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Schienenkartell IV

GWB 1999 § 33; GWB 2005 § 33 Abs. 3; ZPO § 287 Abs. 1

a) Preisschirmeffekte und dadurch verursachte Preishohenschaden sind als mdgliche
Auswirkungen einer Kartellabsprache geeignet, bei Abnehmern von KartellauRensei-
tern einen Schaden zu begrinden.

b) Fur die Feststellung eines durch Preisschirmeffekte verursachten Preishéhenscha-
dens gelten die in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Feststellung ei-
nes kartellbedingten Schadens anerkannten Grundsatze (BGH, Urteil vom 28. Januar
2020 - KZR 24/17, WuW 2020, 202 Rn. 34 ff. - Schienenkartell I); fir einen An-
scheinsbeweis ist im Grundsatz kein Raum.

c) Der Einwand der Vorteilsausgleichung kommt in Betracht, wenn dem Kartellgescha-
digten Zuwendungen eines 6ffentlich-rechtlichen Aufgabentragers zuflieRen und die-
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se dem Grunde und der HOhe nach in einem ursachlichen Zusammenhang mit dem
Schadensereignis stehen.

d) Werden die unterschiedlichen Schadensersatzanspriiche innerhalb einer Schadens-
kette durch Abtretung in einer Hand gebtindelt, scheidet der Einwand der Vorteils-
ausgleichung grundsatzlich aus.

e) Eine sekundéare Darlegungslast des Kartellgeschéadigten im Hinblick auf die ndheren
Umsténde seiner Preiskalkulation kommt grundsatzlich nicht in Betracht, wenn zum
einen bei einer Abwalzung des Schadens allenfalls marginale, kaum verlasslich und
nur mit grofRem Aufwand feststellbare Auswirkungen einer Schadensabwalzung auf
die Angebotspreise des nachgelagerten Markts zu erwarten sind und zum anderen
wegen mangelnder Durchsetzung mdglicher Schadensersatzanspriiche der Abneh-
mer auf der nachgelagerten Marktstufe eine unbillige Entlastung des Schadigers
droht.

BGH, Urteil vom 19. Mai 2020 - KZR 8/18 - OLG Munchen
LG Munchen |



Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 19. Mai 2020 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck, die
Richter Dr. Berg und Dr. Tolkmitt sowie die Richterinnen Dr. Rombach und
Dr. Linder

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Kartellsenats
des Oberlandesgerichts Minchen vom 8. Méarz 2018 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten

erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin nimmt die Beklagten auf Ersatz kartellbedingten Schadens

in Anspruch.

Die Klagerin ist als Korperschaft des offentlichen Rechts unter anderem
fur den offentlichen Nahverkehr der Landeshauptstadt Minchen zustandig. Die
Beklagte zu 1 befasst sich mit der Herstellung und dem Vertrieb von Weichen,
Kreuzungen und sonstigen Teilen des Oberbaus von Schienenbahnen. Sie ist
Gesamtrechtsnachfolgerin der Anfang des Jahres 2011 auf sie verschmolzenen
SHW-Weichenbau GmbH, an der sie zuvor beteiligt war. Die Beklagte zu 2 ist in

Deutschland unter anderem im Bereich Schienentechnik tatig. Im Jahr 2010



Ubertrug die Beklagte zu 1 im Wege der Umwandlung durch Abspaltung ihren
Geschaftsbereich "Gleisbau" auf die Beklagte zu 2. Die Beklagte zu 3 ist Teil
der Unternehmensgruppe ThyssenKupp. Auf sie wurde im Jahr 2004 mit Aus-
gliederungs- und Ubernahmevertrag der Geschéftsbereich "Gleistechnik" der
ThyssenKrupp RST Rohstoffe und Technik GmbH Ulbertragen. Gegenstand die-
ses Geschaftsbereichs ist die technische Entwicklung, die Herstellung und der
Vertrieb von Oberbaumaterialien fir den Gleisbau. Die Beklagten zu 4 bis 7
sind Teil der Unternehmensgruppe voestalpine, welche ebenfalls Gleisober-

baumaterialien anbietet.

Mit Bescheid vom 18. Juli 2013 verhéngte das Bundeskartellamt unter
anderem gegen die Beklagten zu 1, 3 und 5 wegen Beteiligung an dem Kartell
der "Schienenfreunde" BuRgelder. Nach den Feststellungen des rechtskraftigen
BuRRgeldbescheids verstieRen sie, gemeinschaftlich handelnd mit den Beklag-
ten zu 4, 6 und 7, jedenfalls zwischen 2001 und Mai 2011 gegen das Verbot

wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen.

Die Klagerin beschaffte zwischen September 2001 und November 2008
in zehn Fallen Gleisoberbaumaterialien, insbesondere Schienen, Weichen und
Schwellen; davon in funf Fallen jeweils bei einzelnen, am Kartell beteiligten Be-
klagten oder deren Rechtsvorgangern (Beschaffungsvorgange BT 1 bis 5), in
weiteren funf Fallen bei nicht am Kartell beteiligten Unternehmen (Beschaf-

fungsvorgange BT 6 bis 10).

Die Klagerin macht geltend, sie habe aufgrund des Kartells tberhohte
Preise zahlen miussen. Sie hat beantragt, die Beklagten zu verurteilen, als Ge-
samtschuldner Schadensersatz in einer in das Ermessen des Gerichts gestell-
ten Hohe, mindestens jedoch 454.457,44 € zuzuglich Zinsen (Klageantrag zu
1), und Gutachterkosten in Hohe von 12.126,24 € zu zahlen sowie die Klagerin
von Kosten der aulergerichtlichen Rechtsverfolgung in Héhe von 2.030,45 €

als Gesamtschuldner freizustellen (Klageantrag zu 2).



Das Landgericht hat durch Teilend- und Teilgrundurteil "den Klagean-
trag" hinsichtlich der Beschaffungsvorgange BT 1 bis 5 dem Grunde nach fir
gerechtfertigt erklart. Mit Erganzungsurteil hat es den Antrag auf Erganzung des
Teilgrund- und Teilendurteils beziglich der geltend gemachten Zahlung von
Gutachterkosten sowie der Freistellung von Rechtsverfolgungskosten zurick-
gewiesen und ausgesprochen, dass die Kammer insoweit bewusst keine Ent-
scheidung getroffen habe, weil es sich dabei nicht um eine Frage des An-
spruchsgrundes, sondern der Anspruchshéhe handele. Auf die Berufung der
Beklagten hat das Berufungsgericht - nachdem die Klagerin und die Beklagten
zu 4 bis 7 die Klage insgesamt und die Klagerin und die Beklagten zu 1 bis 3
die Klage hinsichtlich des Beschaffungsvorgangs BT 5 teilweise ubereinstim-
mend fiir erledigt erklart haben - unter Zuriickweisung der Berufung im Ubrigen
die Klage im Verhéltnis zur Beklagten zu 2 betreffend den Beschaffungsvor-
gang BT 1 abgewiesen. Auf die Berufung der Klagerin hat das Berufungsgericht
die Klage im Verhéltnis zu den Beklagten zu 1 bis 3 auch hinsichtlich des Be-
schaffungsvorgangs BT 7 dem Grunde nach fir gerechtfertigt erklart. Die Revi-
sion hat das Berufungsgericht nur bezlglich der Beschaffungsvorgange BT 1

und 2 zugelassen.

Mit ihrer Revision verfolgen die Beklagten zu 1 bis 3 die Antrage auf voll-

standige Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

l. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung - soweit fur das Re-

visionsverfahren noch von Belang - im Wesentlichen wie folgt begriindet:

Der Klagerin stehe gegen die Beklagten nach § 33 GWB in der seit dem
1. Januar 1999 geltenden Fassung (GWB 1999) und 8§ 33 Abs. 3, Abs. 1 GWB
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in der ab dem 1. Juli 2005 geltenden Fassung (GWB 2005) in Verbindung mit
8 1 GWB ein Schadensersatzanspruch dem Grunde nach zu. Nach den gemaf
§ 33 Abs. 4 GWB 2005 bindenden Feststellungen des Bundeskartellamts im
BuRRgeldbescheid stehe fest, dass die Beklagten zu 1 und 3 zumindest von
2001 bis Mai 2011 unter anderem gemeinsam mit den Beklagten zu 4 bis 7 be-
zuglich des Absatzes von Schienen, Weichen und Schwellen auf dem Privat-
markt in Deutschland kartellrechtswidrige Preis-, Quoten- und Kundenschutz-

absprachen getroffen und insofern gegen § 1 GWB verstol3en hatten.

Zugunsten der Klagerin streite ein Anscheinsbeweis, dass die gegentber
Mitgliedern des Kartells erteilten Auftrdge zu den Beschaffungsvorgdngen BT 1
bis 4 nicht frei von Einflissen des Kartells gewesen seien. Die Vorgange fugten
sich in sachlicher, zeitlicher und rdumlicher Hinsicht in die vom Bundeskartell-
amt festgestellte Kartellabsprache ein. Diesen Anscheinsbeweis hatten die Be-
klagten nicht zu erschittern vermocht. Der Kléagerin sei auch mit hinreichender
Wabhrscheinlichkeit ein Schaden in irgendeiner HOhe entstanden. Ein An-
scheinsbeweis zugunsten der Klagerin streite dafiir, dass die Klagerin als un-
mittelbare Abnehmerin eines Kartellanten einen Uberhdhten Preis gezahlt habe.

Auch diese Vermutung habe die Beklagte nicht zu erschttern vermocht.

Bezuglich des Beschaffungsvorgangs BT 7, der einen Auftrag an einen
Kartellau3enseiter zur Lieferung von Schienen im Jahr 2005 betreffe, konne mit
deutlich Uberwiegender Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden, dass
der hypothetische Wettbewerbspreis geringer als der an den beauftragten Kar-
tellauRenseiter gezahlte Preis gewesen ware. Zudem sei es unter Wurdigung
der Umstande des Einzelfalls auch deutlich Gberwiegend wahrscheinlich, dass

ein durch einen Preisschirmeffekt verursachter Schaden entstanden sei.

Eine Anrechnung von Vorteilen komme weder im Hinblick auf 6ffentlich-
rechtliche Zuwendungen durch den Freistaat Bayern noch in Bezug auf die

nahezu jahrlich erfolgten Fahrpreisehdohungen in Betracht. Der Klagerin sei kein
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Mitverschulden anzulasten. Es sei nicht ersichtlich, dass Mitarbeiter der Klage-
rin Kenntnis von kartellbedingt erhohten Preisen gehabt h&tten oder eine solche
Kenntnis hatten haben missen. Die Anspruche seien - mit Ausnahme desjeni-
gen betreffend den Beschaffungsvorgang BT 1 im Verhaltnis zur Beklagten zu

2 - nicht verjahrt.

Im Hinblick auf den Ubereinstimmend fur erledigt erklarten Teil der Klage
betreffend den Beschaffungsvorgang BT 5 hat das Berufungsgericht die Kosten

nach billigem Ermessen geméaR § 91a ZPO den Beklagten zu 1 und 3 auferlegt.

Il. Die Revision ist uneingeschrankt zuldssig, 8 543 Abs. 1 ZPO. Die
vom Berufungsgericht vorgenommene Beschréankung auf einzelne Beschaf-
fungsvorgénge ist unwirksam. Zwar hat das Berufungsgericht die Mdglichkeit,
die Revision nur hinsichtlich eines tatsachlich und rechtlich selbstéandigen und
abtrennbaren Teils des Gesamitstreitstoffs zuzulassen, auf den auch die Partei
selbst die Revision beschranken kdnnte. Voraussetzung fur eine wirksame Be-
schrankung der Revisionszulassung ist jedoch, dass der von der Zulassungs-
beschrankung erfasste Teil des Streitstoffs in dem Sinne selbstandig ist, dass
er in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht unabhangig von dem Ubrigen Streit-
stoff beurteilt werden und auch im Falle einer Zurtickverweisung kein Wider-
spruch zum nicht anfechtbaren Teil des Streitstoffs auftreten kann (st. Rspr.,
vgl. nur BGH, Beschluss vom 10. April 2018 - VIII ZR 247/17, WRP 2018, 710
Rn. 21; Urteil vom 28. Januar 2018 - KZR 24/17, WuW 2020, 202 = NZKart
2020, 136 Rn. 15 - Schienenkartell I). Diese Voraussetzungen sind im Streitfall
nicht erfullt, weil die Anspriiche, auf die sich die Frage der Verjahrung auswirkt,
im Hinblick auf die weiteren Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs
angesichts des einheitlich zu beurteilenden Kartellverstol3es wie auch der sich
daraus ergebenden Wirkungen nicht anders beurteilt werden dirfen als die tb-
rigen in Streit stehenden Anspriche (vgl. bereits BGH, WuWw 2020, 202 Rn. 16 -

Schienenkartell II).
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Il Die Revision hat auch in der Sache Erfolg. Das Berufungsurteil

halt der rechtlichen Uberprifung in einem entscheidenden Punkt nicht stand.
1. Der Erlass des Teilgrundurteils war zulassig.

a) Nach § 304 ZPO kann das Gericht Uber den Grund vorab ent-
scheiden, wenn ein Anspruch nach Grund und Betrag streitig und lediglich der
Streit Uber den Anspruchsgrund zur Endentscheidung reif ist. Diese Vorschrift
soll das Verfahren vereinfachen und verbilligen, indem sie eine Vorklarung des
Anspruchs und deren Uberpriifung im Instanzenzug ermoglicht und damit ge-
gebenenfalls eine aufwendige Beweisaufnahme erspart. Dieser Funktion ent-
sprechend setzt sie neben einem nach Grund und HOhe streitigen Anspruch
voraus, dass eine solche Trennung in Grund- und Betragsverfahren maoglich ist.
Diese Voraussetzung erfullt nur ein auf die Zahlung von Geld oder die Leistung
vertretbarer Sachen gerichteter Anspruch, der der Hohe nach summenmalig
bestimmt ist (vgl. BGH, Urteil vom 19. Februar 1991 - X ZR 90/89, NJW 1991,
1896, mwN). Daflr gendgt, wie im Streitfall, die summenmaliige Bezifferung
eines vom Klager begehrten Mindestschadens, wenn der Klager es in das Er-
messen des Gerichts stellt, einen etwaigen dartber hinausgehenden Betrag zu
bestimmen. Ein solcher Antrag ist zudem hinreichend bestimmt im Sinne des §
253 Abs. 2 ZPO (vgl. BGH, Urteil vom 21. Dezember 2005 - X ZR 72/04, GRUR
2006, 219 Rn. 11 - Detektionseinrichtung II).

b) Das Berufungsgericht hat auch kein unzuléassiges Teilurteil erlas-
sen. Ein Teilurteil ist nach § 301 ZPO unzuladssig, wenn die Gefahr einander
widersprechender Entscheidungen besteht. Das ist dann der Fall, wenn in ei-
nem Teilurteil eine Frage entschieden wird, die sich dem Gericht im weiteren
Verfahren Uber andere Anspriiche oder Anspruchsteile noch einmal stellt oder
stellen kann (vgl. BGH, Urteil vom 12. April 2016 - Xl ZR 305/14, BGHZ 210, 30
Rn. 29, mwN).
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So liegt der Fall hier indes nicht, weil das Berufungsgericht nicht nur tber
einzelne Anspriche oder Anspruchsteile entschieden hat. Zwar hat es im neu-
gefassten Tenor den Antrag zu 2 (Zahlung von Gutachterkosten und Freistel-
lung von Rechtsverfolgungskosten) nicht ausdrticklich erwahnt. Es ist aber, wie
sich aus der in den Urteilsgrinden enthaltenen Bezugnahme auf das landge-
richtliche Erganzungsurteil ergibt, in der Sache ebenso wie das Landgericht
davon ausgegangen, dass es sich bei den diesbeziglich geltend gemachten
Betragen um unterschiedliche Schadenspositionen handelt, die einheitlich auf
dem Schadensersatzanspruch beruhen, den es dem Grunde nach fir berechtigt
erklart hat. Damit hat das Berufungsgericht auch den Klageantrag zu 2 dem
Grunde nach fur berechtigt erklart und den Ausspruch uber die Héhe dem Be-

tragsverfahren vorbehalten.

2. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung kann je-

doch ein Schadensersatzanspruch dem Grunde nach nicht bejaht werden.

a) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass fir
die bis zum 8. Marz 2005 erteilten Auftrdge aus den Beschaffungsvorgangen
(BT 1 bis 3, BT 7), auf die die Klagerin ihre Klage unter anderem stiitzt, als
Anspruchsgrundlage 8 33 Satz 1 GWB 1999 in Betracht kommt (vgl. BGH,
WuW 2020, 202 Rn. 18 - Schienenkartell 1, mwN). Danach ist derjenige, der
gegen eine Vorschrift des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen ver-
stol3t, sofern die Vorschrift den Schutz eines anderen bezweckt, diesem zur
Unterlassung verpflichtet; fallt ihm Vorsatz oder Fahrlassigkeit zur Last, ist er
auch zum Ersatz des aus dem Verstol3 entstandenen Schadens verpflichtet.

Ebenso zutreffend hat das Berufungsgericht § 33 Abs. 3 GWB 2005 im
Hinblick auf die geltend gemachten Schadensersatzanspriiche angewendet, die
die Klagerin auf den Beschaffungsvorgang aus dem Jahr 2008 (BT 4) stitzt.
Zum Schadensersatz ist nach dieser Vorschrift verpflichtet, wer einen Verstol3
nach 8 33 Abs. 1 GWB 2005 vorsatzlich oder fahrlassig begeht. Gemald § 33
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Abs. 1 GWB 2005 ist derjenige, der gegen eine Vorschrift des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen oder gegen Art. 101, 102 AEUV verstol3t, dem
Betroffenen zur Beseitigung und gegebenenfalls zur Unterlassung verpflichtet.

b) Mit Recht hat das Berufungsgericht einen schuldhaften Verstol3
der Beklagten gegen 8 1 GWB festgestellt und dabei angenommen, dass nach
den gemald 8§ 33 Abs. 4 GWB 2005 fir den nachfolgenden Schadensersatzpro-
zess bindenden Feststellungen des Bundeskartellamts im Bul3geldbescheid die
Beklagten Uber einen langeren Zeitraum an wettbewerbsbeschréankenden Ab-
sprachen beteiligt waren. Dies wird von der Revision auch nicht beanstandet.
Nach den Feststellungen des Bundeskartellamts haben die Beklagten auch ge-
gen Art. 81 Abs. 1 EGV (jetzt: Art. 101 Abs. 1 AEUV) verstol3en.

Danach praktizierten Hersteller und Handler von Schienen, Weichen und
Schwellen spatestens seit 2001 bis zur Aufdeckung des Kartells im Mai 2011
auf dem Privatmarkt in Deutschland Preis-, Quoten- und Kundenschutzabspra-
chen. Die Unternehmensgruppen ThyssenKrupp und voestalpine waren in allen
Regionen und lUber den gesamten Zeitraum beteiligt. Die Beklagte zu 1 nahm in
diesem Zeitraum im Bereich Schienen und Schwellen regional bei Ausschrei-
bungen an Absprachen teil. Die genannten Absprachen beruhten maf3geblich
darauf, dass den einzelnen Unternehmen bestimmte "Altkunden” oder "Stamm-
kunden" zugeordnet waren und diese Zuordnung von den Kartellteilnehmern
grundsatzlich respektiert wurde. Hierzu verzichteten die anderen Kartellteilneh-
mer auf die Abgabe von Angeboten oder reichten diese erst nach Ablauf der
Angebotsfrist oder zu tGiberhgdhten Preisen ein, so dass der Auftrag dem vorbe-
stimmten Unternehmen zufallen konnte. Die Absprachen wurden vorwiegend
Uber telefonische Kontakte und personliche Treffen sowie E-Mails umgesetzt.
Aufgrund der Uber Jahre praktizierten Absprachen und gewachsenen Kunden-
beziehungen war allen Beteiligten klar, wer jeweils den ausgeschriebenen Auf-
trag erhalten sollte. Dem betreffenden, als "Spielfihrer® bezeichneten Unter-

nehmen kam eine organisatorische und koordinierende Funktion fur den Auftrag
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zu. Diese beinhaltete u.a., den anderen Unternehmen, Uberwiegend in getarnter
Form, die Preise der Schutzangebote oder den vom "Spielfihrer" angestrebten
Zuschlagspreis mitzuteilen. Zum Ausgleich fur die Abgabe von Schutzangebo-
ten wurden die Kartellteilnehmer meist durch Unterauftrage oder sonstige Kom-
pensationsgeschafte entschadigt. Der Ausgleich erfolgte aber nicht nur projekt-
bezogen, vielmehr basierte das System auf einem projektubergreifenden Ver-
stéandnis und Vertrauensverhaltnis der Kartellteiinehmer untereinander. Als Ge-
genleistung fur die Abgabe eines Schutzangebots konnte der Schiitzende
grundsatzlich davon ausgehen, dass er bei einem anderen Projekt von den Kar-
tellteilnehmern geschitzt wiirde. Der Ablauf war insgesamt so etabliert, dass es
haufig keiner ausdrucklichen Absprache bezogen auf ein konkretes Projekt be-
durfte. Im Bereich Weichen war die Beklagte zu 1 an Absprachen beteiligt, die
bis Ende 2008 vor allem bei Sitzungen des Arbeitskreises Marketing des Fach-
verbands Weichenbau beziehungsweise innerhalb des Verbands der Bahnin-

dustrie getroffen wurden.

C) Das Berufungsgericht ist im Ergebnis auch mit Recht davon aus-
gegangen, dass die Klagerin zur Geltendmachung eines Schadensersatzan-
spruchs berechtigt ist. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
Voraussetzung des haftungsbegriindenden Tatbestands eines kartellrechtlichen
Schadensersatzanspruchs sowohl nach § 33 Satz 1 GWB 1999 als auch nach
§ 33 Abs. 3, Abs. 1 GWB 2005 ebenso wie nach § 823 Abs. 2 BGB, dass dem
Anspruchsgegner ein wettbewerbsbeschréankendes Verhalten anzulasten ist,
das - vermittelt durch den Abschluss von Umsatzgeschaften oder in anderer
Weise - geeignet ist, einen Schaden des Anspruchstellers unmittelbar oder mit-
telbar zu begrinden (BGH, WuWw 2020, 202 Rn. 25 - Schienenkartell II; Urteil
vom 3. Dezember 2019 - KZR 27/17, NZKart 2020, 384 Rn. 43). Auf die weiter-
gehende Frage, ob sich die Kartellabsprache auf den in Rede stehenden
Beschaffungsvorgang, auf den der Anspruchsteller sein Schadensersatzbegeh-

ren stitzt, tatsachlich ausgewirkt hat und das Geschaft damit in diesem Sinn
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"kartellbefangen” oder "kartellbetroffen” war, kommt es im Rahmen der Prifung
der haftungsbegrindenden Kausalitdt hingegen nicht an. Fir die Feststellung
der hiernach maf3geblichen Voraussetzungen gilt der Mal3stab des § 286 ZPO.
Im Streitfall sind sie erfullt, weil die Klagerin nach den von der Revision nicht
angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts von am Kartell beteiligten
Beklagten Waren erworben hat, welche Gegenstand der Kartellabsprache wa-
ren. Auch der Erwerb solcher Waren von am Kartell nicht beteiligte Unterneh-
men, wie es im Streitfall auf den Beschaffungsvorgang BT 7 zutrifft, ist ange-
sichts dessen, dass Preisschirmeffekte und dadurch verursachte Preishéhen-
schaden zu den moglichen Auswirkungen einer Kartellabsprache zahlen, ge-
eignet, einen Schaden der Kléagerin zu begriinden.

d) Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung kann je-
doch nicht angenommen werden, dass der Klagerin aufgrund der Kartellab-
sprache zwischen den beteiligten Unternehmen - mit der fur ein Zwischenurteil
nach § 304 ZPO erforderlichen Wahrscheinlichkeit (BGH, NZKart 2019, 101,

Rn. 38 - Schienenkartell 1) - Gberhaupt ein Schaden entstanden ist.

aa) Die Annahme, der Beweis des ersten Anscheins streite dafr,
dass sich die Kartellabsprache auf die in Rede stehenden Beschaffungsvor-
gange, soweit es sich um Lieferungen der am Kartell beteiligten Unternehmen
handelt (BT 1 bis 4), preissteigernd ausgewirkt habe, und die Beklagten héatten
die daraus folgende Vermutung eines kartellbedingten Schadens nicht erschiit-

tert, steht mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht in Einklang.

Fur die Anwendung der Grundsétze des Anscheinsbeweises fehlt es -
wie der Bundesgerichtshof nach Erlass des Berufungsurteils entschieden hat -
bei einem Quoten- und Kundenschutzkartell, wie es hier in Rede steht, an der
dafur erforderlichen Typizitat des Geschehensablaufs (BGH, NzZKart 2019, 101
Rn. 57 - Schienenkartell ). Die Annahme des Berufungsgerichts, der An-

scheinsbeweis sei durch das Vorbringen der Beklagten nicht erschuttert, tragt
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deshalb die Feststellung der Schadensersatzpflicht der Beklagten nicht. Den
Urteilsgriinden ist auch nicht zu entnehmen, dass das Berufungsgericht unter
Beruicksichtigung aller Umstande des Streitfalls zu der Uberzeugung gelangt

ware, dass der Klagerin ein Schaden entstanden ist.

bb) Auch die Feststellung, der Klagerin sei durch die Beauftragung
eines KartellauRenseiters zur Lieferung von Schienen (Beschaffungsvorgang
BT 7) ein kartellbedingter Schaden entstanden, ist von diesem Verfahrensfehler

beeinflusst.

(1) Das Berufungsgericht hat angenommen, bezuglich des Beschaf-
fungsvorgangs BT 7, der einen Auftrag an einen Kartellaul3enseiter zur Liefe-
rung von Schienen im Jahr 2005 betreffe, streite ein Anscheinsbeweis zuguns-
ten der Klagerin, dass die von den Kartellmitgliedern abgegebenen Angebots-
preise kartellbedingt Uberhdht gewesen seien. Es kdnne davon ausgegangen
werden, dass der Angebotspreis des beauftragten Kartellaul3enseiters, der nur
geringfugig (1,5 Prozent), unterhalb des gunstigsten Angebots eines Kartellbe-
teiligten gelegen habe, von dem Kartell beeinflusst gewesen sei. Mit deutlich
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit kénne davon ausgegangen werden, dass
der hypothetische Wettbewerbspreis geringer gewesen ware als der tatsachli-
che an den beauftragten KartellauRenseiter gezahlte Preis. Nachdem das Kar-
tell im Zeitpunkt der Auftragserteilung bereits rund vier Jahre bestanden habe,
sei es auch Uberwiegend wahrscheinlich, dass der kartellbedingte Preisauf-

schlag mehr als 1,5 Prozent betragen habe.

Zudem kénne mit deutlich Uberwiegender Wahrscheinlichkeit ein durch
einen Preisschirmeffekt verursachter Schaden festgestellt werden. Es sei davon
auszugehen, dass die beauftragte Kartellauf3enseiterin - da sie sich bundesweit
an zahlreichen Ausschreibungen beteiligt habe - die auf dem Markt erzielbaren
Preise habe beobachten kénnen und als strategische Reaktion auch spatestens

Anfang 2005 ihre eigenen Preise erhoht habe. Die von ihr in Minchen abgege-
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benen Angebote zeigten eine zunehmende Anpassung an das Preisniveau der
Kartellanten. Es sei auf Grundlage der Feststellungen im Bul3geldbescheid da-
von auszugehen, dass die Beklagten zu 3, 4, 6 und 7 tber einen nicht unerheb-
lichen Marktanteil verfligt hatten. Der Annahme eines Preisschirmeffekts stehe
nicht entgegen, dass es sich bei Schienen nicht um vollig homogene Produkte
handele, weil die ausschreibende Stelle die konkreten Produktmerkmale vorge-
geben habe. Gleiches gelte allerdings nicht fur den Beschaffungsvorgang BT 6,
der einen an einen KartellauRBenseiter am 13. September 2001 erteilten Auftrag
betreffe und dem eine Ausschreibung vom 1. Januar 2001 zugrunde gelegen
habe. In einem derart frihen Stadium des Kartells kdnne nicht davon ausge-
gangen werden, dass fur die nicht am Kartell beteiligten Wettbewerber das kar-
tellbedingt héhere Preisniveau erkennbar gewesen sei. Daher hétten sie ihr ei-

genes Angebotsverhalten auch nicht daran ausrichten kénnen.

(2) Diesen Erwagungen liegt die nach den vorstehenden Ausfihrun-
gen (Rn. 28) verfahrensfehlerhafte Annahme zugrunde, es spreche ein An-
scheinsbeweis daflr, dass das im Rahmen dieser Ausschreibung zweitgins-
tigste und nicht zum Zuge gekommene Angebot der Beklagten zu 3 kartellbe-
dingt Gberhoht gewesen sei. Zum einen hat das Berufungsgericht von einem
rechtsfehlerhaft als kartellbedingt Giberhdht bewerteten Angebotspreis der Be-
klagten zu 3 auf einen ebenfalls Gber dem hypothetischen Wettbewerbspreis
liegenden Angebotspreis des zum Zuge gekommenen Kartellaul3enseiters ge-
schlossen. Soweit das Berufungsgericht im Ubrigen diesen kartellbedingten
Preisaufschlag mit mindestens 1,5 Prozent bemessen hat, fehlt dafir zudem
eine tragfahige Begriindung. Zum anderen ful3t auch die weitere Annahme des
Berufungsgerichts, das am Kartell nicht beteiligte Unternehmen habe die kar-
tellbedingten Marktpreise beobachten kénnen und sein eigenes Preisverhalten
daran ausgerichtet, auf der in verfahrensfehlerhafter Weise gewonnenen Fest-

stellung, die am Markt erzielten Preise seien kartellbedingt tiberhdht gewesen.
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3. Da die Feststellungen des Berufungsgerichts die Annahme eines
Schadensersatzanspruchs insgesamt nicht tragen, kann auch der Ausspruch
Uber die dem Grunde nach bestehende Pflicht zur Zahlung von Gutachterkos-
ten sowie zur Freistellung von aul3ergerichtlichen Rechtsverfolgungskosten kei-

nen Bestand haben.

4. Die Revision der Beklagten zu 1 und 2 ist unbegrundet, soweit sie
sich gegen die Kostenentscheidung des Berufungsgerichts nach 8 9la
Abs. 1 ZPO im Hinblick auf Anspriiche wegen des Beschaffungsvorgangs BT 5
wendet. Greift der Revisionsklager - wie hier - mit der unbeschrénkt zulassigen
Revision nicht nur die Hauptsacheentscheidung, sondern zugleich die vom Be-
rufungsgericht nach 8§ 91a Abs. 1 ZPO getroffene Kostenentscheidung an, ist
die Revision zwar insgesamt statthaft und auch sonst zulassig. Sie kann hin-
sichtlich des auf § 91a Abs. 1 ZPO beruhenden Teils der Kostenentscheidung
aber nur darauf gestiutzt werden, dass das Berufungsgericht die Voraussetzun-
gen dieser Bestimmung verkannt habe (BGH, Urteile vom 22. November 2007 -
| ZR 12/05, WRP 2008, 499, 500 f. und vom 25. November 2009 - VIII ZR
322/08, NJW 2010, 2053 Rn. 9). Dies zeigt die Revision indessen nicht auf.
Dagegen kann sie nicht geltend machen, dass das Berufungsgericht die Erfolg-
saussichten des ubereinstimmend fur erledigt erklarten Anspruchs unzutreffend
beurteilt habe, weil andernfalls ein zur Uberpriifung einer solchen Kostenent-

scheidung vom Gesetz nicht vorgesehenes Rechtsmittel eréffnet wirde.

V. Da sich das Urteil des Berufungsgerichts nicht aus anderen Grin-
den als richtig darstellt (§ 561 ZPO), ist es aufzuheben (8 562 ZPO). Der Senat
kann in der Sache nicht selbst entscheiden, weil er der vom Tatrichter vorzu-
nehmenden Wirdigung der maf3geblichen Umstande des Einzelfalls nicht vor-
greifen kann. Die Sache ist daher zu neuer Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (8 563 Abs. 1 ZPO).
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V. Bei der erneuten Prifung, ob der Klagerin durch die Kartellab-
sprache, an der sich die Beklagten beteiligt haben, ein Schaden entstanden ist,
und der sich daran gegebenenfalls anschlieRenden Prifung der Hohe des
Schadens wird das Berufungsgericht die Anforderungen an die Tatsachenfest-
stellung zu beachten haben, wie sie der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zu entnehmen sind (BGH, WuW 2020, 202 Rn. 34 ff. - Schienenkartell I1).
Dartber hinaus wird das Berufungsgericht Folgendes zu bertcksichtigen ha-

ben:

1. Sollte das Berufungsgericht im wiedereréffneten Berufungsverfah-
ren erneut zu der Annahme gelangen, die Kartellabsprache habe zu héheren
Angebotspreisen der Beklagten gefihrt, wird die weitergehende Annahme des
Berufungsgerichts, der Klagerin sei durch den an einen Kartellaul3enseiter er-
teilten Auftrag (Beschaffungsvorgang BT 7) jedenfalls ein Schaden dem Grunde

nach entstanden, fur sich genommen nicht zu beanstanden sein.

a) Wird das Preisniveau auf einem bestimmten Markt in erheblichem
Umfang durch ein Kartell beeinflusst, kann dies dazu fuhren, dass auch Kartell-
aul3enseiter ihre Preise dem erhdhten Niveau anpassen. Eine solche Wirkung,
die auch auf Bietermarkten auftreten kann (Kalmus in Kamann/Ohlhoff/Vdlcker,
Kartellverfahren und Kartellprozess, § 26 Rn. 367 ff.; Inderst/Thomas, Scha-
densersatz bei KartellverstoRen, 2. Aufl., S. 30; Office of Fair Trading, Markets
with bidding processes, Rn. 6.12), wird als Preisschirmeffekt (umbrella pricing)
bezeichnet und stellt ebenfalls einen kartellbedingten Schaden dar, der auch
dann nicht ausgeschlossen ist, wenn der Kartellau3enseiter die von ihm gehan-
delten Produkte von einem Hersteller bezieht, der nicht am Kartell beteiligt ist
(BGH, Urteil vom 12. Juni 2018 - KZR 56/16, WuWw 2018, 405 Rn. 39 - Grau-
zementkartell 11). Dieser Grundsatz entspricht den allgemeinen zivilrechtlichen
Regeln fir die Haftung von Folgeschaden. Danach wird der schadensrechtliche
Zurechnungszusammenhang nicht dadurch ausgeschlossen, dass ein weiteres

Ereignis oder ein Verhalten Dritter miturséchlich fur den entstandenen Schaden
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geworden ist (BGH, Urteil vom 20. November 2001 - VI ZR 77/00, NJW 2002,
504, 505, mwN), sofern der Schaden - wie hier - nicht vollig aul3erhalb eines
wahrscheinlichen Geschehensverlaufs liegt und vom Schutzzweck der verletz-
ten Norm erfasst wird (BGH, Versaumnisurteil vom 22. September 2016 - VII
ZR 14/16, BGHZ 211, 375 Rn. 12 ff.). Die schadensrechtliche Beriicksichtigung
von Preisschirmeffekten steht auch in Einklang mit dem Unionsrecht. Weil es
sich bei diesen Wirkungen um eine mdgliche und aus Sicht der Kartellbeteilig-
ten grundsatzlich vorhersehbare Folge einer verbotenen Kartellabsprache han-
delt, darf das nationale Recht der Mitgliedstaaten nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Union eine zivilrechtliche Haftung der Kartellan-
ten fur durch Preisschirmeffekte verursachte Schaden nicht kategorisch aus-
schlieBen, auch wenn es sich bei der Preissetzung um eine autonome Ent-
scheidung des Kartellauf3enseiters handelt (EuGH, Urteil vom 5. Juni 2014 - C-
557/12, WuW 2014, 783 = EuZW 2014, 586 Rn. 29 ff. - Kone). Fur die Feststel-
lung eines solchen Schadens gilt, wie das Berufungsgericht zutreffend ange-
nommen hat, der Maf3stab des § 287 Abs. 1 ZPO.

b) Ob und in welcher Hohe ein Preisschirmeffekt auf einem von einer
Kartellabsprache beeinflussten Markt zu verzeichnen ist, hangt angesichts der
wettbewerblichen Reaktionsverbundenheit der Marktakteure von einer Vielzahl
von Faktoren ab und ist typischerweise nur aufgrund einer umfassenden Wir-
digung der Umstande des Einzelfalls zu beantworten (EuGH, Wuw 2014, 783
Rn. 34; Coppik/Haucap, WuW 2016, 50, 55). Unter bestimmten Bedingungen
kann mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden, dass KartellauRenseiter héhere
Preise auf dem Markt durchsetzen kbnnen, als sie es ohne den Kartellverstol3
kénnten (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Oktober 2018 - KRB 51/16, WuW 2019,
146 Rn. 71 - Flussiggas 1). Diese Wahrscheinlichkeit ist umso héher, je gro3er
die Marktabdeckung des Kartells ist und je langer der Kartellverstol3 andauert
(Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstéf3en, 2. Aufl., S. 433). Fur die

Frage nach dem Umfang eines solchen Preisschirmeffekts lassen sich daraus
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jedoch noch keine Aussagen ableiten. Der Umfang eines solchen Schadens
hangt vielmehr von einer Vielzahl weiterer Faktoren ab. Ein Preisschirmeffekt
wird umso hoher sein, je geringer die Angebotselastizitat der Kartellaul3enseiter
ist (d.h. ihre Fahigkeit, eine kartellbedingt héhere Nachfrage, die sich bei ihnen
durch die hoheren Preise der Kartellbeteiligten einstellen kann, durch Kapazi-
tatsausweitung zu decken), je grof3er die Markttransparenz ist, je hoher der
Grad der Austauschbarkeit der auf dem jeweiligen Markt angebotenen Giter ist
und je geringer sich die Wettbewerbsintensitat zwischen den Kartellaul3ensei-
tern und der Wettbewerbsdruck durch die Nachfrageseite darstellt (vgl. dazu
Inderst/Meier-Rigaud, WuW 2014, 1043, 1046 ff.; Coppik/Haucap, Wuw 2016,
50, 51 ff.; Inderst/Thomas, S. 402 ff.). Angesichts der Komplexitat der mit die-
sen Faktoren verbundenen dkonomischen Wirkungszusammenhédnge besteht
fur die Anwendung der Regeln Uber den Anscheinsbeweis (vgl. BGH, NZKart
2019, 101 Rn. 50 ff. - Schienenkartell I) kein Raum.

C) Im Ubrigen gelten fir die durch Preisschirmeffekte verursachten
Preishbhenschaden die in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur
Feststellung eines kartellbedingten Schadens anerkannten Grundsatze (vgl.
BGH, WuW 2020, 202 Rn. 34 ff. - Schienenkartell II). Danach hat der Tatrichter
die erforderlichen Feststellungen unter Wirdigung aller Umstande nach freier
Uberzeugung zu treffen, wobei ihm die Befugnis zur Schadensschatzung nach
den MalRstdben des § 287 Abs. 1 ZPO zusteht. Wahrend fur die richterliche
Uberzeugungsbildung im Betragsverfahren eine deutlich Uberwiegende, auf
gesicherter Grundlage beruhende Wahrscheinlichkeit ausreicht (vgl. BGH, Ur-
teile vom 18. Marz 2004 - IX ZR 255/00, NJW 2004, 1521, 1522, und vom
12. Juli 2016 - KZR 25/14, BGHZ 211, 146 Rn. 41 - Lottoblock II), genugt fur die
Zwecke des Grundurteils eine hinreichende Wahrscheinlichkeit der Scha-
densentstehung (BGH, WuW 2020, 202 Rn. 36 - Schienenkartell II). Zudem ist
der Tatrichter im Anwendungsbereich des § 287 Abs. 1 ZPO besonders freige-

stellt. Seine Einschatzung ist mit der Revision nur daraufhin tberprifbar, ob er
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Rechtsgrundsatze der Schadensbemessung verkannt, wesentliche Bemes-
sungsfaktoren aul3er Betracht gelassen oder seiner Schatzung unrichtige Mal3-
stédbe zu Grunde gelegt hat. Die nach § 287 ZPO vorzunehmende Wiurdigung
hat alle Umstande einzubeziehen, die festgestellt sind oder fir die diejenige
Partei, die sich auf einen ihr glinstigen Umstand mit indizieller Bedeutung fur
oder gegen einen Preiseffekt des Kartells beruft, Beweis angeboten hat (BGH,
WuW 2020, 202 Rn. 35 f. - Schienenkartell [I mwN).

d) Gemessen an diesen Grundsatzen sind die Erwagungen des Be-
rufungsgerichts zu einem durch Preisschirmeffekte verursachten Schaden - bei
Annahme einer kartellbedingten Erh6hung der Angebotspreise der Beklagten -

fur sich genommen nicht zu beanstanden.

Das Berufungsgericht hat unter Bertcksichtigung aller maf3geblichen
Umstande des Einzelfalls eine umfassende Wiurdigung vorgenommen. Dabei
hat es die Entwicklung des Preisverhaltens der Kartellaul3enseiterin in mehre-
ren Ausschreibungen bertcksichtigt und festgestellt, dass sich deren Gebote
den Angebotspreisen der Beklagten zu 3 nédherten. Unter weiterer Berlcksichti-
gung einer bundesweiten Beteiligung an Ausschreibungen konnte das Beru-
fungsgericht auch davon ausgehen, dass die Kartellaul3enseiterin den Markt
beobachtete, die Entwicklung der Preise der Mitbewerber feststellen konnte und
ihre eigenen Preise in Reaktion hierauf setzte. Ebenso rechtsfehlerfrei konnte
das Berufungsgericht von einer nicht unerheblichen Marktabdeckung des Kar-
tells ausgehen. Es hat auch ohne Rechtsfehler eine hinreichende Homogenitat
der auf dem Markt gehandelten Guter zugrunde gelegt, welche bereits dadurch
belegt wird, dass sowohl die Beklagten als auch die Kartellauf3enseiterin auf die
Ausschreibung der Klagerin, die konkrete Spezifikationen der nachgefragten

Produkte enthielt, geboten haben.

2. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung wird flr

den Fall, dass das Berufungsgericht erneut zu der Annahme eines kartellbe-
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dingten Schadens gelangt, eine Vorteilsausgleichung im Hinblick auf die Zu-
wendungen, die die Klagerin vom Freistaat Bayern erhalten hat, nicht verneint

werden konnen.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, eine Anrechnung von
offentlich-rechtlichen Zuwendungen des Freistaats Bayern im Wege der Vor-
teilsausgleichung komme nicht in Betracht. Zum einen beanspruchten die der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu 8§ 843 Abs. 4 BGB zugrundelie-
genden Erwéagungen fir die im Streitfall zu beurteilende Sachverhaltsgestaltung
Geltung. Zum anderen hatten die Beklagten auch nicht dargelegt, wie hoch die
staatlichen Zuschisse gewesen seien und ob sie tUberhaupt von den Preisen
fur Oberbaumaterialien abhangig und deswegen héher als in der Zeit nach der

Beendigung des Kartells gewesen seien.

b) Die im Bereich des Schadensersatzrechts aus der Vorschrift des
§ 242 BGB abgeleiteten Grundsatze der Vorteilsausgleichung beruhen auf dem
Gedanken, dass dem Geschadigten in gewissem Umfang diejenigen Vorteile
zuzurechnen sind, die ihm in adaguatem Zusammenhang mit dem Schadens-
ereignis zuflieBen. Es soll ein gerechter Ausgleich zwischen den bei einem
Schadensfall widerstreitenden Interessen herbeigefiihrt werden. Der Gesché-
digte darf nicht bessergestellt werden, als er ohne das schadigende Ereignis
stinde. Dem steht das aus der strikten Anwendung der Differenzhypothese fol-
gende schadensersatzrechtliche Bereicherungsverbot entgegen. Andererseits
sind nicht alle durch das Schadensereignis bedingten Vorteile auf den Scha-
densersatzanspruch anzurechnen, sondern nur solche, deren Anrechnung mit
dem jeweiligen Zweck des Ersatzanspruchs Ubereinstimmt, d.h. dem Gescha-
digten zumutbar ist und den Schadiger nicht unangemessen entlastet (vgl. na-
her BGH, Urteil vom 28. Juni 2007 - VII ZR 81/06, BGHZ 173, 83 Rn. 18 mwN).

aa) Diese Grundsatze sind auch fir den kartellrechtlichen Schadens-

ersatzanspruch bedeutsam. Danach kann sich der wegen eines Kartellversto-
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Bes auf Schadensersatz in Anspruch Genommene darauf berufen, seinem Ab-
nehmer sei deshalb kein oder nur ein geringerer Schaden entstanden, weil die-
ser die kartellbedingte Preiserhohung ganz oder zum Teil an seine eigenen Ab-
nehmer weitergereicht hat (BGH, Urteil vom 28. Juni 2011 - KZR 75/10, BGHZ
190, 145 Rn. 58 - ORWI). Steht die Preiserhohung, die der Geschéadigte ge-
genuber seinen Abnehmern durchsetzen kann, in adaquatem Kausalzusam-
menhang mit dem kartellbedingten Preisaufschlag, kann der Mehrerlos des wei-
terliefernden Geschadigten als Schaden seiner Kunden und damit zugleich als
ausgleichspflichtiger Vorteil auf Seiten dieses Geschadigten angesehen wer-
den. Ein solcher Zusammenhang ist nicht schon deshalb zu bejahen, weil der
Geschadigte allgemein ein Interesse daran hat, seinen Preis an den Geste-
hungskosten auszurichten oder seine Ware mit Gewinn zu verkaufen. Die Kau-
salitat des Kartells fur den Vorteil, der dem Geschadigten in Form hoéherer Erlo-
se zuflief3t, ist vielmehr nach den gleichen Mal3stdben zu beurteilen wie die
Feststellung der kartellbedingten Preisabwélzung auf ihn, weil sein kartellbe-
dingter Vorteil das Spiegelbild des seinem Kunden kartellbedingt entstehenden
Schadens ist. Es ist also auch in diesem Zusammenhang anhand der 6konomi-
schen Gegebenheiten auf den Anschlussmarkten zu beurteilen, ob die Preiser-
hohung auf der nachfolgenden Marktstufe kartellbedingt ist (BGHZ 190, 145 Rn.
59 - ORWI). Diese Grundsatze stehen mit den Vorgaben der Art. 12 bis 14
Richtlinie 2014/104/EU des Européaischen Parlaments und des Rates vom 26.
November 2014 uber bestimmte Vorschriften fir Schadensersatzklagen nach
nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche
Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europaischen Union (Abl. EU 2014,
Nr. L 349, S. 1) in Ubereinstimmung, die allerdings nach Art. 22 der Richtlinie
auf den Streitfall in zeitlicher Hinsicht keine Anwendung finden.

bb) Der Einwand der Vorteilsausgleichung kommt grundséatzlich auch
dann in Betracht, wenn dem Geschadigten Zuwendungen eines offentlich-

rechtlichen Aufgabentragers zuflieen und diese Zuwendungen in einem ur-
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sachlichen Zusammenhang mit dem Schadensereignis stehen. Dies kann etwa
dann der Fall sein, wenn die offentlich-rechtlichen Zuwendungen - auch der
Hohe nach - in Abhangigkeit von einzelnen Beschaffungsvorgangen des Zu-
wendungsempfangers und zweckgebunden gewahrt werden. In diesem Fall hat
der Abnehmer des Kartellbeteiligten oder - bei Vorliegen eines Preisschirmef-
fekts - eines KartellauRenseiters den ihm entstandenen Schaden vollstandig
oder teilweise an den Zuwendungsgeber weitergereicht, der seinerseits grund-
satzlich zur Geltendmachung eines kartellrechtlichen Schadensersatzanspruchs
berechtigt ist (vgl. EuGH, Urteil vom 12. Dezember 2019 - C-435/18, WuwW
2020, 83 Rn. 23, 32 - Otis u.a./Land Oberosterreich). Auf diese Weise wird es
einerseits dem Zuwendungsgeber ermdglicht, seinen Schadensersatzanspruch
gegenuber dem Kartellbeteiligten durchzusetzen, und andererseits eine Uber-
kompensation des Abnehmers durch Geltendmachung eines fremden Scha-
dens verhindert; eine unangemessene Entlastung des Kartellbeteiligten folgt
daraus nicht. Vielmehr wird dadurch die Gefahr vermieden, dass dieser wegen
desselben Schadens mehrfach in Anspruch genommen wird (BGHZ 190, 145
Rn. 62 - ORWI mwN). Aus diesem Grund kann dem Kartellbeteiligten bei einem
gegebenen adaquat-kausalen Zusammenhang zwischen Preish6henschaden
und o6ffentlich-rechtlichen Zuwendungen der Einwand der Vorteilsausgleichung
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht unter Rickgriff auf all-
gemeine, aus 8 843 Abs. 4 BGB entwickelte Wertungsgesichtspunkte verwehrt
werden. Fehlt es hingegen an einem solchen ad&quat-kausalen Zusammen-
hang, kommt eine Vorteilsanrechnung nicht in Betracht. Fur die Annahme eines
adaquat-kausalen Zusammenhangs konnte das Vorbringen der Beklagten
sprechen, wonach die Zuwendungen projektbezogen gewesen seien und der

Finanzierung von Anschaffungen gedient hatten.

cc) Eine Vorteilsausgleichung scheidet allerdings aus, wenn der Drit-
te, auf den der Klager seinen Schaden abgewalzt haben soll, dem Klager etwa-

ige gegen den beklagten Kartellbeteiligten bestehende diesbezlgliche Anspru-
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che abgetreten hat, er dem Kartellbeteiligten eine solche Abtretung im Sinne
des § 409 BGB angezeigt hat und eine Abwalzung des Schadens auf weitere,
dem Dritten nachgelagerte Abnehmer oder Leistungsstufen nicht in Betracht
kommt. In einem solchen Fall besteht keine Notwendigkeit, einen etwaigen von
Seiten des Dritten zugeflossenen Vorteil auf den Schaden des klagenden Ab-
nehmers anzurechnen, weil samtliche Anspriche im Hinblick auf diese Scha-
denskette in der Hand des Klagers gebindelt sind und eine doppelte Inan-

spruchnahme des beklagten Kartellbeteiligten nicht zu befirchten ist.

Soweit der Klager in einem solchen Fall mit der Klage Anspriche aus
fremdem (abgetretenem) Recht - wie hier - hilfsweise geltend macht, ist diesem
Vorbringen nicht ohne Weiteres zu entnehmen, dass er die unterschiedlichen
Anspriche in einem Eventualverhaltnis von Haupt- und Hilfsantrag verfolgt.
Vielmehr wird die Auslegung des Klagebegehrens regelmafig ergeben, dass es
ihm in erster Linie auf die Liquidation des gesamten, durch die Kartellabsprache
adaquat verursachten Preish6henschadens ungeachtet der Prifung durch das
Gericht ankommt, ob tatsachlich eine (teilweise) Weiterwalzung des Schadens
erfolgt ist. Weil in einem solchen Fall das Vorbringen des Klagers darauf gerich-
tet ist, dass der gesamte Schaden Uber die gesamte Schadenskette in jedem
Fall endgultig in seiner Hand gebundelt ist, wird es ihm typischerweise auch
nicht auf eine gerichtliche Feststellung der Allokation von Schadensteilen inner-
halb der Schadenskette ankommen, zumal die Ho6he des gesamten Schadens,
jedenfalls soweit es sich um einen kartellbedingten Preish6henschaden handelt,
bereits mit dem Abschluss des von der Kartellabsprache beeinflussten Ge-
schafts zwischen einem Kartellbeteiligten oder einem Kartellauf3enseiter und
einem unmittelbaren Abnehmer feststeht und die Weiterwalzung dieses Scha-
dens oder von Teilen davon keinen Einfluss auf die Hohe des bereits entstan-
denen Preishbhenschadens hat. Vor diesem Hintergrund braucht das Gericht,
wenn es einen kartellbedingten Schaden im Verhaltnis zwischen Kartellbeteilig-

ten oder KartellauRenseiter und deren unmittelobaren Abnehmern bejaht, der
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Frage, ob und in welchem Umfang eine Weiterwalzung des Schadens stattge-
funden hat, nicht nachzugehen und kann - weil der Kartellbeteiligte nicht mit
einer doppelten Inanspruchnahme zu rechnen braucht - die Aufteilung des zu
leistenden Schadensersatzes der Regelung des Innenverhaltnisses zwischen
Zedent und klagendem Zessionar Uberlassen bleiben. Das Gericht erkennt
dann in der Sache vollstandig Uber die abgetretene Forderung (8 322 Abs. 1
ZPO). Kommt es dem Klager trotz der Bundelung der Schadensersatzanspru-
che in seiner Hand auf eine gerichtliche Feststellung der genauen Verteilung
des Schadens auf die unterschiedlichen Ansprtiche innerhalb der Schadensket-

te an, so muss er dies klarstellen.

C) Sofern es nach dem Vorstehenden im wiederertffneten Beru-
fungsverfahren tUberhaupt noch auf die Prifung der Vorteilsausgleichung in Be-
zug auf erhaltene Zuwendungen ankommen sollte, ist im Weiteren nicht zu be-
anstanden, dass das Berufungsgericht im Ausgangspunkt von einer die Beklag-
ten treffenden Darlegungs- und Beweislast fir die Voraussetzungen der Vor-
teilsausgleichung ausgegangen ist (BGHZ 190, 145 Rn. 64 - ORWI).

aa) Um erfolgversprechend eine Vorteilsausgleichung geltend zu
machen, muss der beklagte Kartellteilnehmer zun&chst anhand der allgemeinen
Marktverhaltnisse auf dem relevanten Absatzmarkt, insbesondere der Nachfra-
geelastizitat, der Preisentwicklung und der Produkteigenschaften, plausibel da-
zu vortragen, dass eine Weiterwélzung der kartellbedingten Preiserhdhung zu-
mindest ernsthaft in Betracht kommt. Insofern hat das Berufungsgericht das
Vorbringen der Beklagten zutreffend als unschliissig bewertet, weil sie weder
Angaben zur Hohe der erhaltenen Zuwendungen noch dazu gemacht haben, ob
die Zuwendungen von den Preisen fiur die in Rede stehenden Gleisoberbauma-

terialien abhingen.
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bb) Allerdings hat das Berufungsgericht nicht gepruft, ob die Klagerin
ausnahmsweise eine sekundare Darlegungslast im Hinblick auf die genannten
Umstande trifft.

(1) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind Erleichte-
rungen bei der Darlegungslast zugunsten der Kartellteiinehmer - um die Effizi-
enz des Kartelldeliktsrechts nicht zu gefahrden - nur zuriickhaltend zu erwagen.
Zwar kommt grundsatzlich eine sekundare Darlegungslast der anderen Partei in
Betracht, wenn die beweisbelastete und primar darlegungspflichtige Partei au-
Berhalb des von ihr darzulegenden Geschehensablaufs steht, keine Kenntnis
der mal3gebenden Tatsachen besitzt und sich diese Kenntnis nicht auf andere
Weise beschaffen kann, wahrend der Prozessgegner sie hat und ihm né&here
Angaben zumutbar sind (BGH, Urteil vom 13. Juni 2002 - VII ZR 30/01, NJW-
RR 2002, 1309, 1310; Urteil vom 19. April 1999 - Il ZR 331/07, NJW-RR 1999,
1152; st. Rspr.). Da grundsétzlich keine Partei - Uber materiell-rechtliche Aus-
kunftspflichten hinaus - verpflichtet ist, dem Gegner das Material fur den Pro-
zesserfolg zu verschaffen, Uber das er nicht schon von sich aus verfligt (BGH,
Urteile vom 11. Juni 1990 - Il ZR 159/89, NJW 1990, 3151, und vom 11. Januar
2018 - 1 ZR 187/16, GRUR 2018, 832 Rn. 79 - Ballerinaschuh), und die Annah-
me einer sekundaren Darlegungslast auch nicht zu einer unbilligen Entlastung
des Schadigers fuhren darf, setzt die Annahme einer solchen eine umfassende
Prifung ihrer Erforderlichkeit und Zumutbarkeit voraus, bei der sorgféltig abzu-
wagen ist, inwieweit dem Geschéadigten insbesondere eine Darlegung zu wett-
bewerblich relevanten Umstanden abverlangt werden kann, an deren Geheim-
haltung er ein schitzenswertes Interesse hat (BGHZ 190, 145 Rn. 71 - ORWI).
Eine sekundare Darlegungslast kommt regelmallig dann nicht in Betracht, wenn
weitere Geschadigte, an welche ein kartellbedingter Vermdgensnachteil weiter-
gereicht wurde, Anspriiche gegen den beklagten Kartellteiinehmer geltend ma-
chen und dem Beklagten eine Streitverkiindung nach 8§ 72 ZPO gegenuiber dem
moglichen weiteren Geschadigten zumutbar ist (BGHZ 190, 145 Rn. 72 f. -
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ORWI). Je groRer die Wahrscheinlichkeit der adaquat-kausalen Weiterwalzung
des Schadens und je grof3er die Beweisnot des Kartelltaters ist, desto eher
kann dem Geschadigten eine gewisse Mitwirkung an der Aufklarung der inso-
weit malR3geblichen tatsachlichen Umstande zugemutet werden (BGHZ 190, 145
Rn. 76 - ORWI).

(2) Insofern wird das Berufungsgericht, falls es im wiedererdffneten
Berufungsverfahren erneut zu der Annahme eines kartellbedingten Schadens
gelangen sollte, zunachst die fur die gebotene Abwagung erforderlichen Fest-
stellungen zu treffen haben. Dabei wird es zugunsten der Beklagten in den Blick
zu nehmen haben, dass Zuwendungen von Seiten des Freistaats Bayern - wie
die geltend gemachte Abtretung nahelegt - tatsachlich geflossen sind, die kon-
krete Ausgestaltung der in Rede stehenden o6ffentlich-rechtlichen Zuwendungen
in der Sphéare der Klagerin liegt und die grundsatzliche Frage, ob Uberhaupt ein
adaquat-kausaler Zurechnungszusammenhang zwischen Preish6henschaden
und zugeflossener Zuwendung besteht, entscheidend von der Art und Weise
der Zuwendung abhéngt. Zudem besteht aufgrund der o6ffentlich-rechtlichen
Natur der Zuwendungen im Grundsatz kein Interesse der Klagerin an einer Ge-

heimhaltung.

3. Nicht zu beanstanden ist die Annahme des Berufungsgerichts, der
Klagerin sei ein Vorteil nicht anzurechnen, der ihr aus Fahrpreiserhdhungen der
Minchner Verkehrsbetriebe GmbH im hier in Rede stehenden Zeitraum zuge-

flossen ist.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, die Beklagten hatten
nicht hinreichend dargetan, dass die Klagerin den kartellbedingten Preisauf-
schlag im Wege von Fahrpreiserhéhungen an die Kunden weitergegeben habe.
Das Vorbringen der Beklagten, wonach die Tarife des Munchner Verkehrsver-
bundes im Kartellzeitraum in aller Regel jahrlich angepasst und um bis zu 5,3

Prozent angehoben worden seien, geniige dafir nicht. Zum einen habe es



57

58

59

-27 -

Preiserhbhungen auch aulRerhalb des Kartellzeitraums gegeben. Zum anderen
bestehe bei der Preisbildung im 6ffentlichen Nahverkehr keine unmittelbare Re-
lation zu den fur die Infrastruktur gezahlten Einkaufspreisen. Die Berechnung
der Fahrpreise hdnge von einer Vielzahl anderer Faktoren ab. Die Kosten der
Investition zur Beschaffung von Gleisoberbaumaterialien wirden nicht "eins zu
eins" an die Fahrgaste weitergegeben, sondern fanden lediglich Eingang in eine
Mischkalkulation. Im Ubrigen orientiere sich der Fahrpreis nicht allein an kauf-
mannischen Erwéagungen. Soziale Faktoren wie der Zugang der Bevdlkerung zu

bezahlbarer Mobilitat spielten in hohem Mal3e eine Rolle.

b) Dies halt einer rechtlichen Nachprufung jedenfalls im Ergebnis
Stand.

aa) Den Beklagten steht der Einwand der Weitergabe eines etwaigen
kartellbedingten Preish6henschadens an die Fahrgéste des Tochterunterneh-
mens der Klagerin grundséatzlich offen. Das Angebot von Dienstleistungen des
Personennahverkehrs bildet einen Anschlussmarkt, dessen Angebotspreise von
Kartellabsprachen auf vorgelagerten Beschaffungsmarkten beeinflusst sein
kann (vgl. W.-H. Roth in Frankfurter Kommentar, 8§ 33c Rn. 30).

bb) Insoweit ist allerdings zu bertcksichtigen, dass auch einzelne Kos-
tenfaktoren, die - wie hier die Investitionen in die Infrastruktur - zu den Fixkos-
ten eines Unternehmens zahlen, weitergereicht werden konnen, die Wahr-
scheinlichkeit fur einen Einfluss gestiegener Fixkostenanteile auf die Preise
aber geringer als bei solchen Kostenfaktoren ist, die den variablen Kosten zu-
zuordnen sind (vgl. Leitlinien fir die nationalen Gerichte zur Schatzung des
Teils des auf den mittelbaren Abnehmer abgewalzten Preisaufschlags, Abl. EU
2019 Nr. C 267, S. 1 Rn. 52; differenzierend Inderst/Thomas, Schadensersatz
bei Kartellverstof3en, 2. Aufl., S. 305 f.). Insoweit kann es im Grundsatz erheb-
lich sein, ob die in Rede stehende Beschaffungstétigkeit als strategische Ent-

scheidung zumindest langfristige Auswirkungen auf die Preisbildung hat und
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inwieweit dessen Preisbildungsmechanismus den in Rede stehenden konkreten

Kostenfaktor berticksichtigt.

cc) Im Streitfall wird eine hinreichend verlassliche Feststellung einer -
theoretisch nicht ausgeschlossenen - Weitergabe von héheren Investitionskos-
ten, die auf eine etwaige kartellbedingte Preiserhohung bei Gleisoberbaumate-
rialien zurtckgefuhrt werden kann, allerdings kaum zu erwarten sein. Das be-
ruht darauf, dass die Entgelte auf dem nachgelagerten Markt des 6ffentlichen
Personennahverkehrs einem hochkomplexen Preisbildungsmechanismus unter-
liegen, bei dem die in Streit stehenden Investitionskosten fur den Gleisoberbau
- wenn uberhaupt - neben den Kosten fur Personal, Energie und sonstige Inves-
titionsguter nur einen von zahlreichen Kostenfaktoren fir den Preis der angebo-
tenen Dienstleistung darstellen. Dartber hinaus flie3en in die Preisbildung - wie
das Berufungsgericht mit Recht angenommen hat und die von den Beklagten
im Revisionsverfahren eingefuihrte Stellungnahme der NERA Economic Consul-
ting (RB 1) bestatigt - neben der nach 8§ 39 Abs. 2 PBefG zu berticksichtigen-
den Verzinsung und Tilgung des Anlagekapitals - auch andere, insbesondere
sozialpolitische Erwégungen ein, die ein Trager offentlicher Gewalt im Wege
der Festsetzung von Hochsttarifen bei gleichzeitiger Zahlung von Ausgleichs-
leistungen (Art. 3 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 Uber offentliche Personen-

verkehrsdienste auf Schiene und Straf3e) verfolgen darf.

Angesichts dieser Umstande wird sich die Frage, ob und inwieweit die
Kartellabsprache Auswirkungen auf die Preise des nachgelagerten Marktes hat-
te, nur mit Hilfe komplexer und aufwandiger dkonometrischer Berechnungen
beantworten lassen, was auch die von der Revision vorgelegte Stellungnahme
der NERA Economic Consulting belegt. Zudem liegt es nahe, dass eine Abwal-
zung eines kartellbedingten Preisaufschlags - wenn lberhaupt messbar - im
Streitfall allenfalls einen marginalen Einfluss auf die einzelnen, von den Fahr-

gasten entrichteten Entgelte im 6ffentlichen Personennahverkehr haben wird.
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Auch wenn diese Umstande fur sich genommen noch keinen Grund dafur bie-
ten, den Beklagten den Einwand der Schadensabwalzung zu verwehren, so
folgt daraus allerdings, dass schon im Ausgangspunkt nur eine auf3erst geringe
Wahrscheinlichkeit dafir besteht, dass die Nachfrager der nachgelagerten
Marktstufe etwaige ihnen entstandene Streuschéden gegeniber den Kartellbe-
teiligten liquidieren. Auch im Streitfall liegen keine Anhaltspunkte daflr vor,
dass die Kunden von Tochterunternehmen der Klagerin Anspriiche gegenuber

den Beklagten geltend gemacht haben.

dd) Im Streitfall kann offen bleiben, ob der Einwand der Weitergabe
kartellbedingter Schaden von vornherein ausgeschlossen ist, wenn zum einen
bei einer Abwéalzung des Schadens allenfalls marginale, kaum verlasslich und
nur mit groflem Aufwand feststellbare Auswirkungen einer Schadensabwalzung
auf die Angebotspreise des nachgelagerten Marktes zu erwarten sind und zum
anderen wegen mangelnder Durchsetzung von etwaigen Schadensersatzan-
spruchen der Abnehmer auf der nachgelagerten Marktstufe - hier der Gberwie-
gend privaten Endverbraucher - eine unbillige Entlastung des Schadigers droht.
Jedenfalls kommt in derartigen Sachverhaltsgestaltungen eine sekundare Dar-
legungslast des Kartellgeschadigten im Hinblick auf die ndheren Umstande sei-
ner Preiskalkulation, die das Berufungsgericht nicht gepruft hat, grundsatzlich
nicht in Betracht. Bei der umfassenden Prifung aller erheblichen Umstande,
wie sie im wiedereroffneten Berufungsverfahren nach der angefihrten Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (Rn. 53) vorzunehmen ist, wird entschei-
dend ins Gewicht fallen, dass der Kartelltater in aller Regel nicht mit einer mehr-
fachen Inanspruchnahme fir denselben Schaden zu rechnen braucht, so dass
die Versagung der Vorteilsausgleichung ihn auch nicht unbillig belastet (vgl.
Thomas, ZHR 180 (2016) 45, 72 f., W.-H. Roth in Frankfurter Kommentar,
Stand Januar 2020 [95.Lieferung], 8 33c GWB, Rn. 27, 55 ff.; vgl. auch Art. 15
Richtlinie 2014/104/EU). Der praventiven Funktion der kartellschadensersatz-
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rechtlichen Anspriiche ist dann im Zweifel Vorrang vor dem Verbot einer Uber-

kompensation des Geschadigten einzurdumen.

ee) Nach diesen Mal3staben hat das Berufungsgericht im Ergebnis mit
Recht angenommen, die Beklagten hatten mit der Bezugnahme auf einen all-
gemein gehaltenen Hinweis in einer Pressemitteilung, der zufolge bei Fahr-
preiserhbhungen Kostendnderungen bertcksichtigt wurden, sowie mit Ausfih-
rungen zu einer theoretisch moglichen Weitergabe kartellbedingter Aufschlage
an die Abnehmer des nachgelagerten Marktes zwar die Mdoglichkeit einer Wei-
tergabe Kkartellbedingt hoherer Beschaffungspreise fir Gleisoberbaumaterial
aufgezeigt, nicht aber dargelegt, dass eine solche ernsthaft in Betracht komme.
Dabei hat das Berufungsgericht zutreffend darauf verwiesen, dass es sowohl
vor 2001 als auch nach Aufdeckung des Kartells zu Preiserhéhungen gekom-
men sei und dass als Ursache der Erhéhung eine Vielzahl anderer Kostenfakto-
ren in Betracht komme. Soweit das Berufungsgericht diese auf der Hand lie-
genden Gesichtspunkte sowie weitere Kostenfaktoren berticksichtigt hat, han-
delt es sich entgegen der Auffassung der Revision nicht um eine unzulassige
Beweisantizipation, sondern um die Prufung der Erheblichkeit des Verteidi-
gungsvorbringens der Beklagten, fur die weder ein Hinweis des Gerichts auf die
eigene Sachkunde noch die Einholung eines Sachverstandigengutachtens er-
forderlich war. Das Berufungsgericht hat auch das von der Revision als Uber-
gangen gerugte Vorbringen der Beklagten nicht unbertcksichtigt gelassen.
Vielmehr hat es sich ausdriicklich mit dem Vortrag der Beklagten auseinander-
gesetzt, wonach die Fahrpreise wéhrend des Kartellzeitraums regelmafiig er-
hoht und zur Begrindung dafir auch Kostensteigerungen geltend gemacht

wurden.

ff) Insofern kann im Streitfall offen bleiben, ob die Annahme einer
Vorteilsausgleichung in der gegebenen Konstellation die Feststellung erfordert,
dass die Klagerin ihren etwaigen Schaden auf das Tochterunternehmen abge-
waélzt hat und die Vorteile einer Preiserhbhung durch das Tochterunternehmen
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auch der Klagerin zugeflossen sind, oder ob Klagerin und Tochterunternehmen

von vornherein als wirtschaftliche Einheit anzusehen sind.

4. Soweit das Berufungsgericht ein Mitverschulden der Klagerin nach
§ 254 BGB verneint hat, ist dies aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden (vgl.
BGH, NzZKart 2019, 101 Rn. 77 ff. - Schienenkartell 1).

5. Das Berufungsgericht wird angesichts der mit der Ermittlung von
durch Preisschirmeffekte verursachten Preishéhenschaden sowie des Umfangs
einer etwaigen Weiterwédlzung von Kkartellbedingten Schaden verbundenen
Komplexitat gegebenenfalls zu erwéagen haben, ob es unter Beachtung des Ge-
sichtspunkts der Prozesstkonomie geboten ist, erneut ein Grundurteil zu erlas-
sen (BGH, WuW 2020, 202 Rn. 48 ff. - Schienenkartell I1).

Meier-Beck Berg Tolkmitt

Rombach Linder
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