiligen Vereinbarung enthélt § 1 GWB indes nicht. Ausweis-
lich der Gesetzesmaterialien soll die Nichtigkeit aus den allgemeinen Vor-
schriften in Gestalt von § 134 BGB folgen®. Eine starke Meinung im
Schrifttum gibt hingegen einer Nichtigkeitsfolge nach Sinn und Zweck
von § 1 GWB selbst ohne die ,,Hebelwirkung* des § 134 BGB den Vor-
zug30. Ungeachtet dieses dogmatischen Streitstandes hat ein VerstoB gegen
§ I GWB damit zwingend die Nichtigkeit der verbotswidrigen Vereinba-
rung zur Folge3!, welche der Kartellant seinem Vertragspartner im Falle
der Inanspruchnahme aus der Kartellvereinbarung entgegenhalten kann.
Gegen diesen Einwand kann dabei nicht zu Felde gefiihrt werden, der in
Anspruch genommene Kartellant verhalte sich nach den Grundsétzen von
Treu und Glauben arglistig, wenn er sich auf die Nichtigkeit der Vereinba-
rung beruft. Das 6ffentliche Interesse an der Wiederherstellung des unbe-
schrinkten Wettbewerbs iiberlagert in diesem Fall das fiir sich genommen
treuwidrige Verhalten des Kartellanten32. Unerheblich ist dabei, ob die
Nichtigkeit aus § 1 GWB oder aus Art. 101 Abs. 2 AEUV folgt33.

Nicht von dieser Nichtigkeitssanktion umfasst sind indes Folgevertrige
(Leistungsaustauschvertridge) mit kartellfremden Dritten, die nicht der
Durchfithrung der Kartellvereinbarung selbst dienen*. Da der Kartel-
lauBenseiter nicht mit der Ungewissheit iiber die Wirksamkeit der einge-
gangenen Vertrdge und damit indirekt mit der Nichtigkeitsfolge des Kar-

28 Immenga/Mestmécker/Schmidt, AEUV Art. 101 Rn. 13 und 14.

29 BT-Drs. 13/9720, 46.

30 Immenga/Mestmiacker/Zimmer, GWB § 1 Rn. 184 m.w.N.

31 Immenga/Mestméicker/Zimmer, GWB § 1 Rn. 185.

32 BGH, WuW/E 1972 BGH 1226, 1231f. , Eiskonfekt*; OLG Frankfurt a.M., Urt.
v. 11.12.2007 - 11 U 44/07 (zitiert nach juris).

33 Immenga/Mestmicker/Schmidt, AEUV Art. 101 Rn. 19.

34 Immenga/Mestméicker/Zimmer, GWB § 1 Rn. 187.
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tellverbotes belastet werden soll, bleiben Vertragsverhéltnisse, die Kartell-
fremde mit den Kartellanten schlieBen, in ihrer Wirksamkeit unberiihrt33.
Selbiges gilt sodann folgerichtig fiir jene Vertrdge, die kartellfremde Dritte
wiederum selbst mit Abnehmern oder sonstigen Geschéftspartnern schlie-
Ben, auch wenn der Vertragsgegenstand durch die urspriingliche Kartell-
vereinbarung (bspw. eine Preisabsprache) weiterhin bemakelt bleibt.

b. Offensive Dimension

Insbesondere jenen, die von einem Kartellversto3 betroffen sind, jedoch
aullerhalb des Kartells selbst stehen, vermittelt das Wettbewerbsrecht kei-
ne Verteidigungs-, sondern Angriffsmittel in Gestalt von Beseitigungs-,
Unterlassungs- und Schadensersatzanspriichen. Thre Regelung finden sie
in § 33 Abs. 1 und 3 GWB, die im Falle eines VerstoBBes gegen die Nor-
men des GWB oder die Artt. 101 und 102 AEUV die Geltendmachung
verschiedener Anspruchsarten ermdglichen. Es findet sich dabei eine Dif-
ferenzierung zwischen Beseitigungs- und Unterlassungsanspriichen geméf
§ 33 Abs. 1 S. 1 GWB?3¢ und Schadensersatzanspriichen gemil § 33 Abs. 3
S.1 GWB?. Die offensive Gestaltung des private enforcement erfihrt in
§ 33 Abs. 1, 3 GWB demnach wiederum selbst eine Verdstelung in An-
griffsmittel unterschiedlicher Natur.

aa. Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche

Nach §33 Abs.1 S.1 GWB ist derjenige, der gegen Vorschriften des
GWB, die Artt. 101 oder 102 AEUV oder gegen eine Verfligung der Kar-
tellbehorden3® verstoBt, dem Betroffenen zur Beseitigung und, bei Vorhan-
densein einer entsprechenden Wiederholungsgefahr, zur Unterlassung ver-
pflichtet. Ergénzt wird dieses Reglement durch § 33 Abs. 1 S. 2 GWB, der

35 BGH, WuW/E 1956 BGH 152 1. ,Spediteurbedingungen®; OLG Stuttgart, WuW/E
1970 OLG 1083, 1089 f. ,,Fahrschulverkauf*.

36 Hierzu sogleich unter B.I.1.b.aa.

37 Hierzu unter B.I.1.b.bb. sowie ausfiihrlich unter B.II.1.

38 Nennenswert sind hier insbesondere die konstitutiven Verfiigungen gemaf §§ 32d
und 30 Abs.3 GWB sowie die deklaratorischen Verfiigungen nach §§ 32, 32a
und 36 GWB, vgl. hierzu Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Rehbinder, GWB
§33 Rn. 31.
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einen vorbeugenden Unterlassungsanspruch bereits dann gewihrt, wenn
eine hinreichend konkrete Erstbegehungsgefahr besteht?®. Das Instrumen-
tarium der Unterlassungsanspriiche gemif3 § 33 Abs. 1 S. 1, 2 GWB folgt
damit der allgemeinen Dogmatik von Unterlassungsanspriichen, die be-
reits dann zur Entstehung gelangen, wenn der erstmalige Verstof3 ernsthaft
zu erwarten ist*0. § 33 Abs. 1 S.2 GWB hat aufgrund dessen lediglich de-
klaratorischen Charakter.

(1) Aktivlegitimation

Die Anspruchsinhaberschaft kniipft gemafl § 33 Abs. 1 S. 1 GWB an das
Merkmal der Betroffenheit an*!, das sich in § 33 Abs. 1 S. 3 GWB legalde-
finiert findet. Anspruchsberechtigt ist demnach jeder Mitbewerber oder
sonstige Marktteilnehmer, der durch den Verstof3 beeintréichtigt ist. Grund-
satzlich unterliegt das Merkmal der Betroffenheit in § 33 Abs. 1 S. 1 GWB
einer weiten Auslegung. Dies liegt in dem Umstand begriindet, dass der
Gesetzgeber im Rahmen der 7. GWB-Novelle, die u.a. die Anspruchsnorm
des § 33 in das GWB ecinfiihrte, die Vorgaben des EuGH aus dem Coura-
ge-Urteil*? in das nationale Recht umgesetzt wissen wollte*3. Der EuGH
hat hierin ausgeurteilt, dass es die volle Wirksamkeit des Kartellverbotes
aus Art. 101 Abs. 1 AEUV beeintrachtigte, wenn ,,nicht jedermann Ersatz
des Schadens verlangen konnte, der ihm durch einen Vertrag, der den
Wettbewerb beschrinken oder verfilschen kann, oder durch ein entspre-
chendes Verhalten entstanden ist*“**. Die Auslegung des Merkmals der Be-
troffenheit ist daher weit vorzunehmen, um diesem Jedermann-Erfordernis
des EuGH gerecht zu werden.

Die von § 33 Abs. 1 S.3 Alt. 1 GWB genannten Mitbewerber zeichnen
sich dadurch aus, dass sie mit den an dem Kartellverstof3 beteiligten Un-
ternehmen auf einem rdumlich und sachlich relevanten Markt tatsdchlich

39 Immenga/Mestméacker/Emmerich, GWB § 33 Rn. 42; BGHZ 117, 264.

40 Jauernig/Berger, § 1004 Rn. 11; MiiKoBGB/Baldus, § 1004 Rn. 289; BGH, NJW
1951, 843.

41 Auf das frithere Merkmal der Schutzgesetzeigenschaft, das die Anwendbarkeit von
§ 823 Abs.2 BGB ermoglichte, kommt es nicht mehr an, vgl. Loewenheim/
Meessen/Riesenkamptt/Rehbinder, GWB § 33 Rn. 2.

42 EuGH, Urt. v. 20.09.2001 - Rs. C-453/99, Slg. 2001, [-6297 ,,Courage*.

43 TImmenga/Mestméacker/Emmerich, GWB § 33 Rn. 11.

44 EuGH, Urt. v. 20.09.2001 - Rs. C-453/99, Slg. 2001, 1-6297 ,,Courage* Rn 26.
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