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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung vom
5. Juli 2022 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, den Richter
Dr. Tolkmitt sowie die Richterinnen Dr. Picker, Dr. Rombach und Dr. Vogt-

Beheim

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 1. Kartellsenats
des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 12. Mai 2020 auf-

gehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch tber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-

rickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager nimmt als Insolvenzverwalter Giber das Vermégen des Anton
Schlecker e. K. i. L. (im Folgenden: Schlecker) die Beklagten als Gesamtschuld-
ner auf Ersatz kartellbedingten Schadens im Zusammenhang mit dem Erwerb

von Drogeriemarkenartikeln in Anspruch.

Die Beklagten und die Streithelferinnen stellen Drogeriemarkenartikel her

und vertreiben diese. Sie waren Mitglieder des Arbeitskreises "Korperpflege,



Waschmittel, Reinigungsmittel” (im Folgenden: Arbeitskreis) des Markenverban-
des e.V., eines branchentbergreifenden Spitzenverbands zur Forderung des
Wettbewerbs zwischen Industrie und Handel. Schlecker gehdrte bis zur Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens am 28. Méarz 2012 zu den groéf3ten deutschen Dro-
geriefilialisten und war lange Zeit mit Abstand Marktfiihrer im Bereich des Han-

dels mit Drogerieartikeln fur Endverbraucher im deutschen Markt.

In den Jahren zwischen 2000 und 2012 vertrieben die Hersteller von Dro-
geriemarkenartikeln ihre Produkte zu 90 % Uber Drogerie- und Lebensmittelge-
schéafte (im Folgenden: Einzelhandel). Die Hersteller waren in besonders hohem
MalRe darauf angewiesen, dass die von ihnen angebotenen Drogerieartikel dort
"gelistet", also im Sortiment gefiihrt wurden. Der Einzelhandel konnte aufgrund
seiner Nachfragemacht den auf dem Absatzmarkt herrschenden Preisdruck
durch mehrere Mechanismen, etwa Rabattforderungen, Androhung von Auslis-
tungen und Reduzierung der abgenommenen Menge oder von Werbeaktionen,
auf die Hersteller abwalzen.

Die Preisbildung auf dem Beschaffungsmarkt erfolgte bilateral in soge-
nannten Jahresgesprachen zwischen dem Einzelhdndler und dem jeweiligen
Hersteller, die sich Uber mehrere Monate hinzogen und im Abschluss einer Jah-
resvereinbarung mindeten. Die Vereinbarung umfasste alle Produkte, die ein
Lieferant an den betreffenden Einzelhandler veraul3erte. Die Hersteller tbermit-
telten dem Einzelhandel tblicherweise einige Monate vor, spatestens zu Beginn
der Jahresgesprache neue, von ihnen einseitig festgelegte Bruttopreise in sorti-
mentsubergreifenden Listen. Hiervon ausgehend wurde Uber Rabatte, Skonti,
Ruckvergutungen, Werbeaktionen, Werbekostenzuschiisse und sonstige Vergu-
tungen (im Folgenden: Nachlasse) verhandelt. Der vom Einzelhandler effektiv zu
zahlende Preis ergab sich aus dem Listenpreis des Herstellers abztiglich der in

der Jahresvereinbarung vereinbarten Nachlasse.



Mit Bescheiden vom 8. Dezember 2008, 22. Méarz 2012 und 14. Marz 2013
verhangte das Bundeskartellamt gegen die Beklagten und den Markenver-
band e.V. Bul3gelder. Nach den Feststellungen der bestandskraftigen Buf3geld-
bescheide verstieRen die Beklagten gemeinsam mit den Streithelferinnen - in un-
terschiedlichem zeitlichen und sachlichen Umfang - durch ihre Beteiligung an ei-
nem zwischen dem 31. Marz 2004 und 23. November 2006 im Arbeitskreis prak-
tizierten Informationsaustausch gegen das Verbot wettbewerbsbeschréankender

Vereinbarungen.

Der Klager macht geltend, Schlecker habe aufgrund des Kartells tber-
hohte Preise zahlen missen. Die von Schlecker gezahlten Nettoeinkaufspreise
seien je nach Produktgruppe und Hersteller zwischen 4,13 % und 18,38 % uber-
hoht gewesen. Er hat beantragt, die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurtei-
len, ihm wegen des Bezugs von kartellbedingt Gberteuerten Waren im Zeitraum
von Mérz 2004 bis Dezember 2007 Schadensersatz in einer in das Ermessen
des Gerichts gestellten Hohe, mindestens 212.200.000 € zuzlglich Gutachter-
kosten in Hohe von 580.483,19 €, jeweils nebst Zinsen, zu zahlen sowie ihn von
den Kosten der aufRergerichtlichen Rechtsverfolgung in Hoéhe von 137.589,50 €

freizustellen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die dagegen gerichtete Beru-
fung hatte keinen Erfolg. Mit der vom Senat zugelassenen Revision, der die Be-

klagten entgegentreten, verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des Beru-

fungsurteils und zur Zurtckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

l. Das Berufungsgericht (OLG Frankfurt am Main, NZKart 2020, 389)

hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt begrindet:
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Zwar stehe nach den bindenden Feststellungen des Bundeskartellamts
fest, dass die Beklagten gegen das Kartellverbot gemaR Art. 81 EGV und § 1
GWB verstolR3en hatten. Schlecker sei auch von dem Kartell betroffen gewesen.
Auch unter Bertcksichtigung von Erfahrungssatzen ergebe eine umfassende
Wirdigung aller von den Parteien - einschlie3lich gutachterlicher Stellungnah-
men - vorgebrachten und den Feststellungen des Bundeskartellamts zu entneh-
menden indiziellen Umstande jedoch keine hinreichende Wahrscheinlichkeit fur

einen kartellbedingten Schaden Schleckers.

Soweit das Bundeskartellamt in einzelnen Bul3geldbescheiden ausgefuhrt
habe, dass die Kartellbeteiligten einen Wissensvorsprung erhalten hétten, den
sie zum Nachteil ihrer Abnehmer genutzt und damit fur sie vorteilhaftere Ab-
schlisse erzielt hatten, nehme diese Einschatzung weder an der Bindungswir-
kung nach 8§ 33 Abs. 4 GWB 2005 teil, noch weise sie einen konkreten Tatsa-

chengehalt auf.

Es sei zweifelhaft, ob der in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
anerkannte Erfahrungssatz, dass die im Rahmen eines Kartells erzielten Preise
im Schnitt Gber denjenigen liegen, die sich ohne die wettbewerbsbeschréankende
Absprache bildeten, auf den hier sanktionierten Austausch wettbewerbsrelevan-
ter Informationen Anwendung finde. Dies konne jedoch offenbleiben. Dem Erfah-
rungssatz komme jedenfalls kein maf3gebliches Gewicht zu, weil zahlreiche Indi-
zien einer preissteigernden Wirkung entgegenstiinden. Innerhalb eines Zeit-
raums von nur zweieinhalb Jahren seien auf insgesamt 15 Treffen zwar nicht
veroéffentlichte Informationen ausgetauscht worden. Jedoch hétten nicht nur die
jeweilige Teilnahme an den Treffen unter den Beklagten und Streithelferinnen,
sondern auch der Gegenstand des Austauschs, die betroffenen Markte und Wett-
bewerbsverhaltnisse sowie Geber und Empfanger der Informationen variiert.
Nicht auf jeder Sitzung seien zudem Informationen zu Schlecker ausgetauscht
worden. Der Austausch habe nicht einen oder einige wenige Markte betroffen,

vielmehr sei er produktibergreifend angelegt gewesen. Hinzu komme, dass die
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mitgeteilten Informationen keinen direkten Produktbezug aufgewiesen hatten und

hochaggregiert gewesen seien.

Es gelte zwar der Erfahrungssatz, dass Unternehmen die mit ihren Wett-
bewerbern ausgetauschten Informationen beriicksichtigen. Ob der Wissensvor-
sprung nachteilige Auswirkungen auf die Marktgegenseite habe, hange jedoch
vor allem von den wirtschaftlichen Bedingungen auf den relevanten Markten und
den Eigenschaften der ausgetauschten Informationen ab. Wegen der Ambiva-
lenz der ausgetauschten Informationen sei eine negative Auswirkung auf den

Preiswettbewerb nicht zwangslaufig.

Es gebe keine verlasslichen Riickschlisse auf einen durch den Informati-
onsaustausch verursachten Nachteil Schleckers. Den Feststellungen des Bun-
deskartellamts lasse sich keine Koordinierung hinsichtlich des Preises, des Zeit-
punkts einer Preiserhéhung oder der prozentualen Erhéhung entnehmen. Auch
die Qualitat und Dichte der ausgetauschten Informationen, die Nachfragemacht
von Schlecker sowie die fehlende Kartelldisziplin sprachen dagegen, dass sich
der Informationsaustausch nachteilig auf die von Schlecker gezahlten Preise

ausgewirkt habe.

Im Ubrigen setzten nachteilige Auswirkungen auf die in Rede stehenden
Beschaffungsvorgange voraus, dass der Wettbewerb unter den Beklagten und
Streithelferinnen durch die festgestellten Kartellrechtsverstof3e ausgeschlossen
oder eingeschrankt worden sei. Dies sei von vornherein fir solche Waren ausge-
schlossen, die nur von einem der Mitglieder vertrieben worden seien. Dasselbe
gelte fur diejenigen Produktgruppen, bei denen die Streithelferinnen bilaterale
Preisabsprachen getroffen hatten, weil sich insoweit nicht erkennen lasse, dass
der Informationsaustausch fir einen Preisnachteil von Schlecker mitursachlich
sei. Dieser stelle vielmehr eine im tatbestandlichen Erfolg nicht enthaltene Re-
serveursache dar. Hinsichtlich der Beschaffungsvorgange, die aul3erhalb der
vom Bundeskartellamt abgegrenzten Produktmarkte lagen, konne sich der Kla-

ger nicht auf die Bindungswirkung berufen.
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Der Klager kénne auch mit Hilfe der von ihm vorgelegten Gutachten nicht
belegen, dass Schlecker durch den Informationsaustausch ein Schaden entstan-
den sei. Es sei zweifelhaft, ob darin Inhalt und Reichweite des streitgegenstand-
lichen Informationsaustauschs richtig erfasst oder Absprachen zugrunde gelegt
wirden, die tatsachlich nicht getroffen worden seien. Die umfassende Auswer-
tung des Sachvortrags der Parteien und der vorgelegten Privatgutachten be-
grunde durchgreifende Zweifel in Bezug auf die AnknlUpfungstatsachen, die der
okonometrischen Analyse zugrunde liegen. Da der Klager somit nicht substanti-
iert habe darlegen kdnnen, dass ihm Uberhaupt ein Kartellschaden entstanden
sei, habe kein Anlass bestanden, seinem Antrag auf Einholung eines gerichtli-
chen Sachverstandigengutachtens nachzugehen.

Il. Diese Ausfuihrungen halten der rechtlichen Nachprifung in mehre-
ren entscheidenden Punkten nicht stand. Mit der Begriindung des Berufungsge-

richts kann ein Schadensersatzanspruch des Klagers nicht verneint werden.

1. Ohne Rechtsfehler ist das Berufungsgericht allerdings davon aus-
gegangen, dass als mogliche Anspruchsgrundlagen § 33 Satz 1, Halbsatz 2
GWB in der vom 1. Januar 1999 bis 30. Juni 2005 geltenden Fassung (BGBI. |
S. 2546, GWB 1999) i.V.m. § 1 GWB (vgl. BGH, Urteil vom 11. Dezember 2018
- KZR 26/17, NZKart 2019, 101 Rn. 44 - Schienenkartell I) und § 823 Abs. 2 BGB
.V.m. Art. 101 AEUV (vgl. BGH, Urteil vom 28.Juni 2011 - KZR 75/10,
BGHZ 190, 145 Rn. 13 - ORWI; de Barros, NZKart 2020, 414) und 8 33 Abs. 3
GWB in der vom 1. Juli 2005 bis 8. Juni 2017 geltenden Fassung (BGBI. |
S. 3220, GWB 2005) i.V.m. § 33 Abs. 1 GWB in Betracht kommen. Danach ist
derjenige, der vorsatzlich oder fahrlassig gegen eine Vorschrift des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen oder gegen Art. 81, 82 EGV (jetzt: Art. 101,
102 AEUV) verstol3t, zum Ersatz des aus dem Verstol3 entstandenen Schadens

verpflichtet.

2. Mit Recht hat das Berufungsgericht einen schuldhaften Verstol3 der
Beklagten gegen Art. 81 EGV (jetzt: Art. 101 AEUV) und 8 1 GWB angenommen.



20

21

22

a) Das Bundeskartellamt hat in den gegen die Beklagten ergangenen
BuRRgeldbescheiden festgestellt, dass in Sitzungen des Arbeitskreises nicht 6f-
fentliche wettbewerbsrelevante Informationen ausgetauscht wurden und dass
diese Abstimmung sich auf ihr Marktverhalten auswirkte. Es hat eine bezweckte,
jedenfalls aber eine bewirkte Wettbewerbsbeschrankung bejaht, die spirbar und

geeignet war, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen.

aa) Gegenstand des Informationsaustauschs waren beabsichtigte kun-
dentubergreifende Bruttopreiserhbhungen sowie die Durchsetzung angekindig-
ter Bruttopreiserhohungen. Dabei wurde mitgeteilt, ob eine Preiserh6hung beab-
sichtigt war, und, falls ja, zu welchem Zeitpunkt sowie teilweise in welchem Um-
fang und zum Teil bezogen auf welches Produktsegment. Der Austausch betraf
zudem den aktuellen Stand der Verhandlungen mit ausgewahlten grof3en Einzel-
handlern bei Jahresgesprachen, insbesondere hinsichtlich der Veranderungen
vereinbarter Rabatte und vom Einzelhandel begehrter Sonderforderungen, unter
Offenlegung beider Verhandlungsparteien, des eigenen Angebotsverhaltens so-
wie der Vertragsabschlisse. Dartber hinaus bezog sich der Informationsaus-

tausch auf wesentliche Kennzahlen der vertrieblichen Tatigkeit.

bb) Nach den Feststellungen des Bundeskartellamts gab es insgesamt
15 Sitzungen im Zeitraum zwischen dem 31. Marz 2004 und dem 23. November
2006. Die Beteiligung der Beklagten zu 3, 5, 6 und 7 erstreckte sich dabei nicht
Uber den gesamten Zeitraum. Den Feststellungen der einzelnen Bul3geldbe-
scheide lasst sich entnehmen, dass nicht durchweg alle Beklagten auf den Sit-
zungen vertreten waren und auch nicht immer alle vorstehenden Themen im All-
gemeinen wie im Besonderen zu Schlecker besprochen wurden, vielmehr die In-
halte, die Beteiligten und Empfanger sowie Geber der einzelnen Informationen
unterschiedlich waren. So ist etwa in dem gegen die Beklagte zu 7 ergangenen
BuRgeldbescheid nicht festgestellt, dass sich diese an einem Austausch tber be-
absichtigte kundenubergreifende Bruttopreiserhéhungen und deren Durchset-

zung beteiligt hat. Ferner ist in den die Beklagten zu 1, 5 und 7 betreffenden
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Bescheiden nicht festgestellt, dass sie sich tGber das Bestehen und die Hohe der
Sonderforderungen ausgetauscht haben. Eine Beteiligung an einem Austausch
uber wesentliche KerngroR3en vertrieblicher Tatigkeit durch die Behandlung von
Zahlungszielen und die Teilnahme an Benchmark-Studien wird nicht allen Be-

klagten angelastet.

cc) Diese Abstimmung wirkte sich laut den Bul3geldbescheiden auf das
Marktverhalten aus. Der Austausch tber Zeitpunkt und teilweise Umfang geplan-
ter Listenpreiserhhungen sowie die Informationen zum Stand der Verhandlun-
gen in den Jahresgesprachen und hinsichtlich der Sonderforderungen fiihrten
nach den Feststellungen des Bundeskartellamts unter anderem in dem gegen
die Beklagte zu 2 ergangenen Bul3geldbescheid dazu, dass die Kartellbeteiligten
die Ungewissheiten Uber ihr Marktgeschehen verringerten und ihre jeweilige

Preis- und Verhandlungsstrategie den Gegebenheiten anpassten.

b) Die Feststellungen in den Bul3geldbescheiden sind fur den jeweili-
gen Adressaten des Buf3geldbescheides fur den vorliegenden Rechtsstreit bin-
dend (8 33 Abs. 4 GWB 2005 [= § 33b GWB]).

aa) In sachlicher Hinsicht erstreckt sich die Bindungswirkung auf die
rechtliche und tatséchliche Feststellung des Kartellrechtsversto3es und erfasst
alle im vorangegangenen Verfahren getroffenen tatséchlichen Feststellungen,
die den Lebenssachverhalt bilden, beziiglich dessen ein Kartellrechtsverstol3
festgestellt wurde, und die seine rechtliche Einordnung als Verstol3 tragen (vgl.
BGH, Urteile vom 12. Juli 2016 - KZR 25/14, BGHZ 211, 146 Rn. 12, 14f.
- Lottoblock II; vom 23. September 2020 - KZR 35/19, BGHZ 227, 84 Rn. 24
- LKW-Kartell 1).

bb) In personlicher Hinsicht beschrankt sich die Bindungswirkung fur
jeden Beklagten auf den gegen ihn ergangenen Buf3geldbescheid, wenn er an
dem Verfahren der anderen Beklagten nicht beteiligt war. Dies gilt jedenfalls, so-

weit zwischen den Beklagten keine wirtschaftliche Einheit besteht (vgl. zu Art. 16
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Abs. 1 VO 1/2003: EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2021 - C-882/19, WuWw 2021,
637 Rn. 55 - Sumal). Dem hat das Berufungsgericht Rechnung getragen. Es hat
hinsichtlich der Art und des Umfangs der Beteiligung der jeweiligen Beklagten
nach dem Inhalt des jeweiligen Bul3geldbescheides differenziert und beispiels-
weise bertcksichtigt, dass die Beklagten zu 7 nach den Feststellungen des ge-
gen sie ergangenen Bul3geldbescheides an dem Austausch Uber beabsichtigte
kundentbergreifende Bruttopreiserhéhungen und ihre Durchsetzung nicht betei-
ligt war und die Beklagten zu 1, 5 und 7 sowie einige Streithelferinnen nach den
jeweiligen BuRgeldbescheiden an dem Austausch tUber die Sonderforderungen

nicht beteiligt waren.

C) Auch das erforderliche Verschulden liegt vor. Aufgrund der bindend
festgestellten Tatsachen hinsichtlich Art und Umfang des Kartellrechtsverstol3es
ist ohne Weiteres davon auszugehen, dass die Beklagten vorsatzlich handelten.
Hierflr gendigt, dass sie nicht in Unkenntnis dartiber sein konnten, dass das ihnen
zur Last gelegte Verhalten eine Einschréankung des Wettbewerbs bezweckte oder
bewirkte (vgl. EUGH, Urteil vom 11. Juli 1989 - 246/86, WuW/E EWG/MUV 865
Rn. 41).

3. Das Berufungsgericht hat ferner zutreffend Schlecker als von dem
Kartell betroffen angesehen.

a) Die Kartellbetroffenheit, die Voraussetzung des haftungsbegrin-
denden Tatbestandes eines kartellrechtlichen Schadensersatzanspruchs ist,
setzt lediglich voraus, dass das wettbewerbsbeschrankende Verhalten geeignet
ist, einen Schaden des Anspruchstellers unmittelbar oder mittelbar zu begrin-
den. Fur die Feststellung dieser Voraussetzung gilt der Mal3stab des § 286 ZPO.
Auf die weitergehende Frage, ob sich der Kartellrechtsverstol3 auf den in Rede
stehenden Beschaffungsvorgang, welchen der Anspruchsteller seinem Scha-
densersatzbegehren zugrunde legt, tatsachlich ausgewirkt hat und das Geschéft
damit in diesem Sinn "kartellbefangen" oder "kartellbetroffen" war, kommt es bei

der Prifung der haftungsbegrindenden Kausalitat hingegen nicht an. Es bedarf
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daher nicht der Feststellung einer konkret-individuellen Betroffenheit (st. Rspr.,
vgl. zuletzt BGHZ 227, 84 Rn.31 mwN - LKW-Kartell I; BGH, Urteile vom
23. September 2020 - KZR 4/19, WuW 2021, 37 Rn. 16 f. - Schienenkartell V;
vom 10. Februar 2021 - KZR 63/18, BGHZ 229, 1 Rn. 15 - Schienenkartell VI;
vom 13. April 2021 - KZR 19/20, WRP 2021, 1588 Rn. 21 - LKW-Kartell Il; vom
28. Juni 2022 - KZR 46/20, NZKart 2022, 641 Rn. 24 - Stahl-Strahlmittel).

b) Von diesen Grundsatzen ist auch das Berufungsgericht ausgegan-
gen. Es hat zutreffend angenommen, dass diese Voraussetzungen im Streitfall
erfullt sind, weil Schlecker von den am Kartell beteiligten Unternehmen Waren
erworben hat, welche Gegenstand des Kartells waren (vgl. BGH, Urteil vom
28. Januar 2020 - KZR 24/17, BGHZ 224, 281 Rn. 25 - Schienenkartell 11).

4, Ohne Erfolg bleibt die Rige der Revision, das Berufungsgericht
hatte bereits nach den bindenden Feststellungen des Bundeskartellamts von ei-
ner kartellbedingten Preissteigerung und damit einem bei Schlecker eingetrete-

nen Schaden ausgehen muissen.

a) Die Bindungs- oder Feststellungswirkung des BufRgeldbescheids
nach § 33 Abs. 4 GWB 2005 erstreckt sich lediglich auf alle Feststellungen
tatsachlicher und rechtlicher Natur, mit denen die Wettbewerbsbehotrde einen
Verstol3 gegen das materielle Wettbewerbsrecht begriindet (st. Rspr., BGHZ
211, 146 Rn. 14, 18 f - Lottoblock II; BGHZ 227, 84 Rn. 24 - LKW-Kartell I). Dar-
Uber hinausgehende Beschreibungen und Erwégungen erfasst sie hingegen
nicht, und auch Fragen der Schadenskausalitat sowie der Schadenshdhe neh-
men nicht an ihr teil, sondern unterliegen der freien Beweiswirdigung des Ge-
richts (BGHZ 227, 84 Rn. 24 - LKW-Kartell I; BGH, WRP 2021, 1588 Rn. 18
- LKW-Kartell 1I; vgl. zu Art. 16 VO 1/2003: EuGH, Urteil vom 6. November 2012
- C-199/11, WuW/E EU-R 2566 Rn. 65).

b) Nach diesen Grundsatzen hat das Berufungsgericht zu Recht an-

genommen, eine nachteilige Wirkung des Informationsaustauschs fir Schlecker
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stehe nicht mit Bindungswirkung fest. Soweit das Bundeskartellamt in einigen
BuRRgeldbescheiden ausgefiihrt hat, die Kartellbeteiligten erhielten durch den In-
formationsaustausch einen Wissensvorsprung, den sie zum Nachteil ihrer Ab-
nehmer nutzten, ist dies fur die Bejahung eines Verstol3es gegen Art. 81 EGV
(jetzt: Art. 101 AEUV) nicht tragend.

aa) Notwendige aber hinreichende Bedingung einer abgestimmten Ver-
haltensweise ist nur, dass sich die Abstimmung von Wettbewerbern auf deren
Marktverhalten auswirkt (vgl. BGH, Beschluss vom 13. Juli 2020 - KRB 99/19,
BGHSt 65, 75 Rn. 20, 85 - Bierkartell). Fur die abgestimmte Verhaltensweise ist
nicht erforderlich, dass das Marktverhalten bei dem Abnehmer einen Nachtell
herbeifuhrt (vgl. EuGH, Urteil vom 4. Juni 2009, C-8/08, Slg. 2009, 1-4529
= WuUW/E EU-R 1589 Rn. 28-30 - T-Mobile Netherlands u.a./NMa). Insoweit ist
Gegenstand der Bindungswirkung allein, dass die Kartellbeteiligten den Wissens-
vorsprung nutzten, nicht aber ein dadurch verursachter Nachteil zu Lasten der
Abnehmer.

bb) Der vom Bundeskartellamt festgestellte Nachteil ist auch nicht tra-

gend fur seine Annahme, es liege eine Wettbewerbsbeschrankung vor.

(2) Da fur eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung keine konkre-
ten Auswirkungen auf den Wettbewerb festgestellt werden missen, hat das Bun-
deskartellamt in den gegen die Beklagten ergangenen Bescheiden die Annahme
einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung allein auf die Feststellung gestiitzt,
dass die Vereinbarung, sich auf den Sitzungen des Arbeitskreises Uber wettbe-
werbsrelevante sensible Informationen auf vertraulicher Basis auszutauschen,
das Potential hatte, negative Auswirkungen auf den Wettbewerb zu entfalten.
Dies entspricht der Rechtsprechung des Unionsgerichtshofs (vgl. EuGH, Slg.
2009, 1-4529 Rn. 28-30 - T-Mobile Netherlands u.a./NMa; Urteile vom 11. Sep-
tember 2014 - C-67/13 P, WUuW/E EU-R 3090 Rn. 50 - Groupement des cartes
bancaire/Kommission; vom 2. April 2020 - C-228/18, WuW 2020, 261 Rn. 35
- Visa und Mastercard Ungarn, jeweils mwN).
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(2) Tragend fur die vom Bundeskartellamt au3erdem angenommene
bewirkte Wettbewerbsbeschrankung ist allein die Feststellung, der Austausch der
Informationen Uber die Verhandlungen mit den Einzelh&ndlern habe den Grad
der Ungewissheit Uber das fragliche Marktgeschehen - einschliel3lich des von
Wettbewerbern beabsichtigten Marktverhaltens - erheblich verringert (vgl. Leitli-
nien der Europaischen Kommission zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG, ABI.
EG Nr. C 101/97, vom 27. April 2004, Rn. 24 und zur Anwendbarkeit von Art. 101
AEUV auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit, ABI. EU Nr. C

11/1, vom 14. Januar 2011, Rn. 75, im Folgenden: Horizontalleitlinien).

5. Jedoch beruht die Annahme des Berufungsgerichts, es kdonne sich
keine Uberzeugung von einem Schaden Schleckers bilden, auf Rechtsfehlern.

a) Das Berufungsgericht ist im Ausgangspunkt zutreffend davon aus-
gegangen, dass die Feststellung, ob der von einem an dem Kartellrechtsverstol3
beteiligten Unternehmen vereinbarte Preis wegen des Kartells héher war, als er
ohne das Kartell gewesen ware, nur unter Heranziehung derjenigen Umstande
getroffen werden kann, die darauf schlieRen lassen, wie sich das Marktge-
schehen ohne das Kartell wahrscheinlich entwickelt hatte (vgl. BGHZ 224, 281
Rn. 34 ff., 47 - Schienenkartell Il; BGHZ 227, 84 Rn. 56 - LKW-Kartell I).

aa) Die danach erforderlichen Feststellungen hat der Tatrichter unter
Wiirdigung aller Umstéande nach freier Uberzeugung zu treffen, wobei ihm die
Befugnis zur Schadensschatzung nach § 287 Abs. 1 ZPO zusteht. Im Anwen-
dungsbereich dieser Norm ist der Tatrichter besonders freigestellt. Seine Ein-
schatzung ist mit der Revision nur darauf Uberprifbar, ob er Rechtsgrundsatze
der Schadensbemessung verkannt, wesentliche Bemessungsfaktoren aul3er Be-
tracht gelassen oder seiner Schatzung unrichtige Mal3stédbe zugrunde gelegt hat
(st. Rspr., vgl. nur BGHZ 224, 281 Rn. 35 mwN - Schienenkartell I1).

bb) Die nach § 287 Abs. 1 ZPO vorzunehmende Wirdigung hat alle

Umsténde einzubeziehen, die festgestellt sind, oder flr die diejenige Partei, die
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sich auf einen ihr gunstigen Umstand mit indizieller Bedeutung fir oder gegen
einen Preiseffekt des Kartells beruft, Beweis angeboten hat (BGHZ 224, 281
Rn. 36 - Schienenkartell 11). Der Tatrichter ist jedoch nicht gezwungen, jeden an-
gebotenen Beweis zu erheben. Weil er bei der Behandlung von Antragen zum
Beweis von Indizien freier gestellt ist, als bei sonstigen Beweisantragen, darf und
muss er bei einem Indizienbeweis vor der Beweiserhebung prifen, ob die vorge-
tragenen Indizien - ihre Schlussigkeit unterstellt - ihn von der Wahrheit der Haupt-
tatsache Uberzeugen. Eine solche tatrichterliche Schlissigkeitsprifung unterliegt
nur eingeschrankter Nachprifung durch das Revisionsgericht. Dieses kann le-
diglich prufen, ob der Streitstoff umfassend, widerspruchsfrei und ohne Verstol3
gegen Denk- oder Erfahrungssatze gewurdigt worden ist (vgl. BGH, Urteile vom
8. Mai 2012 - Xl ZR 262/10, BGHZ 193, 159 Rn. 46 mwN; BGHZ 224, 281
Rn. 35 - Schienenkartell 11).

b) Nach diesen Grundsétzen rigt die Revision zu Recht, dass die
Wirdigung des Berufungsgerichts, es vermoge den Feststellungen des Bundes-
kartellamts sowie dem Parteivortrag keine indiziellen Umstéande zu entnehmen,
die eine gesicherte Grundlage fir die nach § 287 ZPO erforderliche Wahrschein-
lichkeit eines bei Schlecker infolge des Informationsaustauschs eingetretenen
Schadens bildeten, von Rechtsfehlern beeinflusst ist. Unzutreffend ist zunachst
die Auffassung des Berufungsgerichts, dem (von ihm unterstellten) Erfahrungs-
satz, dass die im Rahmen des Kartells erzielten Preise im Schnitt Gber denjeni-
gen liegen, die sich ohne das Kartell gebildet hatten, komme bei einem Informa-
tionsaustausch, wie er hier in Rede steht, bereits unabhéangig von der Wiirdigung

der Umstande des Einzelfalls kein starkes Gewicht zu.

aa) Fur Schlecker als Abnehmer kartellbeteiligter Unternehmen spricht
entgegen der vom Berufungsgericht gedul3erten Zweifel ein Erfahrungssatz,
dass die nach dem kartellrechtswidrigen Informationsaustausch erzielten Preise
im Schnitt Uber denjenigen liegen, die sich ohne die Wettbewerbsbeschrankung

gebildet hatten.
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(1) Fir Kartellschaden, auf die § 33a Abs. 2 Satz 1 GWB noch keine
Anwendung findet (8 187 Abs. 3 Satz 1 GWB), hat der Bundesgerichtshof ange-
nommen, dass zugunsten des Abnehmers eines an der Absprache von Preisen
und bestimmter Quoten sowie Uber die Zuweisung bestimmter Kunden beteilig-
ten Unternehmens eine auf der hohen Wahrscheinlichkeit eines solchen Gesche-
hens beruhende tatsachliche Vermutung - im Sinne eines Erfahrungssatzes - da-
fur streitet, dass die im Rahmen des Kartells erzielten Preise im Schnitt tiber den-
jenigen liegen, die sich ohne die wettbewerbsbeschrankende Absprache gebildet
hatten (vgl. BGH, Urteil vom 8. Januar 1992 - 2 StR 102/91, BGHSt 38, 186 [juris
Rn. 41]; Beschlisse vom 28. Juni 2005 - KRB 2/05, WuW/E DE-R 1567 [juris
Rn. 20] - Berliner Transportbeton I; vom 26. Februar 2013 - KRB 20/12, BGHSt
58, 158 Rn. 76 - Grauzementkartell I; Urteil vom 12. Juni 2018 - KZR 56/16,
WRP 2018, 941 Rn. 35 - Grauzementkartell 1l; NZKart 2019, 101 Rn. 55 - Schie-
nenkartell I; BGHZ 224, 281 Rn. 40 - Schienenkartell I1).

Grundlage dieses Erfahrungssatzes ist die wirtschaftliche Erfahrung, dass
die Grindung und Durchfihrung eines solchen Kartells regelmafig einen Mehr-
erlés der daran beteiligten Unternehmen zur Folge hat. Durch die Kartellabspra-
chen sind die beteiligten Unternehmen jedenfalls in einem gewissen Umfang der
Notwendigkeit enthoben, sich im Wettbewerb zur Erlangung von Auftrégen ge-
gen konkurrierende Unternehmen durchzusetzen, und Unternehmen, die sich
aufgrund solcher Absprachen nicht dem Wettbewerb, insbesondere dem Preis-
wettbewerb, stellen missen, werden im Regelfall keinen Anlass sehen, beste-
hende Preissenkungsspielraume zu nutzen (vgl. zuletzt BGHZ 227, 84 Rn. 40
- LKW-Kartell I; BGH, WRP 2021, 1588 Rn. 26 - LKW-Kartell I mwN; vgl. auch
EuGH, WuWw 2020, 261 Rn. 36 - Visa und Mastercard Ungarn). Daflr spricht,
dass die Absprache von Preisen und bestimmten Quoten sowie die Zuweisung
bestimmter Kunden der Steigerung des Gewinns dient. Damit ist zugleich wahr-
scheinlich, dass bei den Abnehmern der Kartellanten hierdurch ein Schaden ver-
ursacht wird (BGH, WRP 2018, 941 Rn. 35 - Grauzementkartell I1).
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(2)  Auch bei einem kartellrechtswidrigen Austausch zwischen Wettbe-
werbern lGber geheime Informationen, die das aktuelle oder geplante Preisset-
zungsverhalten gegentber einem gemeinsamen Abnehmer zum Gegenstand ha-
ben, ergibt sich aus der hohen Wahrscheinlichkeit eines solchen Geschehens die
tatsachliche Vermutung - im Sinne eines Erfahrungssatzes - daftir, dass die nach
dem kartellrechtswidrigen Informationsaustausch gegenuber diesem Abnehmer
erzielten Preise im Schnitt GUber denjenigen liegen, die sich ohne die Wettbe-

werbsbeschrankung gebildet hatten.

(@) Da vermutet wird, dass die an der Abstimmung beteiligten Unter-
nehmen die mit ihren Wettbewerbern ausgetauschten Informationen bei der Be-
stimmung ihres Marktverhaltens bertcksichtigen (vgl. EuGH, Urteile vom 8. Juli
1999 - C-49/92 P, Slg. 1999, 1-4125 = WuUW/E EU-R 320 Rn. 121 - Anic Parteci-
pazioni/Kommission; Slg. 2009, 1-4529 Rn. 51 - T-Mobile Netherlands u.a./NMa;
BGH, Urteil vom 12. April 2016 - KZR 31/14, WuW 2016, 536 Rn. 51 - Gemein-
schaftsprogramme; BGHZ 211, 146 Rn. 23 - Lottoblock II; BGHSt 65, 75
Rn. 40 ff. - Bierkartell), ist auch bei einem reinen Informationsaustausch eine Be-
einflussung der Marktmechanismen hoch wahrscheinlich. Diese Rechtsprechung
zum (mit-)ursachlichen Zusammenhang zwischen Abstimmung durch Informati-
onsaustausch und Verhaltensweise auf dem Markt hat ihren sachlichen Grund in
einem validen Erfahrungssatz. Denn es zahlt zum 6konomischen Erfahrungswis-
sen, dass ein Unternehmen Kenntnisse Uber beabsichtigtes oder erwogenes
Marktverhalten eines Wettbewerbers in der Regel bei der Bestimmung des eige-
nen Marktverhaltens beriicksichtigt. Ein solches Verhalten entspricht wirtschaftli-
cher Vernunft (BGHSt 65, 75 Rn. 42 - Bierkartell).

(@) Jedenfalls im Fall der Weitergabe geheimer Informationen ist auch
hoch wahrscheinlich, dass das Marktverhalten der Kartellbeteiligten nicht dem
hypothetischen Marktverhalten entspricht, das sich ohne Beschrankung des Ge-

heimwettbewerbs ergeben hatte. Zwar passen Wettbewerber auch ohne einen



49

50

217 -

kartellrechtswidrigen Informationsaustausch ihr Marktverhalten einem festge-
stellten oder erwarteten Verhalten der Wettbewerber mit wachem Sinn an (vgl.
EuGH, Slg. 2009, 1-4529 Rn. 33 - T-Mobile Netherlands u.a./NMa). Solange In-
formationen nicht 6ffentlich zuganglich sind, kénnen sie sich an diesen jedoch
nicht orientieren. Dies wird erst durch den Informationsaustausch ermaglicht.
Deshalb spricht viel dafiir, dass das Marktverhalten der Kartellbeteiligten im Falle
eines Austausches geheimer Informationen von dem hypothetischen Marktver-

halten abweicht.

(b)  Betreffen solche geheimen Informationen aktuelles oder geplantes
Preissetzungsverhalten besteht auRerdem eine grof3e Wahrscheinlichkeit dafr,
dass die beteiligten Wettbewerber durch dieses vom hypothetischen Marktver-
halten abweichende Verhalten ein gemeinsames héheres Preisniveau erreichen
und die nach dem kartellrechtswidrigen Informationsaustausch erzielten Preise
im Schnitt Gber denjenigen liegen, die sich ohne den Kartellrechtsverstol3 gebil-
det hatten.

(aa) Das durch den Informationsaustausch beeinflusste Marktverhalten
der Kartellanten ist nicht Gegenstand einer Absprache. Fur welches Marktverhal-
ten sich der Kartellbeteiligte aufgrund der berticksichtigten Information entschei-
det, ist vielmehr abhangig von dem Inhalt des Austauschs, insbesondere der Art
der ausgetauschten Informationen, den auf dem betreffenden Markt bestehen-
den Bedingungen, dessen Struktur (vgl. zur Wettbewerbsbeschrankung: EuGH,
Urteil vom 26. September 2018 - C-99/17 P, NZKart 2018, 526 Rn. 155, 159
- Smartcard-Chips; Horizontalleitlinien Rn. 77) sowie von dem mit dem Informa-
tionsaustausch verfolgten Zweck (vgl. zur Wettbewerbsbeschrankung: EuGH,
Urteil vom 13. November 2006 - C-238/05, WuW/E EU-R 1235 Rn. 54 - Asnef
Equifax). Wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiuihrt, folgt aus einem durch
einen kartellrechtswidrigen Informationsaustausch beeinflusstes Marktverhalten
damit nicht zwangslaufig ein Nachteil fur den Abnehmer (vgl. EuGH, Slg. 2009,
[-4529 Rn. 31, 36 - T-Mobile Netherlands u.a./NMa). Ein Informationsaustausch
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zwischen Wettbewerbern kann im Einzelfall sogar positive Wirkungen haben,
etwa wenn er die Transparenz auf dem Markt erhoht, was zu Effizienzsteigerun-
gen fuhren kann (vgl. auch OECD Information Exchanges Between Competitors
under Competition Law, 2010, DAF/COMP[2010] 37, S. 9).

(bb) Daraus folgt - entgegen der vom Berufungsgericht gedulRerten
Zweifel - jedoch nicht, dass bei einem Austausch zwischen Wettbewerbern tber
geheime Informationen betreffend das aktuelle oder geplante Preissetzungs-
verhalten gegentber einem gemeinsamen Abnehmer, keine fur die Beweis-
wirdigung bedeutsame Wahrscheinlichkeitsaussage fur die genannten Preis-
effekte (vgl. oben Rn. 39) in Form eines einfachen Erfahrungssatzes (vgl. dazu
BGHSt 65, 75 Rn. 60 - Bierkartell) getroffen werden kann. Im Falle des Austau-
sches von geheimen Informationen Uber die individuellen Absichten eines Unter-
nehmens in Bezug auf sein kinftiges Preissetzungsverhalten ist namlich die
Wahrscheinlichkeit besonders grol3, dass es zu einem Kollusionsergebnis
kommt. Bereits die Information, dass bei einem Wettbewerber zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt eine Preisdnderung stattfinden soll, ist fir das Preissetzungs-
verhalten der anderen Wettbewerber, insbesondere die Einschatzung der
Durchsetzbarkeit einer eigenen Preiserh6hung, von besonderer Bedeutung.
Wenn Wettbewerber sich tber ihre diesbeztiglichen Absichten informieren, sind
die ansonsten bestehenden Ungewissheiten (ber das Preissetzungsver-
halten der Wettbewerber ausgeraumt und kénnen die Wettbewerber ein ge-
meinsames hoheres Preisniveau erreichen, ohne Gefahr zu laufen, Markt-
anteile einzubiRen oder wahrend des Zeitraums der Anpassung an die neuen
Preise einen Preiskrieg zu riskieren (vgl. Horizontalleitlinien Rn. 73). Dies ent-
spricht auch der Lebenserfahrung. Entsprechende Beobachtungen wurden in
vergleichbaren Fallkonstellationen getroffen (Albers, CR 1987, 753, 754; BKartA,
WuW/E BKartA 1351, 1355 - Tubenhersteller I; KG, WuW/E OLG 1253, 1261
- Tubenhersteller II). Dasselbe gilt, wenn die geheimen Informationen aktuelles

Preissetzungsverhalten zum Gegenstand haben. Denn auch dies ermdglicht die
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Anpassung des eigenen Preissetzungsverhaltens, ohne einen Preiskrieg zu ris-

kieren.

Dies genigt, um einen einfachen Erfahrungssatz im Sinne einer fur die
Beweiswirdigung bedeutsamen Wahrscheinlichkeitsaussage (BGHSt 65, 75
Rn. 60 - Bierkartell; vgl. auch Coppik/Heimeshoff, WuwW 2020, 584, 592) zu be-
grunden. Den oben genannten Einflussfaktoren, die gegen oder fur ein Marktver-
halten mit negativen Preiseffekten fur den Abnehmer sprechen konnen, ist
dadurch Rechnung zu tragen, dass der Tatrichter anhand dieser gegenlaufigen
oder bestatigenden Indizien prift, welches Gewicht dem Erfahrungssatz zu-
kommt und ob er im konkreten Fall als bestétigt oder entkraftet angesehen wer-
den kann (BGHSt 65, 75 Rn. 60 - Bierkartell; vgl. auch Coppik/Heimeshoff,
WuW 2020, 584, 592).

(3) Danach streitet hier eine tatsachliche Vermutung fir den Eintritt ei-
nes kartellbedingten Preiseffekts hinsichtlich der Warenbezilige von solchen Be-
klagten, die an dem Informationsaustausch Uber kunftige Listenpreiserhhungen
beteiligt waren. Denn bei den ausgetauschten Informationen Uber Zeitpunkt und
Umfang kunftiger Bruttopreiserhhungen handelte es sich nach den bindenden
Feststellungen des Bundeskartellamts in den einzelnen Bul3geldbescheiden in
der Regel um nicht 6ffentlich bekannte Wettbewerbsparameter.

Zwar gilt die Vermutung fir die Bericksichtigung der Information und da-
mit der Erfahrungssatz nur hinsichtlich des Informationsaustausches zwischen
Wettbewerbern (s.0. Rn. 47). Nach den Feststellungen des Bundeskartellamts im
gegen den Markenverband ergangenen BulRgeldbescheid und den entsprechen-
den die Adressaten jeweils bindenden Feststellungen in den gegen die Beklagten
ergangenen Bul3geldbescheiden hatte aber jeder Kartellbeteiligte mindestens
funf direkte Wettbewerber im Arbeitskreis, bis auf ein Unternehmen, das nur zwei
direkte Wettbewerber hatte.
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(4) Der Erfahrungssatz, dass die nach dem kartellrechtswidrigen Infor-
mationsaustausch erzielten Preise im Schnitt Gber denjenigen liegen, die sich
ohne die Wettbewerbsbeschrankung gebildet hatten, gilt auch fur den Austausch
Uber den Stand der Jahresgesprache und sonstigen Gesprache mit Schlecker,
soweit sie die Sonderforderungen und sonstige Nachlasse, insbesondere Ra-
batte betrafen. Dies ist hinsichtlich des Austausches Uber Nachléasse insbeson-
dere im Fall der Beklagten zu 7 relevant, fir die eine Beteiligung an dem Aus-
tausch Uber die Listenpreise und Sonderforderungen betreffenden Informationen
nicht festgestellt ist. Mangels entsprechender Feststellungen des Berufungsge-
richts ist zugunsten des Klagers im Revisionsverfahren zu unterstellen, dass der
Austausch, an dem die Beklagte zu 7 beteiligt war, auch Schlecker betraf. Nach
den Feststellungen des Bundeskartellamts berichteten einzelne Kartellbeteiligte
uber den Stand der Verhandlungen mit ausgewahlten groRen Einzelh&ndlern.
Diese Informationen bezogen sich teilweise auch auf Schlecker. Dabei wurden
Informationen daruber ausgetauscht, welche Nachlasse und Sonderbedingun-
gen Schlecker von einigen Kartellbeteiligten forderte und (vereinzelt) welche An-
gebote die betroffenen Unternehmen Schlecker in Form eines produktubergrei-
fenden Gesamtprozentsatzes gemacht haben. Der Austausch bezog sich dabei
nur auf die Veranderung der Rabatte, nicht auf die GesamtrabatthOhe. Ferner
wurde Uber den Stand der Verhandlungen berichtet. Nach den Feststellungen
des Bundeskartellamts waren diese Informationen so in der Offentlichkeit nicht
bekannt. Branchenzeitungen berichteten zwar regelmafig tber Themen wie Jah-
resgesprache und Sonderforderungen. Es handelte sich meist jedoch um allge-
mein gehaltene Presseberichte, die keine konkreten Details der Verhandlungen
wiedergaben, oftmals sogar nur um Spekulationen. Nach den Feststellungen des
Bundeskartellamts diente der Informationsaustausch dazu, herauszufinden, wel-
che Forderung des Handels ernst gemeint war und welcher Verhaltensspielraum
bestand. Der Informationsaustausch ermoglichte damit den Kartellbeteiligten
eine zeitnahe Reaktion auf Verhandlungsergebnisse ihrer Wettbewerber.
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bb) Das Berufungsgericht hat zwar ohne Rechtsfehler angenommen,
aus dem von ihm unterstellten Erfahrungssatz ergebe sich keine Umkehr der Be-
weislast. Es ist jedoch rechtsfehlerhaft von einer nur geringen Indizwirkung der

tatsachlichen Vermutung ausgegangen.

(1) Zu Recht hat das Berufungsgericht eine aus dem (von ihm unter-
stellten) Erfahrungssatz folgende Umkehr der Beweislast abgelehnt. Eine tat-
séachliche Vermutung fuhrt grundsatzlich nicht zur Umkehr der Darlegungs- und
Beweislast. Vielmehr kann sie lediglich einen Indizienbeweis fur die behauptete
Tatsache begriinden (BGHSt 65, 75 Rn. 63 - Bierkartell). Die dagegen erhobe-
nen Rugen der Revision greifen nicht durch.

(&) Da 8§ 33aAbs.2 GWB gemal § 187 Abs. 3 Satz 1 GWB keine An-
wendung findet, kann offenbleiben, ob die Regelung auf einen Informationsaus-
tausch Uberhaupt anwendbar ist. Wie der Senat schon mehrfach entschieden
hat, ist bei einer Kartellabsprache wegen der fehlenden Typizitat auch kein Raum
fur die Annahme eines Anscheinsbeweises (vgl. BGH, NZKart 2019, 101 Rn. 57
- Schienenkartell I; BGHZ 224, 281 Rn. 31 - Schienenkartell II; BGHZ 227, 84
Rn. 38 - LKW-Kartell I). Nichts anderes gilt im Falle eines kartellrechtswidrigen

Informationsaustausches.

(b)  Entgegen der Auffassung der Revision ergibt sich aus dem allge-
meinen unionsrechtlichen Effektivitatsgrundsatz nicht die Notwendigkeit einer
Beweislastumkehr. Der Effektivitatsgrundsatz verlangt, dass die nationalen
Rechtsvorschriften, die die Beweiswirdigung und das Beweismald regeln, die
Durchsetzung der Wettbewerbsregeln der Union nicht unmdglich machen oder
UberméafRig erschweren dirfen (vgl. EuGH, Urteil vom 14. Juni 2011 - C-360/09,
Slg. 2011, 1-5161 = WUW/E EU-R 1975 Rn. 24 - Pfleiderer; vom 21. Januar 2016
- C-74/14, WuW 2016, 126 Rn. 35 - Eturas; BGHZ 211, 146 Rn. 37, 45 - Lotto-
block II). Da die Feststellung, dass der Preis wegen des Kartells h6her war als er

ohne das Kartell gewesen ware, nur auf Grundlage von Indizien getroffen werden
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kann (vgl. oben Rn. 41), verlangt der Effektivitdtsgrundsatz zwar, dass der Be-
weis fur einen Schaden nicht nur durch unmittelbare Beweise erbracht werden
kann, sondern auch mittels Indizien (vgl. fir die Frage der Verletzung des Art. 101
AEUV: EuGH, WuW 2016, 126 Rn. 37 - Eturas). Dem Effektivitatsgrundsatz tra-
gen auch die geringen Anforderungen an das Beweismal3 nach § 287 ZPO Rech-
nung (vgl. BGHZ 211, 146 Rn. 45 - Lottoblock Il). Eine Beweislastumkehr ver-
langt der Effektivitdtsgrundsatz dagegen nicht. Dies unterliegt keinem vernunfti-
gen Zweifel, so dass eine Vorlage an den Gerichtshof der Européaischen Union
nicht erforderlich ist (vgl. EuGH, Urteile vom 6. Oktober 1982 - 283/81, Slg. 1982,
3415 Rn. 16 - C.I.L.F.L.T.; vom 6. Oktober 2021 - C-561/19, NJW 2021, 3303
Rn. 39 - Consorzio Italian Management e Catania Multiservizi).

(2)  Revisionsrechtlicher Uberpriifung halt jedoch die Auffassung des
Berufungsgerichts nicht stand, bei einem Informationsaustausch, wie er hier in
Rede steht, komme der tatsdchlichen Vermutung einer preissteigernden Wirkung
bereits unabhangig von der stets erforderlichen Wuirdigung der Umsténde des
Einzelfalls keine starke Indizwirkung zu. Das Mal3 der Indizwirkung hangt vom
Grad der Wahrscheinlichkeit ab, den der Erfahrungssatz zum Ausdruck bringt
(BGHSt 65, 75 Rn. 60 - Bierkartell). Da im Falle des Austausches geheimer In-
formationen tber die individuellen Absichten eines Unternehmens in Bezug auf
sein kunftiges Preisverhalten gegentiber dem Abnehmer die Wahrscheinlichkeit
besonders grof3 ist, dass es zu einem Kollusionsergebnis zu Lasten dieses Ab-
nehmers kommt und entsprechendes im Falle der Information Uber aktuelles
Preisverhalten gilt (vgl. oben Rn. 51), kommt dem Erfahrungssatz abstrakt be-
trachtet regelmafig eine starke Indizwirkung zu. Dem steht nicht entgegen, dass
die Wirkungen eines solchen Informationsaustausches von den Umstdnden des
Einzelfalls abhangen. Diese sind vielmehr im Rahmen der Gesamtwirdigung da-
rauf zu prifen, ob sich aus ihnen Indizien ergeben, die im konkreten Fall den
Erfahrungssatz bestéatigen oder entkraften (vgl. BGHSt 65, 75 Rn. 60 - Bierkar-
tell).



61

62

63

-23-

C) Von Rechtsfehlern beeinflusst sind ferner die Feststellung sowie die
Gesamtwiurdigung der fur und gegen den Erfahrungssatz sprechenden Indizien

durch das Berufungsgericht.

aa) Die Ansicht des Berufungsgerichts, die geringe Haufigkeit und be-
grenzte Dauer des Informationsaustauschs entkrafte den Erfahrungssatz, be-
rucksichtigt den Sachverhalt nicht umfassend. Zwar erhéht sich das Gewicht des
Erfahrungssatzes, je langer und je nachhaltiger ein Kartell praktiziert wurde und
je groRRer daher die Wahrscheinlichkeit ist, dass es Auswirkungen auf das Preis-
niveau gehabt hat (BGHZ 227, 84 Rn. 57 - LKW-Kartell 1l). Daraus folgt aber im
Umkehrschluss nicht, dass ein vergleichsweise kurzer - hier etwa zweieinhalb
Jahre umfassender - Kartellzeitraum typischerweise ein gegen Preiseffekte spre-
chendes Indiz ist. Die Haufigkeit, mit der Informationen ausgetauscht werden
missen, um ein Kollusionsergebnis zu beginstigen, hangt von Art, Alter und Ag-
gregation der Daten sowie von den Vertragslaufzeiten ab (Horizontalleitlinien
Rn. 91). Da die Jahresvereinbarungen fur jedes Jahr neu verhandelt und ge-
schlossen werden mussten, reichte bereits ein den jeweiligen Verhandlungen
vorangehender einmaliger Informationsaustausch aus, um mithilfe der ausge-
tauschten Information auf das Verhandlungsergebnis Einfluss zu nehmen. Es
handelte sich hier um hochaktuelle, fiir das eigene Preissetzungsverhalten we-
sentliche und auf individualisierte Beklagte bezogene Informationen. Dement-
sprechend gentgte auch nach den Feststellungen des Bundeskartellamts schon
eine einmalige Teilnahme an einer Sitzung des Arbeitskreises, um einen wettbe-

werbswidrigen Erfolg herbeizufiihren.

bb) Selbst wenn es denjenigen Unternehmen, die nur in einem kurzen
Zeitraum an dem Informationsaustausch teilgenommen haben, nach der Ein-
schatzung des Bundeskartellamts kaum mdglich war, die Daten abschliel3end zu
bewerten und sie in ihr operatives Geschéft zu integrieren, spricht dies entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts nicht generell gegen die Eignung des In-

formationsaustauschs, das Verhandlungsergebnis zum Nachteil Schleckers zu



64

65

66

-24 -

beeinflussen. Zwar liegt insoweit nahe, dass die Preisgestaltung jener Hersteller
von dem Informationsaustausch nicht beeinflusst wurde, insbesondere wenn in
dem mal3geblichen Zeitraum keine preisbezogenen Entscheidungen getroffen
wurden. Das Berufungsgericht hatte aber eine differenzierte Wirdigung vorneh-
men und zwischen Waren, die von den nur kurze Zeit an dem Informationsaus-
tausch beteiligten Herstellern bezogen wurden, und anderen Waren unterschei-

den mussen.

cc) Dass die Beklagten nicht stets in allen Sitzungen vertreten waren,
begriindet kein gegenlaufiges Indiz im Rahmen der Gesamtwirdigung, sondern
betrifft die Frage, ob der Erfahrungssatz im jeweiligen Fall Anwendung findet. Fir
die Feststellung, dass der Erfahrungssatz hinsichtlich bestimmter Beklagter keine
Anwendung findet, reicht dabei der allgemeine Hinweis darauf nicht aus, dass
nicht alle Beklagten in allen Sitzungen vertreten waren. Da nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts die Jahresvereinbarung des Vorjahres unstreitig Aus-
gangspunkt der Verhandlungen war, konnte sich ein durch den Informationsaus-
tausch verursachtes nachteiliges Verhandlungsergebnis fir Schlecker in einem
der vorangegangen Jahresgesprache auch auf die Verhandlungen in den nach-
folgenden Jahren auswirken. Es reichte daher fur die Anwendung des Erfah-
rungssatzes auf bestimmte Produkte aus, wenn die jeweilige Herstellerin an der

Vorjahressitzung teilgenommen hat.

dd) Da die kartellbedingte Preistiberhhung damit unmittelbaren Ein-
fluss auf die Preisverhandlungen der Folgejahre hatte, kann entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts ein Schaden Schleckers auch nicht fur den Zeit-
raum nach dem letztmaligen Informationsaustausch am 23. November 2006 aus-

geschlossen werden.

ee) Entsprechendes gilt, soweit das Berufungsgericht die Ursachlich-
keit des Informationsaustauschs fur einen Schaden Schleckers hinsichtlich sol-
cher seit 1. Januar 2006 bezogener Produkte aus den Bereichen Duschgel,

Zahncreme und Handgeschirrspulmittel ausgeschlossen hat, die Gegenstand der
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bilateralen Preisabsprachen zwischen einzelnen Streithelferinnen waren. Nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts hatten die Streithelferinnen Mitte 2005
die Anhebung der Listenpreise zum 1. Januar 2006 abgestimmt. Das Berufungs-
gericht hat angenommen, da der vom Klager geltend gemachte Schaden Schle-
ckers in Form einer Erh6hung der Preise bereits auf diese bilateralen Preisab-
sprachen zurtickzufiihren sei, lasse sich nicht erkennen, inwiefern der Informati-
onsaustausch dariiber hinaus zu einem Schaden Schleckers hatte beitragen kon-
nen. Dieser stelle vielmehr eine im tatbestandlichen Erfolg nicht enthaltene Re-
serveursache dar. Das trifft indes nicht zu. Da Grundlage der zwischen den Streit-
helferinnen vereinbarten Listenpreiserh6hungen beispielsweise fur das Jahr
2006 die Bruttopreislisten fur 2005 waren, wirkte ein darin enthaltener kartellbe-
dingter Nachteil Schleckers fort. Diese Auswirkung trat neben und unabhangig

von der Preisabsprache der Streithelferinnen ein.

ff) Auch der Verweis des Berufungsgerichts auf die unterschiedlichen
Wettbewerbsverhaltnisse der Kartellbeteiligten vermag seine Annahme nicht zu
tragen, der tatsachlichen Vermutung komme im Rahmen der Gesamtwurdigung
lediglich ein geringes Gewicht zu. Der Erfahrungssatz gilt bereits nur, soweit der

Austausch zwischen Wettbewerbern erfolgte (vgl. oben Rn. 47, 54).

gg) Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht bei seiner Gesamtbeur-
teilung zum Nachteil des Klagers gewdurdigt, dass es keine verlasslichen Ruiick-
schlusse auf einen durch den Informationsaustausch hervorgerufenen Nachteil
Schleckers gebe. Mit seiner Auffassung, es komme im Rahmen der Gesamtwur-
digung darauf an, ob und wie die am Informationsaustausch Beteiligten das er-
langte Wissen in den konkreten Auftragsverhandlungen mit Schlecker nutzten,
es bedirfe der Darlegung indizieller Umstande, die flr eine - gegebenenfalls kon-
kludente - Verstandigung sprachen, hat es die Bedeutung und die Tragweite des
(von ihm unterstellten) Erfahrungssatzes verkannt, nach dem eine Vermutung fur

den darlegungs- und beweisbelasteten Klager spricht, dass der Informationsaus-
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tausch tatsachlich fir Schlecker einen negativen Preiseffekt auf das Verhand-
lungsergebnis hatte (vgl. im Einzelnen Rn. 46). Umstande, die daflr sprechen,
dass die ausgetauschten Informationen fiir das Verhandlungsergebnis unerheb-
lich waren, hatte das Berufungsgericht daher lediglich als gegenlaufige Indizien
zu wirdigen, fur die wiederum die Beklagten die Darlegungs- und Beweislast tra-
gen (vgl. BGH, WuW 2021, 37 Rn. 27 - Schienenkartell V).

Nicht alle vom Berufungsgericht in diesem Zusammenhang angesproche-

nen Umstande sprechen im Ubrigen gegen einen Schaden Schleckers.

(1) Die Auffassung des Berufungsgerichts, der Informationsaus-
tausch sei nicht geeignet gewesen, negative Auswirkungen auf den Preis der
Ware zu haben, widerspricht den Feststellungen des Bundeskartellamts in eini-
gen BuRRgeldbescheiden, wonach die Kartellbeteiligten durch den Informations-
austausch einen Wissensvorsprung erhielten, den sie zum Nachteil ihrer Abneh-
mer nutzten und damit fir sie vorteilhaftere Abschlisse erzielten. Diese Feststel-
lungen sind zwar hinsichtlich der Frage, ob der Informationsaustausch negative
Preiseffekte herbeifiihren konnte und tatséchlich auch hervorrief, nicht bindend
(vgl. oben Rn. 31 ff.). Da der Klager die Bul3geldbescheide zum Gegenstand sei-
ner Klage gemacht und das Berufungsgericht auf die Bul3geldbescheide Bezug
genommen hat, ist aber im Revisionsverfahren mangels gegenteiliger Feststel-
lungen im Berufungsurteil zugunsten des Klagers zu unterstellen, dass die diese
Wairdigung tragenden Feststellungen in den jeweiligen Bu3geldbescheiden nicht

von den Ubrigen Beklagten substantiiert bestritten worden sind.

Das Berufungsgericht hatte sich bei seiner Wirdigung deshalb insbeson-
dere mit den auf Zeugenaussagen gestutzten Ausfihrungen des Bundeskartell-
amts auseinandersetzen missen, wonach die Informationen tber die Preiserh6-
hungspléne den Kartellbeteiligten ermoglichten, eigene Preiserhdhungen "im

Gleichzug mit den Wettbewerbern", also in deren "Windschatten" durchzufihren.
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Vor diesem Hintergrund hatte das Berufungsgericht seine Auffassung naher be-
grunden mussen, warum die vom Klager behauptete "Verhandlungsfront" der Be-
klagten und Streithelferinnen ohne greifbaren Ansatz sei.

Einen auf die Bildung einer einheitlichen Verhandlungsfront gerichteten
Zweck des von den Beklagten praktizierten Informationsaustauschs legen insbe-
sondere die Feststellungen des Bundeskartellamts zu den Gesprachen im Vor-
feld der Bundestagswahl 2005 beispielsweise in dem gegen die Beklagte zu 2
ergangenen Bul3geldbescheid nahe. Danach fihrte die bevorstehende Mehr-
wertsteuererhéhung zu einer Intensivierung des Informationsaustauschs Uber
Listenpreiserh6hungen. Schon im Vorfeld der Bundestagswahl vom 18. Septem-
ber 2005 hatte es danach zwischen den Markenherstellern und dem Handel Dis-
kussionen bezuglich der zu erwartenden Mehrwertsteuererhéhung gegeben. Der
Handel vertrat dabei den Standpunkt, dass die Hersteller ihre Preise absenken
sollten, um selbst die Endverbrauchspreise nicht anheben zu missen. Im Arbeits-
kreis wurde das Thema Mehrwertsteuererh6hung erstmals am 15. September
2005 besprochen, wobei sich die Mitglieder gegenseitig bekraftigten, dass unge-
achtet der Mehrwertsteuererhbhung Preiserhohungen durchgesetzt werden
mussten. Nach der Bundestagswahl war im Koalitionsvertrag vereinbart worden,
die Mehrwertsteuer zum 1. Januar 2007 von 16 % auf 19 % zu erhdhen. Da der
Handel signalisiert hatte, in einem Zeitraum von drei Monaten vor und nach der
Mehrwertsteuererhohung keine Preiserhhungen zu akzeptieren, war nach den
Feststellungen des Bundeskartellamts von entscheidender Bedeutung, wie die
Kartellbeteiligten auf die Vorgaben des Handels reagierten, ob etwa im Markt
eine Preisbewegung nach oben stattfinden wirde, und ob fur das einzelne Un-
ternehmen Preiserhéhungen "im Windschatten" der Wettbewerber mdglich wa-
ren. Vor dem Hintergrund, dass die Mitglieder des Arbeitskreises sich gegenseitig
bekraftigt hatten, Preiserhohungen durchzusetzen, kdnnte dies ein den Erfah-

rungssatz starkendes Indiz sein. Das Berufungsgericht setzt sich damit nicht aus-
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reichend auseinander, wenn es lediglich darauf hinweist, dass nach dem offiziel-
len Sitzungsprotokoll jedem Unternehmen vorbehalten bleiben sollte, wie es mit
den Forderungen des Einzelhandels umgehe.

(2) Gegen die Wahrscheinlichkeit eines fur Schlecker nachteiligen
Marktverhaltens spricht entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts auch
nicht, dass die mitgeteilten Informationen keinen direkten Produktbezug hatten.
Dies widerspricht bereits der Feststellung des Bundeskartellamts, dass die Mit-
teilung teilweise auch bezogen auf das Produktsegment erfolgte. Dass die Preis-
erhdéhung nicht notwendigerweise alle Produkte in der Preisliste betraf, und des-
halb insbesondere keine Ruckschlisse ermoglichte, auf welche konkreten Wett-
bewerbsverhaltnisse sie sich bezog, stellt die Relevanz der Information fir un-
mittelbare Wettbewerber entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht
in Frage. Nach den die Annahme der bezweckten Wettbewerbsbeschrankung
betreffenden und damit den jeweiligen Adressaten des Bul3geldbescheides bin-
denden Feststellungen des Bundeskartellamts (vgl. oben Rn. 32) ist bereits die
Information, dass bei einem Wettbewerber zu einem bestimmten Zeitpunkt eine
Preisbewegung stattfindet, fur die Preiserh6hungsplanung der anderen Wettbe-
werber, insbesondere fur die Einschéatzung der Durchsetzbarkeit der Preiserho-
hung beim Handel und der Risiken eines Marktanteilsverlusts beim Endkunden

oder gar der Auslistung von hoher Bedeutung.

(3) Soweit das Berufungsgericht angenommen hat, gegen den Erfah-
rungssatz spreche, dass konkrete Prozentsétze der Preiserh6hungen nicht ge-
nannt worden seien, beruht auch dies auf einer unzureichenden Wirdigung des
Sachverhalts. Die Nennung konkreter Prozentsatze war nach den Feststellungen
des Bundeskartellamts nicht erforderlich, weil bereits die Information, dass bei
einem Wettbewerber zu einem bestimmten Zeitpunkt eine Preisbewegung statt-
findet, fur die Preiserh6hungsplanung der anderen Wettbewerber, d.h. insbeson-
dere die Einschatzung der Chancen fur die tatsachliche Durchsetzung der Preis-

erhdéhung, von hoher Bedeutung war. Das Bundeskartellamt beruft sich in diesem
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Zusammenhang unter anderem auf die Aussage eines Betroffenen, wonach sich
die Preiserh6hungen zumeist in dem Bereich von 2 % bis 5 % bewegten. Niedri-
gere Preiserh6hungen konnten zu leicht weg verhandelt werden und Preiserh6-
hungen Uber 5 % seien selten. Damit war jedenfalls der Spielraum mdglicher
Preiserhthungen bekannt. Im Ubrigen wurden die Preislisten nach den Feststel-
lungen des Bundeskartellamts zumeist zeitgleich oder bald nach der Versendung
an den Handel an die tGbrigen Kartellbeteiligten Ubermittelt, so dass spatestens

zu diesem Zeitpunkt eine konkrete Information tGber die Preisgestaltung vorlag.

(4) Rechtlich zu beanstanden ist die Auffassung des Berufungsge-
richts, der Bedeutungsgehalt der Information Uber die Bruttolistenpreiserhbhung
sei im Hinblick auf die Verhandlungsstrategie Schleckers zu vernachlassigen.
Schlecker trachtete nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts zwar danach, den jahrlichen Bruttopreiserh6hungen eine Verbesserung
der Einkaufskonditionen entgegenzusetzen. Daraus lasst sich entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts jedoch nicht ableiten, dass die Kenntnis der Kar-
tellbeteiligten tber die beabsichtigte Bruttopreiserhhung keine maf3gebliche Be-
zugsgrolRe fur die Jahresgesprache war. Die Bedeutung der Preiserhbhungen
wird anschaulich durch die Feststellungen des Bundeskartellamts belegt, wonach
sich die Mitglieder des Kartells anlasslich der bevorstehenden Mehrwertsteuer-
erh6hung gegenseitig bekréftigten, dass dessen ungeachtet Preiserh6hungen
durchgesetzt werden mussen (vgl. Rn. 72). Schliel3lich bertcksichtigt die Sicht-
weise des Berufungsgerichts nicht, dass es Zweck des Kartells war, Preiserho-

hungen "im Windschatten" der Wettbewerber durchzusetzen.

(5) Dass die Konditionengeruste der einzelnen Hersteller unterschied-
lich waren, so dass die Angabe der Veranderung des Gesamtrabattsatzes keinen
Ruckschluss auf die konkreten Konditionen des Wettbewerbers ermdéglichte,
stellt den Wert der Information entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
genauso wenig in Frage wie der Umstand, dass einige nachgelagerte Rabatte in

den abgeschlossenen Jahresvereinbarungen noch nicht festgelegt waren. Die
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bloRe Angabe der Veranderung des Gesamtrabattsatzes macht die Information
nicht wertlos. Nach den Feststellungen des Bundeskartellamts hatten den Kar-
tellbeteiligten ohne die ausgetauschte Information wichtige Anhaltspunkte fur die
Bestimmung der eigenen Verhaltensstrategie gefehlt. Zu welchen Abschliissen
Schlecker bei anderen Kartellbeteiligten bereit war, insbesondere ob eine "ein-
heitliche Front" der Kartellbeteiligten gegen bestimmte Handelsforderungen be-

stand, war fur sie durchaus von Bedeutung.

(6) Mit dem Berufungsgericht kdnnte sich zwar ein gegenlaufiges In-
diz fur einen Schaden Schleckers aus einer im Vergleich zu den kartellfreien Zeit-
raumen verbesserten Entwicklung der Schlecker gewahrten Nachlasse ergeben.
Denn dies kdnnte dafur sprechen, dass Schlecker kartellbedingten Preiserhéhun-
gen mit der Forderung nach héheren Nachlassen wirksam begegnete. Die dazu
getroffenen Feststellungen tragen diese Annahme jedoch nicht. Das Berufungs-
gericht verweist auf eine Tabelle des vom Klager vorgelegten Ausgangsgutach-
tens, aus der sich ergebe, dass sich die Konditionen fiir einige Kartellbeteiligten
in dem Zeitraum nach 2007 - also nach dem Kartellzeitraum - (teilweise nur be-
zogen auf bestimmte Produktgruppen) verschlechterten, wahrend sich diese fur
andere verbessert hatten und sich fur wieder andere eine kontinuierliche, nahezu
gleichbleibende Konditionenverbesserung im Zweitraum ab 2003 bis 2010 able-
sen lasse. Eine solche kontinuierliche, nahezu gleichbleibende Konditionenver-
besserung nicht nur wahrend des Kartellzeitraums, sondern schon vor Beginn
des Informationsaustauschs und nach dessen Beendigung spricht ebenso wie
eine Verschlechterung der Konditionen nach dem Kartellzeitraum dafir, dass die
Durchsetzbarkeit der Forderung Schleckers nach einer Verbesserung der Ein-
kaufskonditionen wahrend des Kartellzeitraums jedenfalls nicht starker ausge-
pragt war als in den kartellfreien Zeitraumen. Soweit eine Konditionenverschlech-
terung fir die Kartellbeteiligten wahrend des Kartellzeitraums festgestellt ist,
spricht dies nicht ohne weiteres dafir, dass Schlecker kein Schaden entstanden

sein kann. Es ist insoweit auch denkbar, dass Schlecker den kartellbedingten
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Preiserh6hungen nicht in voller Héhe durch eine Konditionenverbesserung aus-

gleichen konnte.

Auch die isolierte Betrachtung der Entwicklung der Konditionen und Ra-
batte der Hersteller, welche nach den Feststellungen des Berufungsgerichts un-
abhangig voneinander stiegen und fielen, rechtfertigt nicht die Annahme, dass
der Informationsaustausch Uber die Jahresgesprache und Sonderforderungen
keine Wirkungen hatte. Die isolierte Betrachtung wird namlich der Lebenswirk-
lichkeit nicht gerecht, wonach das Verhandlungsergebnis durch samtliche den

Preis bestimmende Faktoren bestimmt wird.

(7 Soweit das Berufungsgericht zum Nachteil des Klagers bertick-
sichtigt hat, dass er weder fur alle Beklagten noch fir die Streithelferinnen vorge-
tragen habe, ob und wann die Kartellbeteiligten wahrend des Kartellzeitraums
Preiserhbhungen vornahmen, verkennt es damit nicht nur die Darlegungs- und
Beweislast hinsichtlich gegenlaufiger Indizien (vgl. Rn. 41). Die Wurdigung ist
auch lickenhaft. Denn das Berufungsgericht hétte in diesem Zusammenhang be-
ricksichtigen mussen, dass der Informationsaustausch mit gewisser Wahr-
scheinlichkeit auch dazu fuhren konnte, dass die beteiligten Unternehmen beste-
hende Preissenkungs- oder Preisgestaltungsspielraume nicht nutzen (vgl. BGH,
NZKart 2019, 101 Rn. 55 - Schienenkartell 1), weil die Neigung der Kartellbetei-
ligten zu Preiszugestandnissen (z.B. in Form héherer Rabatte) im Hinblick auf
die Kenntnis der Verhandlungsstrategie der Wettbewerber schwacher ausge-
pragt war (vgl. oben Rn. 51, 55). In diesem Fall ware Schlecker auch ohne eine

Erhdhung der Bruttolistenpreise ein Schaden entstanden.

(8) Es trifft zwar zu, dass die Durchsetzbarkeit einer Preiserh6hung von
einer Vielzahl von Faktoren abhangt, wie dem Zurtickliegen der letzten Preiser-
hohung, der Bedeutung des Lieferanten, der Tiefe und Breite des Sortiments und
der Marktstarke der Produkte. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
schliel3t das einen Schaden Schleckers jedoch nur dann aus, wenn und soweit

Preiserh6hungen tatsachlich nicht durchsetzbar und etwaige Preissenkungs- und



81

-32 -

Preisgestaltungsspielrdume nicht vorhanden waren. Insoweit fehlt es an Feststel-
lungen des Berufungsgerichts. Da den Beklagten der Vortrag und gegebenenfalls
der Beweis dazu, dass sie ihre Preiserhohungsverlangen nicht durchsetzen
konnten, ohne weiteres moglich ist, gentigte es nicht, wenn die Beklagten ledig-

lich auf gegen eine Preiserh6hung sprechende Griinde verweisen sollten.

(9) Im Ausgangspunkt zutreffend hat das Berufungsgericht ange-
nommen, dass eine fehlende Kartelldisziplin gegen eine preissteigernde Wirkung
eines Kartells spricht (vgl. BGH, NZKart 2019, 101 Rn. 57 - Schienenkartell I;
BGHZ 224, 281 Rn. 38 - Schienenkartell 11). Rechtlich zu beanstanden ist jedoch
seine Auffassung, es begriinde ein gegen den Erfahrungssatz sprechendes In-
diz, dass es mangels einer Grundabsprache fur ein bestimmtes Marktverhalten
typischerweise keine Uberwachungs- und Sanktionsmechanismen hinsichtlich
des Marktverhaltens gebe. Da vermutet wird, dass die an der Abstimmung betei-
ligten Unternehmen die mit ihren Wettbewerbern ausgetauschten Informationen
bei der Bestimmung ihres Marktverhaltens bertcksichtigen (Rn. 47), ist, solange
die beteiligten Unternehmen nicht den Nachweis daflr erbringen, dass sich diese
Abstimmung nicht auf ihr Marktverhalten ausgewirkt hat (EuGH, Slg. 2009,
[-4529 Rn. 61 - T-Mobile Netherlands u.a./NMa; Urteil vom 5. Dezember 2013
- C-455/11 P, NzKart 2014, 63 Rn. 43 - Solvay/Kommission; BGHSt 65, 75
Rn. 40 - Bierkartell), davon auszugehen, dass die zwischen Wettbewerbern aus-
getauschte Information auch tatséchlich bertcksichtigt wurde. Soweit das Beru-
fungsgericht darauf hinweist, dass fur die Beklagten keine Mdglichkeit bestand,
den Wahrheitsgehalt der mitgeteilten Information zu Uberprifen, reicht dies fur
den danach erforderlichen Nachweis fehlender Beriicksichtigung nicht aus. Im
Ubrigen steht diese Annahme hinsichtlich des Austausches der Information lber
beabsichtigte Bruttopreiserhéherungen in Widerspruch zu den Feststellungen
des Bundeskartellamts, wonach die neuen Preislisten zumeist zeitgleich oder
bald nach der Versendung an den Handel auch direkt an die Gbrigen Kartellbe-
teiligten geschickt wurden, so dass diese die Richtigkeit der friiheren Informatio-

nen Uber beabsichtigte Preisdnderungen insoweit Uberprifen konnten.
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Il Da sich das Urteil des Berufungsgerichts nicht aus anderen Grin-
den als richtig darstellt (§ 561 ZPO), ist es aufzuheben (8§ 562 ZPO).

1. Die Klage ist zulassig. Ihre Unzulassigkeit kann nicht mit dem Hin-
weis im Berufungsurteil begriindet werden, der Klager habe seine Klageantrage
differenzieren missen, weil eine gesamtschuldnerische Haftung nur soweit ge-
geben sei, wie die Wettbewerbsbeziehungen und die zeitlichen Beteiligungen
reichten.

a) Allerdings weist das Berufungsgericht zutreffend darauf hin, dass
eine Haftung der jeweiligen Beklagten nur fir solche Schaden in Betracht kommt,
die auf dem wahrend ihrer Beteiligung an der Grundabrede erfolgten Informati-
onsaustausch beruhen. Es kommt fir den Fall, dass Schlecker durch das wett-
bewerbswidrige Verhalten der Beklagten ein Schaden entstanden ist, deshalb in
Betracht, dass der Umfang der Haftung jedenfalls der Beklagten zu 3, 5, 6 und 7,
die nicht tber den gesamten Kartellzeitraum und teilweise nicht bezogen auf alle
Informationen am Kartell beteiligt waren, sich von dem derjenigen Beklagten un-
terscheidet, die wahrend des gesamten Kartellzeitraums umfassend beteiligt wa-
ren. Anders als das Berufungsgericht meint, folgt daraus jedoch nicht, dass der

Klager seine Klageantrage entsprechend differenzieren musste.

aa) Gemal § 253 Abs.2 Nr.2 ZPO muss die Klageschrift die be-
stimmte Angabe des Gegenstands und des Grundes des erhobenen Anspruchs
enthalten. Damit wird der Streitgegenstand abgegrenzt und zugleich die Grund-
lage fur eine etwa erforderlich werdende Zwangsvollstreckung geschaffen. Daran
gemessen ist ein Klageantrag grundsatzlich hinreichend bestimmt, wenn er den
erhobenen Anspruch konkret bezeichnet, dadurch den Rahmen der gerichtlichen
Entscheidungsbefugnis (8 308 ZPO) absteckt, Inhalt und Umfang der materiellen
Rechtskraft der begehrten Entscheidung (8 322 ZPO) erkennen lasst, das Risiko
eines Unterliegens des Klagers nicht durch vermeidbare Ungenauigkeit auf den
Beklagten abwaélzt und schliel3lich eine Zwangsvollstreckung aus dem Urteil ohne

eine Fortsetzung des Streits im Vollstreckungsverfahren erwarten lasst (st. Rspr.,
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vgl. BGH, Urteile vom 2. Dezember 2015 - IV ZR 28/15, NJW 2016, 708 Rn. 8;
vom 21. Marz 2018 - VIII ZR 68/17, BGHZ 218, 139 Rn. 15, jeweils mwN). Das
Erfordernis, Gegenstand und Grund des mit der Klage geltend gemachten An-
spruchs anzugeben, dient auf der Ebene der Zulassigkeit allein dazu, den Streit-
gegenstand festzulegen. Daftir kommt es nicht darauf an, ob der mal3gebende
Lebenssachverhalt vollstandig beschrieben oder der Klageanspruch schlissig
oder substantiiert dargelegt ist (BGH, Beschluss vom 7. April 2009 - KZR 42/08,
WRP 2009, 745, 746; BGHZ 218, 139 Rn. 21, jeweils mwN). Vielmehr ist im All-
gemeinen ausreichend, wenn der Anspruch als solcher identifizierbar ist (BGHZ
218, 139 Rn. 21 mwN).

bb) Diesen Anforderungen genugt die Klageschrift. Aus dem Klagean-
trag wird deutlich, dass der Klager die Beklagten als Gesamtschuldner fir den
gesamten von ihm angeblich durch den KartellrechtsverstoR3 erlittenen Schaden
in Anspruch nehmen will. Dass sich unterschiedliche Beteiligungsbeitrage sowohl
in sachlicher als auch in zeitlicher Hinsicht aus den vom Klager vorgelegten Bul3-
geldbescheiden ergeben, &ndert daran nichts und stellt die Zulassigkeit der Klage
nicht in Frage. Dies ist vielmehr eine Frage der zur Begrindetheit gehérenden

Schlussigkeit der Klage.

b) Aus denselben Grinden kann die Unbestimmtheit des Klagean-
trags auch nicht mit der Erwagung angenommen werden, es sei keine Differen-
zierung nach Wettbewerbsverhaltnissen erfolgt. Denn auch dies betrifft lediglich

die Schlussigkeit und damit die Begriindetheit der Klage.

2. Die Feststellungen des Berufungsgerichts gentigen nicht, um die
Schlussigkeit der Klage hinsichtlich der Produkte zu verneinen, die nur ein Betei-

ligter des Kartells im Sortiment gefuhrt hat.

a) Im Ausgangspunkt zutreffend hat das Berufungsgericht allerdings

angenommen, dass die Beklagten allein fiir solche Schaden haften, die durch
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eine ihnen zuzurechnende Wettbewerbsbeschrankung verursacht wurden. Aus-
geschlossen ist eine Ersatzpflicht damit lediglich hinsichtlich solcher Produktbe-
reiche, die von einer von den jeweiligen Beklagten mittelbar oder unmittelbar her-

beigeflihrten Wettbewerbsbeschrankung nicht betroffen waren.

aa) Daessich beieinem Kartellrechtsverstold um eine gemeinschatftlich
begangene unerlaubte Handlung handelt, haften grundsatzlich alle Kartellteilneh-
mer nach 8 830 Abs. 1 Satz 1, § 840 Abs. 1 BGB als Gesamtschuldner (vgl.
BGHZ 190, 145 Rn. 80 - ORWI). Die Beurteilung, ob sich jemand als Mittater
oder Gehilfe im Sinne der genannten Bestimmungen an einer die zivilrechtliche
Haftung begriindenden deliktischen Verhaltensweise beteiligt hat, richtet sich
nach den fur das Strafrecht entwickelten Rechtsgrundsatzen (vgl. BGH, Urteile
vom 29. Oktober 1974 -VI ZR 182/73, BGHZ 63, 124 [juris Rn. 8]; vom
24. Januar 1984 - VI ZR 37/82, BGHZ 89, 383 [juris Rn. 23]; vom 19. Mai 2020
- KZR 70/17, WuW 2020, 595 Rn. 31 - Schienenkartell Ill). Soweit ein Verstol3
gegen kartellrechtliche Verbotstatbestande in Rede steht, gilt dies grundsatzlich
auch fur den Begriff der Tat. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
begriinden Einzelabsprachen, die lediglich eine kartellrechtswidrige Grundab-
sprache konkretisieren, regelméafRig keine selbstandigen Taten. Sie stellen keine
mehrfache Verletzung desselben Tatbestands dar; vielmehr werden sie schon
vom gesetzlichen Tatbestand zu einer Bewertungseinheit verbunden (vgl. BGH,
Beschluss vom 19. Dezember 1995 - KRB 33/95, BGHSt 41, 385 [juris Rn. 24];
WUuUW/E DE-R 1567 [juris Rn. 11] - Berliner Transportbeton I; BGHSt 58, 158
Rn. 23 - Grauzementkartell ), die auch zivilrechtlich eine tatbestandliche
Handlungseinheit darstellen kann. Folge einer solchen Grundabsprache ist es,
dass die hieran beteiligten Unternehmen gesamtschuldnerisch fir samtliche
Schaden haften, die ihre Ursache in dem Kartellversto3 haben (vgl. BGH,
WuW 2020, 595 Rn. 38 - Schienenkartell I1l). Diese Anforderungen stehen in Ein-
klang mit den aus Art. 81 Abs. 1 EGV (jetzt: Art. 101 Abs. 1 AEUV) folgenden
Vorgaben des Unionsrechts (vgl. BGH, WuwW 2020, 595 Rn. 36 - Schienenkar-
tell Il; EuGH, Urteil vom 26. Januar 2017 - C-644/13 P, juris Rn. 53 - Villeroy &
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Boch Belgium u.a./Kommission). Im Bul3geldrecht der Union gelten vergleichbare
Grundséatze (vgl. EuGH, Urteil vom 26. Januar 2017 - C-644/13 P, Rn. 49
- Villeroy & Boch Belgium u.a./Kommission; NZKart 2018, 526 Rn. 172 - Smart-
card-Chips).

bb) Nach diesen Mafl3staben hat das Berufungsgericht zu Recht ange-

nommen, dass eine gesamtschuldnerische Haftung der Beklagten besteht.

Nach den Feststellungen des Bundeskartellamts in den Bul3geldbeschei-
den haben die Beklagten gemeinschaftlich handelnd durch dieselbe Handlung,
mithin durch eine Tat, vorsatzlich gegen das Verbot wettbewerbsbeschrankender
Vereinbarungen und abgestimmter Verhaltensweisen gemal Art. 81 Abs. 1 EGV
und 8 1 GWB verstol3en. Denn alle Sitzungen, auf denen ein Informationsaus-
tausch stattfand, dienten der Durchfihrung der zwischen den kartellbeteiligten
Unternehmen getroffenen Grundabsprache zum regelmafigen Austausch sen-
sibler Informationen. Es handelte sich zwar nach den Feststellungen um mehrere
Handlungen, sie stellten sich aber als Verwirklichung eines einheitlichen Tater-
willens dar. Alle in den Bul3geldbescheiden aufgefiihrten Sitzungen dienten nach
den dort getroffenen Feststellungen der Durchflihrung der getroffenen Grundab-
sprache zum regelmafiigen Austausch sensibler Informationen. Entgegen der
Auffassung der Beklagten zu 7 nehmen auch diese Feststellungen an der Bin-
dungswirkung teil. Denn sie betreffen den Lebenssachverhalt, aufgrund dessen
ein Kartellrechtsverstol} festgestellt wurde (BGHZ 211, 146 Rn. 12, 14 f. - Lotto-
block II; BGHZ 227, 84 Rn. 24 - LKW-Kartell I). Der Verstol3 gegen das Kartell-
verbot setzt ein Zusammenwirken mehrerer Unternehmen voraus. Die Bewer-
tung der Tat als andauernde Zuwiderhandlung gegen Art. 81 EGV und § 1 GWB
im Sinne einer Bewertungseinheit gehort zur Feststellung des Verstol3es, da da-
mit die Bezugstat bestimmt wird. Ohne Erfolg macht die Beklagte zu 7 geltend,
in dem gegen sie ergangenen Bescheid sei keine "einheitliche Tat" festgestellt.
Denn es genugt, dass dort ein Grundkonsens festgestellt ist. Fir die jeweiligen

Beklagten war auch objektiv vorhersehbar, dass die tbrigen Kartellbeteiligten die
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ausgetauschten Informationen bei ihrem Marktverhalten zum Nachteil der Markit-
gegenseite und so auch Schleckers bertcksichtigten. Denn die Berticksichtigung
solcher Informationen entspricht wirtschaftlicher Vernunft (BGHSt 65, 75 Rn. 42
- Bierkartell).

cc)  Soweit eine gesamtschuldnerische Haftung vorliegt, ist die Haftung
der Beklagten nicht auf die jeweiligen Wettbewerbsverhéltnisse und die dazu ge-
horenden Produktbereiche beschrankt. Die Haftung bezieht sich vielmehr auf alle
Produktbereiche, auf denen eine Wettbewerbsbeschrankung tatsachlich vorliegt.
Sollten die Ausfihrungen des Berufungsgerichts, wonach eine Haftung der ein-
zelnen Beklagten nur insoweit gegeben sei, wie die jeweiligen Wettbewerbsbe-
ziehungen reichten, so zu verstehen sein, dass nur Unternehmen, die miteinan-
der in Wettbewerb stehen als (Mit-)Tater oder Gehilfen eines Verstol3es gegen

das Kartellverbot in Frage kommen, trifft dies nicht zu.

(1) Das Verbot nach Art. 81 Abs. 1 EGV (jetzt: Art. 101 AEUV) betrifft
nicht nur entweder Unternehmen, die auf dem von der Wettbewerbsbeschran-
kung betroffenen Markt oder auf den diesem Markt vorgelagerten, nachgelager-
ten oder benachbarten Markten téatig sind, oder Unternehmen, die ihre Selbstan-
digkeit beim Verhalten auf einem bestimmten Markt aufgrund einer Vereinbarung
oder einer abgestimmten Verhaltensweise beschranken (EuGH, Urteil vom
26. Januar 2017 - C-644/13 P, juris Rn. 51 - Villeroy & Boch Belgium u.a./Kom-
mission). Nach gefestigter Rechtsprechung des Unionsgerichtshofs bezieht sich
der Wortlaut von Art. 81 Abs. 1 EGV (jetzt: Art. 101 AEUV) allgemein auf alle
Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen, die - sei es in horizontalen
oder vertikalen Beziehungen - den Wettbewerb im Gemeinsamen Markt verfal-
schen, unabhangig davon, dass nur das Geschéaftsverhalten einer der Parteien
durch die Bedingungen der in Rede stehenden Vereinbarungen betroffen ist
(EuGH, Urteile vom 22. Oktober 2015 - C-194/14 P, NZKart 2015, 528 Rn. 35
- AC-Treuhand Il; vom 26. Januar 2017 - C-644/13 P, juris Rn. 51 - Villeroy &
Boch u.a./Kommission). Eine einheitliche und fortgesetzte Zuwiderhandlung
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kann damit auch Unternehmen angelastet werden, die nicht miteinander im Wett-
bewerb stehen (EuGH, Urteil vom 26. Januar 2017 - C-644/13 P, juris Rn. 56
- Villeroy & Boch Belgium u.a./Kommission).

(2)  Die Verschiedenheit der von der Zuwiderhandlung erfassten Pro-
duktmarkte steht damit der Feststellung einer einheitlichen Zuwiderhandlung je-
denfalls nicht entgegen (EuGH, Urteil vom 26. Januar 2017 - C-644/13 P, juris
Rn. 54 - Villeroy & Boch Belgium u.a./Kommission). Die Beklagten sind zum ei-
nen fur ihre unmittelbare Beteiligung an der ihnen zur Last gelegten Zuwider-
handlung verantwortlich und zum anderen fur ihre mittelbare Beteiligung daran
(vgl. dazu EuGH, Urteil vom 26. Januar 2017 - C-644/13 P, juris Rn. 56 - Villeroy
& Boch Belgium u.a./Kommission).

(3)  Zutreffend ist allerdings das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass ein ersatzfahiger Schaden Schleckers nur hinsichtlich solcher Produkt-
markte in Betracht kommt, auf denen der Informationsaustausch eine Wettbe-
werbsbeschrankung herbeifiihrte. Andernfalls fehlte es an einem ursachlichen
Zusammenhang zwischen dem Schaden und dem nach Art. 101 AEVU verbote-
nen Verhalten, welcher nach stéandiger Rechtsprechung des Unionsgerichtshofs
Voraussetzung fur einen Schadensersatzanspruch ist (vgl. EuGH, Urteile vom
13. Juli 2006 - C-295/04, EuZW 2006, 529 Rn. 61, 91 - Manfredi; vom 14. Marz
2019 - C-724/17, WuW 2019, 253 Rn. 26 - Skanska; vom 12. Dezember 2019
- C-435/18, WuW 2020, 83 Rn. 30 - Otis u.a./Land Oberosterreich; vgl. auch
BGHZ 224, 281 Rn. 24 - Schienenkartell Il). Auch wenn ein Verstol3 gegen
Art. 101 AEUV nicht voraussetzt, dass das daran beteiligte Unternehmen auf
dem davon betroffenen Markt tatig ist, &ndert dies nichts daran, dass er nur vor-
liegt, wenn mit den Absprachen oder Verhaltensweisen eine Verfalschung des
Wettbewerbs auf diesem Markt bezweckt oder bewirkt wird (vgl. EuG, Urteil vom
16. September 2013 - T-380/10, juris Rn. 99 - Badezimmerkartell). Besteht keine
aktuelle oder potenzielle Wettbewerbsbeziehung zwischen den Teilnehmern des

Informationsaustauschs, kommt eine Beschrankung des Wettbewerbs nicht in



97

98

99

100

-39 -

Betracht. Hierdurch wird weder in die wirtschaftliche Handlungsfreiheit eines
Marktteilnehmers eingegriffen, noch erzeugt es eine kinstliche Markttranspa-
renz, da die Marktteilnehmer nicht auf denselben relevanten Méarkten tatig sind
(vgl. Wieser, WuW 2020, 636, 641; Bechtold/Bosch, GWB, 10. Aufl., 8 1 Rn. 50).

b) Daher ware ein Ersatzanspruch hier ausgeschlossen, soweit nur
ein Kartellbeteiligter auf dem maf3geblichen Produktmarkt tatig und auch kein po-
tentieller Wettbewerb anderer Kartellbeteiligter zu erwarten war. Dafur reicht die
Feststellung des Berufungsgerichts, das Bundeskartellamt habe Produkte identi-
fiziert, die nur ein Beteiligter des Kartells im Sortiment gefiihrt habe, nicht aus. Es
k&me vielmehr darauf an, ob von den weiteren Kartellbeteiligten potentieller Wett-
bewerb zu erwarten war. Sollte der insoweit darlegungs- und beweisbelastete
Klager, was sich dem Berufungsurteil nicht mit hinreichender Deutlichkeit entneh-

men lasst, keinen Vortrag gehalten haben, ginge das zu seinen Lasten.

IV.  Der Senat kann in der Sache nicht selbst entscheiden, weil er der
vom Tatrichter vorzunehmenden Wirdigung aller maf3geblichen Umstéande des
Einzelfalls nicht vorgreifen kann und weitere Feststellungen zu treffen sind. Die
Sache ist daher zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zuriickzuverweisen (8 563 Abs. 1 ZPO).

V. Bei der erneuten Verhandlung und Entscheidung wird das Beru-

fungsgericht folgendes zu berlcksichtigen haben:

1. Hinsichtlich der Einzelheiten des vom Bundeskartellamt festgestell-
ten Sachverhalts hat das Berufungsgericht bei der Gesamtwiurdigung teilweise
"exemplarisch” auf den gegen den Markenverband e.V. ergangenen BulRgeldbe-
scheid sowie "exemplarisch" auf einzelne gegen die Beklagten ergangenen Bul3-
geldbescheide Bezug genommen. Insbesondere aus dem gegen den Marken-
verband ergangenen BuRgeldbescheid kann sich zwar nach den oben dargestell-
ten Grundsatzen keine Bindungswirkung fir die Beklagten ergeben (Rn. 26). Es

kommt jedoch in Betracht, dass der Inhalt des jeweils in Bezug genommenen
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BuRRgeldbescheids zum relevanten Prozessstoff auch fur die jeweiligen Nichtad-
ressaten geworden ist. Da der Klager alle Bul3geldbescheide zum Gegenstand
der Klage gemacht hat, gehort der Inhalt der gegen den Markenverband und ge-
gen andere Beklagte ergangenen Bul3geldbescheide zum im Prozessrechtsver-
haltnis zum Nichtadressaten zu berlcksichtigenden Prozessstoff, sofern die
Richtigkeit von dem jeweiligen Beklagten, der nicht Adressat des Bul3geldbe-
scheides ist, nicht substantiiert bestritten wurde. Im Falle eines solchen substan-
tiilerten Bestreitens unterliegt die Frage der Richtigkeit der festgestellten Tatsa-
chen der freien Beweiswirdigung des Gerichts (vgl. BGH, WRP 2021, 1588
Rn. 18 - LKW-Kartell Il). Soweit das Berufungsgericht danach Einzelheiten aus
einem bestimmten Bu3geldbescheid, welche von den Nichtadressaten erheblich
bestritten wurden, auch gegenuber diesen zur Grundlage seiner Wirdigung ma-
chen sollte, hatte es die Griinde anzugeben, die fiir die richterliche Uberzeugung
leitend gewesen sind (8 286 Abs. 1 Satz 2 ZPO).

2. Hinsichtlich abgeschlossener Jahresvereinbarungen ist zu differen-

zieren.

a) Zutreffend ist die Auffassung des Berufungsgerichts, dass sich ein
nachfolgender Informationsaustausch auf die bereits abgeschlossene Jahresver-
einbarung nicht ausgewirkt haben kann. Dementsprechend hat der Klager die
Beschaffungsvorgénge aus der Jahresvereinbarung der Beklagten zu 1 fir das
Jahr 2004 herausgenommen, weil diese bereits vor Beginn des Informationsaus-

tauschs am 31. Marz 2004 abgeschlossen war.

b) Soweit das Berufungsgericht jedoch beispielsweise meint, das-
selbe gelte fur die mit der Beklagten zu 1 abgeschlossene Jahresvereinbarung
fur 2005, weil diese zum Zeitpunkt des Informationsaustauschs bereits abschlie-
Rend verhandelt gewesen sei, setzt es sich nicht mit der naheliegenden Moglich-
keit auseinander, dass der Informationsaustausch Ende Marz 2004 dennoch Ein-
fluss auf die Preisgestaltung der Beklagten zu 1 im Jahr 2005 haben konnte. Es

kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass fir die Hersteller,
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die die Preise bereits ausverhandelt hatten, den mitgeteilten Informationen tber
Preiserhhungen und Sonderforderungen auch bei den nachfolgenden Preisver-
handlungen in den Folgejahren unmittelbar keine Bedeutung mehr zukam. Selbst
wenn dem so ware, darf nicht aus dem Blick geraten, dass auf dem Informations-
austausch beruhende Preiserhéhungen der tbrigen Kartellbeteiligten Auswirkun-
gen auf die auf dem gesamten betroffenen Markt durchsetzbaren Preise haben
konnten (vgl. BGHZ 224, 281 Rn. 44 - Schienenkartell 1). Das Preisniveau auf
dem Markt hat regelmaRig Einfluss auf die Preisbildung, so dass ein mittelbarer
Einfluss der Preiserhhungen auf spatere Verhandlungen nicht ohne weiteres

ausgeschlossen werden kann.

C) Soweit das Berufungsgericht unter "festgelegter Preiserh6hung" die
Mitteilung der beabsichtigten Preiserhhung gegeniber dem Kunden vor dem
Abschluss einer entsprechenden Jahresvereinbarung verstehen sollte, stellt dies
keinen abgeschlossenen Sachverhalt dar, der die Annahme rechtfertigt, dass die
Information Uber die Preiserh6hung der Wettbewerber keinen Einfluss auf die
dem Preiserhéhungsverlangen folgenden Verhandlungen mit Schlecker gehabt
haben kann. Ein Unternehmen, welches eine Preiserhéhung auf einer Sitzung
des Arbeitskreises angekindigt hatte, aber noch nicht gegeniber dem Handel,
konnte seine geplante Preissetzung noch &ndern, wenn es Informationen tber
die Preiserh6hungen seiner Wettbewerber erhalten hatte. Da es insoweit an einer
verbindlichen Preisvereinbarung vor dem Informationsaustausch fehlt, handelt es
sich erst bei den danach vereinbarten Preisen um "nach dem Informationsaus-

tausch erzielte Preise". Dies rechtfertigt die Anwendung des Erfahrungssatzes.

3. Sollte es fir die Beurteilung des Eintritts eines Schadens trotz der
nach vorstehenden Mal3staben durchgefihrten Gesamtwirdigung noch darauf
ankommen, wird das Berufungsgericht die Einholung eines gerichtlichen Sach-
verstandigengutachtens zur Durchfiihrung einer Regressionsanalyse nicht ohne
weitere Feststellungen mit der Begrindung ablehnen dirfen, dass die im Partei-

gutachten des Klagers enthaltene Regressionsanalyse von einer unrichtigen
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Preissetzungsmethode ausgehe oder methodische Fehler und eine unzutref-

fende Tatsachenermittlung aufweise.

a) Eine Regressionsanalyse, welche eine Differenz zwischen den
Preisen auf dem angeblich vom Kartell beeinflussten Markt und den Preisen auf
dem kartellfreien Vergleichsmarkt ermittelt, stellt - wenn sie auf einer hinreichend
verlasslichen Datengrundlage methodisch korrekt und mit signifikanten Ergebnis-
sen durchgefuhrt worden ist - ein relevantes Indiz dafur dar, dass der klagenden
Partei durch den Kartellverstol3 wahrscheinlich ein Schaden in Hohe dieser Dif-
ferenz entstanden ist (vgl. BGH, WRP 2021, 1588 Rn. 66 - LKW-Kartell II; vgl.
ferner Inderst/Thomas, ZWeR 2021, 432 ff.). Kommt das Gericht zu dem Ergeb-
nis, dass auch der Nachweis der in einem Parteigutachten durchgefiihrten Re-
gressionsanalyse im Rahmen der erforderlichen Gesamtwuirdigung die richterli-
che Uberzeugung von dem Eintritt eines Schadens nicht begriinden konnte, darf
jedoch auch ein Beweisantrag, der die Regressionsanalyse betrifft, abgelehnt
werden (BGHZ 224, 281 Rn. 36, 47 - Schienenkartell I1).

b) Soweit es fir die Frage, ob Schlecker ein Schaden entstanden ist,
Uberhaupt noch darauf ankommen sollte, wird das Berufungsgericht die mdgliche
indizielle Bedeutung der vom Klager vorgelegten Regressionsanalyse jedoch
nicht ohne weiteres mit der Begriindung ausschliel3en kdnnen, die Analyse habe
wichtige Inputfaktoren nicht untersucht, die fir die vom Berufungsgericht zu-
grunde gelegte nachfrageorientierte Preissetzung von Bedeutung sind. Daflr
ware vielmehr erforderlich, dass die dort nicht berticksichtigten Werte der fiir die
nachfrageorientierte Preissetzung mafgeblichen Einflussvariablen - des Konsu-
mentennutzens und der Marktstarke der Drogeriemarkenartikel - im Kartellzeit-
raum hoher gewesen wéren als in den Jahren 2008 bis 2011. Nur unter dieser
Pramisse lie3e sich namlich die im Gutachten des Klagers ermittelte Abweichung
mit der Veranderung dieser Einflussvariablen erklaren. In diesem Fall kbnnte das
Ergebnis der Regressionsanalyse als richtig unterstellt werden, ohne dass sich

hieraus ein fur einen Schaden sprechendes Indiz ergébe. Fir die Feststellung



108

-43 -

einer entsprechenden Anderung der Werte von Konsumentennutzen und Markt-
starke genugt indes nicht, dass der Klager einer Tabelle in dem von der Beklag-
ten zu 1 vorgelegten Privatgutachten nicht entgegengetreten sei, aus der sich
bezogen auf den Lebensmitteleinzelhandel die Entwicklung des Verhaltnisses
der Marktanteile von Marken- und Handelsmarkenprodukten ergeben soll. Die
Revision weist zu Recht darauf hin, dass sich aus der Tabelle keine ausreichen-
den Hinweise dafir ergeben, dass der durch die Eigenmarken verursachte Wett-
bewerbsdruck in den kartellbetroffenen Jahren 2005 bis 2006 geringer gewesen
sei als im Nachkartellzeitraum. Wenn danach bereits zu Kartellbeginn im Jahr
2004 ein entsprechender Preisdruck durch die Eigenmarken vorhanden gewesen
sein sollte, was mangels entsprechender Feststellungen zugunsten des Klagers
fur das Revisionsverfahren zu unterstellen ist, kann die ermittelte Preisdifferenz
zwischen dem Kartell- und Nachkartellzeitraum nicht ohne Weiteres mit einem
bedeutenden Riickgang der Verbrauchernachfrage erklart werden. Dies sprache
vielmehr dafur, dass die Verhandlungen mit Schlecker durch den Informations-

austausch beeinflusst wurden.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts unterlag der Beschaf-
fungsmarkt bereits im Kartellzeitraum einem starken Preisdruck, da der Einzel-
handel aufgrund seiner Nachfragemacht den auf dem nachgelagerten Absatz-
markt herrschenden Preisdruck durch mehrere Mechanismen, etwa Rabattforde-
rungen oder Androhung von Auslistungen, Mengen- oder Werbekostenreduzie-
rungen auf die Hersteller abwélzen konnte. Wenn trotz gleichbleibenden Preis-
drucks die vom Klager in Auftrag gegebene Regressionsanalyse eine Preisdiffe-
renz im Vor- und Nachkartellzeitraum ergibt, konnte dies daflr sprechen, dass
dieser Mechanismus - also die sogenannte Tursteherfunktion des Einzelhan-
dels - wahrend des Kartellzeitraums beeinflusst wurde und Schlecker den auf
dem Absatzmarkt herrschenden Preisdruck nicht in gleichem Mal3e weitergeben
konnte, wie das ohne den kartellrechtswidrigen Informationsaustausch der Fall

gewesen ware.
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C) Soweit das Parteigutachten methodische Fehler enthalten und auf
einer fehlerhaften Tatsachenermittlung beruhen sollte, wird dies nicht ohne wei-
teres die Ablehnung des Antrags auf Einholung einer Regressionsanalyse durch
einen gerichtlichen Sachverstandigen oder ein Absehen von deren Einholung
von Amts wegen rechtfertigen kénnen. Es ist zwar im Zivilprozess rechtsmiss-
brauchlich, eine Behauptung ohne greifbare Anhaltspunkte fir das Vorliegen ei-
nes bestimmten Sachverhalts willkirlich auf Geratewohl, gleichsam "ins Blaue
hinein" aufzustellen (BGH, Urteil vom 20. September 2002 -V ZR 170/01,
MDR 2003, 45 [juris Rn. 9] mwN). Davon kann jedenfalls hier, soweit fur den Kla-
ger ein Erfahrungssatz streitet, dass der Informationsaustausch zu einem Preis-
effekt gefuhrt hat, aber nicht ausgegangen werden.

Kirchhoff Tolkmitt Picker

Rombach Vogt-Beheim

Vorinstanzen:
LG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 10.08.2018 - 2-03 O 239/16 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 12.05.2020 - 11 U 98/18 (Kart) -



