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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 3. Dezember 2019 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck,
die Richter Prof. Dr. Kirchhoff und Dr. Tolkmitt sowie die Richterinnen Dr. Picker
und Dr. Linder

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Oberlandesge-
richts Karlsruhe - Kartellsenat - vom 10. Marz 2017 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als zu ihrem Nachteil erkannt

worden ist.

Unter Zuriickweisung des Rechtsmittels im Ubrigen wird das vor-
bezeichnete Urteil auf die Revision der Klagerin insoweit aufgeho-
ben, als das Berufungsgericht die Klage abgewiesen hat, soweit
mit ihr Anspriche aus den Auftrdgen mit den Auftragsnummern
5000007956, 5000014953, 5000017852 und 5000024919 geltend

gemacht werden.

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

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Klagerin nimmt die Beklagte auf Ersatz kartellbedingten Schadens in
Anspruch.

Die Beklagte befasst sich mit der Herstellung und dem Vertrieb von Wei-
chen und Schienen; sie ist Gesamtrechtsnachfolgerin der SHW-Weichenbau
GmbH (im Folgenden einheitlich: die Beklagte). Die Klagerin, ein regionales
Verkehrsunternehmen, erwarb auf der Grundlage von Ausschreibungen in den
Jahren 2001 bis 2003 in mindestens sieben Fallen von der Beklagten Gleis-
oberbaumaterialien, insbesondere Schienen, Weichen und Schwellen. Den Ver-

tradgen lagen Bedingungen zugrunde, die u.a. folgende Klausel enthielten:

"Wenn der Auftragnehmer aus Anlass der Vergabe nachweislich eine Abrede
getroffen hat, die eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung darstellt, hat er
5 v.H. der Abrechnungssumme [ab November 2002: 15 v.H. der Abrechnungs-
summe] an den Auftraggeber zu zahlen, es sei denn, dass ein Schaden in an-
derer H6he nachgewiesen wird. Dies gilt auch, wenn der Vertrag gekundigt wird
oder bereits erfillt ist. Sonstige vertragliche oder gesetzliche Anspriiche des
Auftraggebers, insbesondere aus § 8 Nr. 2, bleiben unberthrt."

Mit Bescheid vom 18. Juli 2013 verhangte das Bundeskartellamt gegen
die Beklagte wegen Beteiligung an dem Kartell der "Schienenfreunde" ein Bul3-
geld. Nach den Feststellungen des rechtskraftigen Bul3geldbescheids verstiel3
die Beklagte jedenfalls zwischen Mai 2001 und Mai 2011 gemeinschaftlich han-
delnd u.a. mit den Streithelferinnen gegen das Verbot wettbewerbsbeschran-

kender Vereinbarungen.

Die Klagerin macht geltend, sie habe aufgrund des Kartells tberhdhte
Preise zahlen missen. Sie hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, an sie

192.153,14 € zuzlglich Zinsen zu bezahlen (Klageantrag zu 1), sowie festzu-



stellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr den Schaden nebst Zinsen in Hohe
von acht Prozentpunkten tUber dem Basiszinssatz zu ersetzen, der ihr jeweils
aus naher bezeichneten Erwerbsgeschaften entstanden ist oder entstehen wird,
auch Uber die mit dem Klageantrag zu 1 geltend gemachten Betrdge hinaus,
soweit die Auftrage bereits von diesem erfasst werden (Klageantrag zu 2a). Fur
den Fall der Abweisung des Klageantrags zu 1 hat sie die Feststellung begehrt,
dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr samtliche Schaden zu ersetzen, die ihr
aufgrund von Kartellabsprachen aus den Auftragen entstanden sind oder kinf-

tig noch entstehen werden (Klageantrag zu 2b).

Das Landgericht hat durch Grund- und Teilurteil die Klage hinsichtlich
des Zahlungsantrags dem Grunde nach fur gerechtfertigt erklart und festge-
stellt, dass die Beklagte zur Erstattung weitergehender Schaden verpflichtet ist.

Die beanspruchten Zinsen hat es nur in beschranktem Umfang zugesprochen.

Die Berufung der Beklagten hat zur Klageabweisung gefiihrt, soweit die
Klagerin Ersatz der aus vier in den Jahren 2001 und 2002 beauftragten Be-
schaffungsvorgangen resultierenden Schaden begehrt. Im Ubrigen haben die
Berufungen beider Parteien jeweils nur hinsichtlich eines Teils des geforderten
Zinsschadens Erfolg gehabt. Das Berufungsgericht hat insoweit festgestellt,
dass die Beklagte zum Ersatz weitergehender Schaden nebst Zinsen ab Ent-

stehung des Schadens in Hohe von jahrlich vier Prozent verpflichtet ist.

Gegen diese Entscheidung wenden sich die Beklagte - mit Unterstlitzung
der Streithelferinnen zu 1 und 4 - sowie die Klagerin mit ihren vom Berufungs-

gericht zugelassenen Revisionen.
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Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung im

Wesentlichen ausgefuhrt:

Das Grundurteil in Bezug auf den pauschalierten Schadensersatz sei zu-
lassig. Soweit mit der Klage die Verurteilung zur Zahlung eines bestimmen Be-
trags begehrt werde, sei der Anspruch nach Grund und Hohe streitig. Der Fest-
stellungsausspruch des Landgerichts sei nicht zu beanstanden. Das angefoch-
tene Urteil sei durch die Benennung der einzelnen Beschaffungsvorgange hin-
reichend bestimmt. Der Vorrang der Leistungsklage stehe hier nicht entgegen.
Die Erhebung einer Feststellungsklage sei aus prozesstkonomischen Griinden
geboten, weil die Bezifferung des Schadens nur unter Heranziehung eines

Sachverstandigen erfolgen kdnne.

Zu Recht habe das Landgericht einen Schadensersatzanspruch der Kla-
gerin dem Grunde nach bejaht. Die Klagerin sei als unmittelbare Abnehmerin
anspruchsberechtigt. Die Beteiligung der Beklagten an wettbewerbsbeschran-
kenden Vereinbarungen im Zeitraum von 2001 bis 2003 sei unstreitig. Zudem
seien die Feststellungen des BuRRgeldbescheids gemald § 33 Abs. 4 GWB bin-
dend. Angesichts der danach feststehenden Preis-, Quoten- und Kunden-
schutzabsprachen spreche der erste Anschein dafir, dass sich die Absprachen
allgemein preissteigernd ausgewirkt haben. Ebenso wie beim reinen Preiskartell
werde auch beim Kundenschutzkartell der Preiswettbewerb ausgeschaltet. Dies
gehe typischerweise mit einer Erhéhung des Preisniveaus einher und gelte ins-
besondere, wenn mit den Absprachen der Sinn und Zweck einer Ausschreibung
konterkariert werde. Bestatigt werde dieser Erfahrungssatz hier durch die etwa
zehnjahrige Dauer des Kartells. Diesen Anschein habe die Beklagte nicht zu

erschittern vermocht.
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Ein Anscheinsbeweis spreche zudem dafir, dass die Beschaffungstatig-
keit der Klagerin von dem Kartell betroffen gewesen sei. Sei den Absprachen
allgemein eine preissteigernde Wirkung zugekommen, bestehe ein Erfahrungs-
satz dahin, dass auch die konkret streitigen Beschaffungen auf dem kartellbe-
fangenen Markt von dieser Wirkung betroffen gewesen seien. Verstarkt werde
dieser Anschein dadurch, dass die Streithelferinnen zu 1 und 4 mit anderen An-
bietern bundesweite Absprachen getroffen hatten. Zudem gehe es hier nur um
Beschaffungsvorgange, bei denen die Klagerin die am Kartell beteiligte Beklag-
te beauftragt habe. Werde ein Auftrag an einen Bieter erteilt, der an kunden-
schitzenden Absprachen mit generell preissteigernder Wirkung beteiligt sei,
spreche ein Erfahrungssatz dafur, dass die Beschaffung von dem kartellbedingt
Uberhdhten Preisniveau betroffen sei. Diesen Anschein habe die Beklagte nicht

zu erschittern vermocht.

Die sich daraus ergebenden Anspriche auf Schadensersatz seien je-
doch zum Teil verjahrt. Dies betreffe die vier geltend gemachten Anspriiche aus
Auftragserteilungen vor dem 28. Dezember 2002. Bei diesen sei die kenntnis-
unabhangige zehnjahrige Verjahrungsfrist bereits abgelaufen gewesen, bevor
die Klagerin verjahrungshemmende Malinahmen ergriffen habe. Das laufende
Buf3geldverfahren beim Bundeskartellamt habe keine Hemmung der Verjahrung
nach 8 33 Abs. 5 Nr. 1 GWB in der ab dem 1. Juli 2005 geltenden Fassung
(GWB 2005) bewirkt, da diese Vorschrift nicht fir sogenannte Altfélle gelte, die

vor ihrem Inkrafttreten entstanden seien.

Da eine hinreichende Wahrscheinlichkeit daftir bestehe, dass der Klage-
rin ein Schaden entstanden sei, der Uber die bezifferte Forderung hinausgehe,
sei auch die Feststellungsklage begrtindet. Es sei keineswegs auszuschliel3en,
dass der Schaden funf - bzw. fur den Zeitraum ab November 2002 - 15 Prozent

der Auftragssumme Ubersteige. Fir den Erlass des Grundurteils komme es
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nicht darauf an, ob die Klausel Gber die Schadenspauschalierung wirksam sei,
da diese nur die Anspruchshdhe betreffe.

Der Klagerin sei kein Mitverschulden anzulasten. Ein solches ergebe sich
nicht daraus, dass die Klagerin bei kleineren Auftrdgen nur die Angebote einiger
weniger Unternehmen und bisweilen auch allein der Beklagten eingeholt habe.
Den in Rede stehenden Auftrdgen hatten durchweg Ausschreibungen zugrunde
gelegen. Aus dem Umstand, dass immer nur die Beklagte das jeweils glnstigs-
te Angebot unterbreitet habe, habe die Klagerin nicht auf kartellbedingte Mani-
pulationen schlieRen mussen. Auf die von der Beklagten behaupteten Kennt-

nisse des Mitarbeiters K komme es aus Rechtsgrinden nicht an.

Hinsichtlich der Zinsen sei der Feststellungsantrag nur zum Teil begrin-
det. Die Schadensersatzforderung sei - anders als das Landgericht angenom-
men habe - nur in H6he von vier Prozent, jedoch bereits ab dem Zeitpunkt der

Schadensentstehung zu verzinsen.

B. Das Berufungsurteil halt der rechtlichen Uberpriifung in entschei-
denden Punkten nicht stand. Die Revision der Beklagten fihrt zur Aufhebung
der angefochtenen Entscheidung, soweit zu ihren Lasten entschieden worden
ist (dazu 1.). Die Revision der Klagerin hat Erfolg, soweit das Berufungsgericht
Schadensersatzanspriiche aus Beschaffungsvorgangen vor dem 28. Dezember
2002 fir verjahrt angesehen und die Klage abgewiesen hat; im Ubrigen hat sie

keinen Erfolg (dazu Il.).

l. Die Revision der Beklagten hat Erfolg. Mit der vom Berufungsge-
richt gegebenen Begrindung kénnen Schadensersatzanspriiche der Klagerin
dem Grunde nach nicht zuerkannt und kann eine Ersatzpflicht der Beklagten flr

weitergehende Schaden nicht festgestellt werden.
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1. Das Berufungsgericht ist allerdings mit Recht davon ausgegan-
gen, dass die Erhebung der Feststellungsklage neben dem geltend gemachten
Zahlungsanspruch zulassig ist.

a) Der Senat hat bereits entschieden, dass die gewéhlte Kombination
aus Zahlungsantrag und Feststellungsantrag in einer Fallgestaltung wie der vor-
liegenden nicht zur Unzulassigkeit der Klage fuhrt, weil es dem Klager nicht
verwehrt ist, einen Antrag auf Verurteilung zur Zahlung eines entsprechend der
Pauschalierungsklausel bezifferten Betrags mit einem Antrag auf Feststellung
der Verpflichtung zum Ersatz weitergehenden Schadens zu verbinden (BGH,
Urteil vom 11. Dezember 2018 - KZR 26/17, NZKart 2019, 101 = WuWw 2019,
474 Rn. 22 f - Schienenkartell).

b) Ebenso zutreffend hat das Berufungsgericht die Feststellungskla-

ge als zulassig angesehen.

aa) Ein hinreichendes Feststellungsinteresse der Klagerin ist gege-
ben. Nach der Rechtsprechung des Senats kann die Befugnis zur Erhebung
einer Feststellungsklage zwar nicht allein damit gerechtfertigt werden, dass die
Klagerin zur Bezifferung ihres Schadens auf sachverstandige Hilfe angewiesen
ist und die Bezifferung des Anspruchs daher mit erheblichem Zeit- und Kosten-
aufwand verbunden ist (BGH, Urteil vom 12. Juni 2018 - KZR 56/16, WRP
2018, 941 Rn. 18 - Grauzementkartell 1I, NzZKart 2019, 101 Rn. 27
- Schienenkartell). Jedoch weist der Streitfall wegen der in der Vergangenheit
unklaren Rechtslage in Bezug auf die zeitliche Anwendbarkeit des § 33 Abs. 5
GWB 2005 Besonderheiten auf, die - wie der Bundesgerichtshof ebenfalls be-
reits entschieden hat (vgl. BGH, WRP 2018, 941 Rn. 19 ff. - Grauzementkartell
I, NZKart 2019, 101 Rn. 32 - Schienenkartell) - hier eine andere Beurteilung
rechtfertigen.
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bb) Der Feststellungsantrag ist auch hinreichend bestimmt. Die Klage-
rin hat in der Klageschrift vorgetragen, dass die Beschaffungsvorgange, auf die
sie ihre Klage stitzt, zum Teil durch Zuwendungen 6ffentlicher Stellen gefdrdert
wurden, und erklart, sie mache auch Schaden geltend, die den Zuwendungsge-
bern moglicherweise zustiinden. Wie sich aus dem Tatbestand des Berufungs-
urteils ergibt, hat die Klagerin jedoch spéater klargestellt, dass sie mit den Fest-
stellungsantragen zu 2a und 2b nur die Feststellung der Verpflichtung zum Er-
satz solcher Schaden begehrt, die ihr selbst entstanden sind oder in der Zukunft
noch entstehen werden. Dies ergibt sich aus der Fassung ihrer Klageantrage
sowie daraus, dass sie nur hilfsweise Antrage gestellt hat, wonach sie die Er-
stattung solcher Schaden verfolgt, die ihr und dem Land Baden-Wurttemberg
als ihrem Zuwendungsgeber entstanden sind. Nachdem das Berufungsgericht
dem Klageantrag zu 2a entsprochen hat, sind mdgliche Schadensersatzan-
spriche des Zuwendungsgebers nicht Gegenstand der angefochtenen Ent-
scheidung. Auch im Ubrigen fehlt es entgegen der Revision der Beklagten nicht
an der hinreichenden Bestimmtheit der im Antrag genannten Vertragsbeziehun-

gen.

2. Die Entscheidung des Berufungsgerichts, dass die Klage mit dem
Zahlungsantrag zu 1 dem Grunde nach gerechtfertigt ist, halt jedoch einer

rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

a) Im Ausgangspunkt zutreffend ist das Berufungsgericht davon aus-
gegangen, dass der Erlass eines Grundurteils nach 8 304 Abs. 1 ZPO auch
dann in Betracht kommt, wenn Uber die Frage der Wirksamkeit der Pauschalie-
rungsklausel nicht entschieden wird (vgl. dazu BGH, NZKart 2019, 101 Rn. 41
ff. - Schienenkartell). Das Berufungsgericht hat den Tenor zu Klageantrag zu 1
zwar dahin gefasst, dass die Klage betreffend den mit diesem Antrag geltend
gemachten pauschalierten Schadensersatz dem Grunde nach gerechtfertigt ist.

Wie sich aus den Entscheidungsgriinden ergibt, die zur Auslegung des Tenors
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heranzuziehen sind, hat das Berufungsgericht damit jedoch keine Aussage Uber
die Wirksamkeit der Pauschalierungsklausel getroffen.
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b) Die Annahme des Berufungsgerichts, ein Schadensersatzan-
spruch der Klagerin wegen eines Verstol3es gegen Vorschriften des Kartell-
rechts sei dem Grunde nach zu bejahen, weil jeweils ein Beweis des ersten An-
scheins daflirspreche, dass der Klagerin aus den Beschaffungsvorgangen, auf
die sie ihre Schadensersatzforderung stitzt, ein Schaden entstanden ist und
dass diese Beschaffungsvorgange kartellbefangen waren, halt den Angriffen
der Revision in einem entscheidenden Punkt nicht stand.

aa) Das Berufungsgericht ist allerdings zutreffend davon ausgegan-
gen, dass fur die in Rede stehenden Auftrage aus den Beschaffungsvorgangen
der Jahre 2001 bis 2003, auf die die Klagerin ihre Anspriiche stiutzt, als An-
spruchsgrundlage 8§ 33 Satz 1 GWB in der seit dem 1. Januar 1999 geltenden
Fassung (GWB 1999) in Betracht kommt (vgl. BGH, Urteil vom 28. Juni 2011
- KZR 75/10, BGHZ 190, 145 Rn. 13 - ORWI; NzZKart 2019, 101 Rn. 44
- Schienenkartell).

bb) Mit Recht hat das Berufungsgericht einen schuldhaften Verstol3
der Beklagten gegen 8 1 GWB festgestellt und dabei angenommen, dass nach
den gemal § 33 Abs. 4 GWB 2005 fiur den nachfolgenden Schadensersatzpro-
zess bindenden Feststellungen des Bundeskartellamts im Buf3geldbescheid die
Beklagte Uber einen langeren Zeitraum an wettbewerbsbeschréankenden Ab-
sprachen beteiligt war. Dies wird von der Revision auch nicht beanstandet.
Nach den Feststellungen des Bundeskartellamts hat die Beklagte auch gegen
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 Streithelferinnen zu 1 und 2 bzw. deren Vorgangergesellschaften wa-
ren in allen Regionen und Uber den gesamten Zeitraum beteiligt. Die Beklagte

nahm in diesem Zeitraum im Bereich Schienen und Schwellen regional bei
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Ausschreibungen an Absprachen teil. Die genannten Absprachen beruhten
malf3geblich darauf, dass den einzelnen Unternehmen bestimmte "Altkunden"
oder "Stammkunden" zugeordnet waren und diese Zuordnung von den Kartell-
teilnehmern grundsatzlich respektiert wurde. Hierzu verzichteten die anderen
Kartellteiinehmer auf die Abgabe von Angeboten oder reichten diese erst nach
Ablauf der Angebotsfrist oder zu tberhdhten Preisen ein, so dass der Auftrag
dem vorbestimmten Unternehmen zufallen konnte. Die Absprachen wurden
vorwiegend uber telefonische Kontakte und persénliche Treffen sowie E-Mails
umgesetzt. Aufgrund der Uber Jahre praktizierten Absprachen und gewachse-
nen Kundenbeziehungen war allen Beteiligten klar, wer jeweils den ausge-
schriebenen Auftrag erhalten sollte. Dem betreffenden, als "Spielfuhrer® be-
zeichneten Unternehmen kam eine organisatorische und koordinierende Funk-
tion fir den Auftrag 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 Schutzangeboten wurden die Kartellteilnehmer meist durch Unter-
auftrage oder sonstige Kompensationsgeschafte entschadigt. Der Ausgleich
erfolgte aber nicht nur projektbezogen, vielmehr basierte das System auf einem
projektibergreifenden Verstandnis und Vertrauensverhéltnis der Kartellteilneh-
mer untereinander. Als Gegenleistung fur die Abgabe eines Schutzangebots
konnte der Schitzende grundséatzlich davon ausgehen, dass er bei einem ande-
ren Projekt von den Kartellteilnehmern geschitzt wirde. Der Ablauf war insge-
samt so etabliert, dass es haufig keiner ausdricklichen Absprache bezogen auf
ein konkretes Projekt bedurfte. Im Bereich Weichen war die Beklagte an Ab-
sprachen beteiligt, die bis Ende 2008 vor allem bei Sitzungen des Arbeitskrei-
ses Marketing des Fachverbands Weichenbau beziehungsweise innerhalb des

Verbands der Bahnindustrie getroffen wurden.

cc) Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung kann je-

doch nicht angenommen werden, der Klagerin sei aufgrund der Kartellabspra-
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che zwischen den beteiligten Unternehmen - mit der fur ein Zwischenurteil nach
8 304 ZPO erforderlichen Wahrscheinlichkeit (BGH, NZKart 2019, 101 Rn. 38 -
Schienenkartell) - Gberhaupt ein Schaden entstanden. Die Annahme, der Be-
weis des ersten Anscheins streite dafir, dass sich die Kartellabsprache allge-
mein sowie im Hinblick auf die in Rede stehenden Beschaffungsvorgange
preissteigernd ausgewirkt habe, und die Beklagte habe die daraus folgende
Vermutung eines Kkartellbedingten Schadens nicht erschuttert, steht mit der

Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht in Einklang.

Fur die Anwendung der Grundsatze 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
erforderlichen Typizitat des Geschehensablaufs (BGH, NZKart 2019, 101 Rn.
57 - Schienenkartell). Die Annahme des Berufungsgerichts, der Anscheinsbe-
weis sei durch das Vorbringen der Beklagten nicht erschuttert, tragt deshalb die
Feststellung einer dem Grunde nach bestehenden Schadensersatzpflicht der
Beklagten nicht. Den Urteilsgriinden ist auch nicht zu entnehmen, dass das Be-
rufungsgericht unter Berlcksichtigung aller Umstéande des Streitfalls zu der

Uberzeugung gelangt ware, dass der Klagerin ein Schaden entstanden ist.

3. Fehlt es damit an verfahrensfehlerfrei getroffenen Feststellungen,
die den Schluss tragen, dass den Klagerinnen ein Schaden entstanden ist, hat

auch der Feststellungsausspruch des Berufungsgerichts keinen Bestand.

Il. Die Revision der Klagerin hat nur insoweit Erfolg, als sie sich da-
gegen richtet, dass das Berufungsgericht die Klage hinsichtlich der Beschaf-
fungsvorgdnge mit den Auftragsnummern 5000007956, 5000014953,
5000017852 und 5000024919 abgewiesen hat.
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1. Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht angenommen, die gel-
tend gemachten Anspriche aus den betreffenden Beschaffungsvorgangen vor
dem 28. Dezember 2002 seien verjahrt.

a) Im Ausgangspunkt zutreffend ist das Berufungsgericht davon aus-
gegangen, dass sich die Verjahrung der geltend gemachten Anspriche nach
88 195, 199 BGB in der seit dem 1. Januar 2002 geltenden Fassung richtet.

b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts war die Verjah-
rung der genannten Anspriche wahrend der Dauer des kartellbehdrdlichen
BuRgeldverfahrens nach § 33 Abs. 5 GWB 2005, § 204 Abs. 2 BGB gehemmt.
Wie der Bundesgerichtshof nach Erlass des Berufungsurteils entschieden hat,
ist die Vorschrift des § 33 Abs. 5 GWB 2005 auch auf vor dem Inkrafttreten der
7. GWB-Novelle entstandene und zu diesem Zeitpunkt noch nicht verjahrte An-
spruche anwendbar (NZKart 2018, 315 Rn. 62 ff. - Grauzementkartell 11).

Nach diesen Grundsatzen war, wie das Landgericht zutreffend ange-
nommen hat, die kenntnisunabhéngige zehnjahrige Verjahrungsfrist des § 199
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB der nach Mai 2001 entstandenen Anspriiche durch die
Einleitung des BulRgeldverfahrens im Mai 2011 bis mindestens sechs Monate
nach dem Erlass des Buf3geldbescheids am 18. Juli 2013, mithin bis zum 18.
Januar 2014 (8 33 Abs. 5 Satz 2 GWB 2005, § 204 Abs. 2 Satz 1 BGB), ge-
hemmt, so dass die Anspriiche bei Stellung des Giteantrags und anschliel3en-

der Klageerhebung noch nicht verjahrt waren.

2. Die Revision der Klagerin im Hinblick auf die vom Berufungsge-
richt ausgesprochene Hohe der Zinsen bleibt erfolglos. Das Berufungsgericht
hat zu Recht angenommen, dass Schadensersatzanspriiche ab Schadensent-
stehung nur mit vier Prozent jahrlich zu verzinsen sind (vgl. BGH, WRP 2018,
941 Rn. 49 - Grauzementkartell II; NZKart 2019, 101 Rn. 70 - Schienenkartell).
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C. Da sich das Urteil des Berufungsgerichts nicht aus anderen Grin-
den als richtig darstellt (8 561 ZPO), ist es auf die Revision der Beklagten inso-
weit aufzuheben, als zu ihrem Nachteil entschieden worden ist, und auf die Re-
vision der Klagerin, soweit das Berufungsgericht die Klage wegen Verjahrung
abgewiesen hat (8 562 ZPO). Der Senat kann in der Sache nicht selbst ent-
scheiden, weil er der vom Tatrichter vorzunehmenden Wirdigung der maf3geb-
lichen Umstande des Einzelfalls nicht vorgreifen kann. Die Sache ist daher zu
neuer Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen (8 563 Abs. 1 ZPO).

l. Bei der erneuten Beurteilung der Frage, ob der Klagerin Scha-
densersatzanspriche nach § 33 GWB 1999 in Verbindung mit § 1 GWB sowie
nach 8 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit Art. 81 Abs. 1 EGV (jetzt 101 Abs. 1
AEUV) zustehen, wird das Berufungsgericht, das im Ergebnis zurecht davon
ausgegangen ist, die Klagerin sei anspruchsberechtigt, im Hinblick auf die Pri-
fung des haftungsbegrindenden Tatbestands Folgendes zu berlcksichtigen

haben:

1. Der Kreis derjenigen, die berechtigt sind, einen Schadensersatz-
anspruch wegen eines VerstolRes gegen die Vorschriften des 8 1 GWB sowie
des Art. 101 AEUV geltend zu machen, bestimmt sich im Ausgangspunkt nach
den Vorschriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen. Allerdings
sind - wenn wie hier ein Verstol3 gegen Art. 101 AEUV in Rede steht - die Vor-
gaben des Unionsrechts zu berticksichtigen, denen sowohl der Kreis der An-
spruchsberechtigten (EuGH, Urteil vom 13. Juli 2006 - C-295/04, EuZW 2006,
529 Rn. 61, 91 - Manfredi) und die Person des Ersatzpflichtigen (EuGH, Urteil
vom 14. Marz 2019 - C-724/17, WuW 2019, 253 = NZKart 2019, 217 Rn. 28 -
Skanska) als auch der Begriff des urséchlichen Zusammenhangs zwischen
dem nach Art. 101 AEUV verbotenen Verhalten und dem geltend gemachten
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Schaden (EuGH, Urteil vom 12. Dezember 2019 - C-435/18, WuW 2020, 83 =
NZKart 2020, 30 Rn. 23 - Otis u.a./Land Oberdsterreich) zu entnehmen sind.

Um die Durchsetzungskraft der Wettbewerbsregeln der Union zu erh6-
hen und Unternehmen von - oft verschleierten - wettbewerbsbeschrankenden
Vereinbarungen oder Verhaltensweisen abzuhalten, kann nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Européaischen Union jedermann Ersatz des Scha-
dens verlangen, soweit nur zwischen dem Schaden und dem nach Art. 101
AEUV verbotenen Verhalten ein ursachlicher Zusammenhang besteht (EuGH,
Urteil vom 13. Juli 2006 - C-295/04, EuZW 2006, 529 Rn. 61, 91 - Manfredi;
Urteil vom 14. Marz 2019 - C-724/17, NZKart 2019, 217 Rn. 26 - Skanska; Ur-
teil vom 12. Dezember 2019 - C-435/18, NZKart 2020, 30 Rn. 27 ff. - Otis
u.a./Land Oberésterreich). Eine weitergehende Einschrankung des Kreises der
Anspruchsberechtigten ergibt sich aus dem Unionsrecht nicht (ndher dazu Ge-
neralanwaltin Kokott, Schlussantrage vom 29. Juli 2019 - C-435/18 Rn. 50 ff.
- Otis u.a./Land Oberdsterreich). Damit sind nicht nur die Marktteilnehmer auf
den von der Kartellabsprache betroffenen oder benachbarten Markten - insbe-
sondere die unmittelbaren und mittelbaren Abnehmer oder Lieferanten der Kar-
tellbeteiligten (vgl. BGHZ 190, 145 Rn. 25 ff. - ORWI) - sowie der Kartellau-
Renseiter (EuGH, Urteil vom 5. Juni 2014 - C-557/12, WuW 2014, 783 = NZKart
2014, 263 Rn. 30 ff. - Kone) berechtigt, Schadensersatzanspriiche gegen die
Kartellbeteiligten geltend zu machen. Vielmehr kann sich der Kreis der An-
spruchsberechtigten auch auf sonstige Dritte erstrecken, auf deren Vermo-
gensposition sich die Kartellabsprache wirtschaftlich nachteilig in Form eines
verursachten Schadens ausgewirkt hat (vgl. EuGH, NZKart 2020, 30 Rn. 30 ff. -
Otis u.a./Land Oberdsterreich). Dies entspricht der Weite des Schutzbereichs
des Art. 101 AEUV.

2. Bei der Prifung des haftungsbegriindenden Tatbestands eines

kartellrechtlichen Schadensersatzanspruchs nach den im Streitfall anwendba-
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ren Vorschriften der 8 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit Art. 101 Abs. 1 AEUV
sowie der 8 33 Satz 1 GWB 1999 in Verbindung mit 8 1 GWB ist ebenso wie
nach 8 33 Abs. 3 GWB 2005 - und ahnlich wie bei sonstigen Schadensersatz-
anspruchen, die eine Rechtsgutsverletzung nicht voraussetzen (vgl. zu Amts-
pflichtverletzungen BGH, Urteil vom 7. Marz 1996 - IX ZR 169/95, NJW-RR
1996, 781; zu Vertragspflichtverletzungen BGH, Urteil vom 15. Juni 1993
- X1 ZR 111/92, NJW 1993, 3073, 3076 mwN) - lediglich zu prifen, ob dem An-
spruchsgegner ein wettbewerbsbeschrankendes Verhalten anzulasten ist, das -
vermittelt durch den Abschluss von Umsatzgeschéaften oder in anderer Weise -
geeignet ist, einen Schaden des Anspruchstellers mittelbar oder unmittelbar zu
begrinden (in diesem Sinn BGHZ 211, 146 Rn. 47 - Lottoblock Il, zu § 33 Abs.
3 GWB 2005; vgl. auch Emmerich in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht,
5. Aufl., Bd. 2,
§ 33 GWB Rn. 15; Lahme/Ruster, NZKart 2019, 196, 198 f.; Stock, Der Scha-
densnachweis bei Hardcore-Kartellen, 2016, S. 272; weitergehend W.-H. Roth
in Frankfurter Kommentar, Stand [94. Lieferung] August 2019, § 33a GWB Rn.
24, 87 ff.; Otto, ZWeR 2019, 354, 374 f., 380 f.). Fur die Feststellung dieser Vo-
raussetzungen gilt der Mal3stab des § 286 ZPO. Im Streitfall sind sie ohne Wei-
teres erfullt, weil die Klagerin nach den von der Revision nicht angegriffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts von der am Kartell beteiligten Beklagten

Waren erworben hat, welche Gegenstand der Kartellabsprache waren.

Zur Ermittlung der haftungsbegriindenden Kausalitdt muss entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts nicht festgestellt werden, ob sich die Kar-
tellabsprache auf den in Rede stehenden Beschaffungsvorgang, auf den der
Anspruchsteller sein Schadensersatzbegehren sttitzt, tatsachlich ausgewirkt hat
und das Geschaft damit in diesem Sinn "kartellbefangen” oder auch "kartellbe-
troffen” war (so aber aul3er dem Berufungsgericht auch OLG Dusseldorf, Urteil
vom 23. Januar 2019 - VI-U (Kart) 18/17, juris Rn. 59 f.; Inderst/Thomas, Scha-
densersatz bei Kartellverstol3en, 2. Aufl., S. 123; Wagner, JZ 2019, 470 f.; Ohl-
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hoff in Kamann/Ohlhoff/Volcker, Kartellverfahren und Kartellprozess,
8§ 26 Rn. 121). Auf eine solche "Kartellbefangenheit" des Erwerbsvorgangs
kommt es im Rahmen der Prifung des haftungsbegriindenden Tatbestands
eines kartellrechtlichen Schadensersatzanspruchs damit nicht an. Soweit dem
Urteil des Senats vom 11. Dezember 2018 (NzZKart 2019, 101 Rn. 59
- Schienenkartell) etwas anderes zu entnehmen sein sollte, wird daran nicht

festgehalten.

Die Frage nach der im vorstehenden Sinn verstandenen Kartellbefan-
genheit einzelner Erwerbsvorgange ist gleichbedeutend mit der fir den unions-
rechtlich determinierten Schadensersatz mafigeblichen Frage nach dem ur-
sachlichen Zusammenhang zwischen der Kartellabsprache und dem Vorliegen
eines individuellen Schadens. Erweist sich, dass dem Anspruchsteller ein der
Kartellabsprache zurechenbarer Schaden entstanden ist, steht zugleich fest,
dass sich die verbotene Absprache nachteilig auf das Geschéft, insbesondere
auf den gezahlten Preis, ausgewirkt hat. Diese Gesichtspunkte sind im Rahmen
der Schadensfeststellung Gegenstand der haftungsausfillenden Kausalitat (vgl.
Otto, ZWeR 2019, 354, 383 und 388; Lahme/Ruster, NZKart 2019, 196, 200;
Hutschneider/Stieglitz, NZKart 2019, 363, 367; Stock, Der Schadensnachweis
bei Hardcore-Kartellen, S. 266, 271 ff.). Dem entspricht es, dass eine normative
Begrenzung des Kreises der Anspruchsberechtigten nach dem Inhalt des Uni-
onsrechts in erster Linie dem Begriff des verursachten Schadens vorbehalten
bleibt, damit nicht nur die auf den betroffenen vor- oder nachgelagerten oder
sonstigen benachbarten Markten tatigen Akteure, sondern auch nur mittelbar
betroffene Dritte den durch die Kartellabsprache ursachlich hervorgerufenen
Schaden ersetzt verlangen kénnen (vgl. Generalanwaltin Kokott, Schlussantra-
ge vom 29. Juli 2019 - C-435/18 Rn. 50 ff., 80 ff. - Otis u.a./Land Oberoster-
reich; vgl. zu 8 33a GWB W.-H. Roth in Frankfurter Kommentar, Stand [94. Lie-
ferung] August 2019, § 33 GWB Rn. 25 ff.).
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3. Diese Grundsatze sind auch aulR3erhalb des Anwendungsvorrangs
des Unionsrechts zu beachten, um eine einheitliche Auslegung der Vorschriften
Uber kartellrechtliche Schadensersatzanspriche unabhéngig von der Frage zu
gewahrleisten, ob es sich um einen allein unter § 1 GWB fallenden Inlands-
sachverhalt oder einen den zwischenstaatlichen Handel gemaf3 Art. 101 Abs. 1
AEUV beeintrachtigenden Fall handelt. Dies hat insbesondere Bedeutung fir
Sachverhalte vor Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle, weil das Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen die schadensersatzrechtlichen Folgen von Ver-
stolRen gegen Vorschriften des GWB und gegen solche des Unionsrechts erst
mit Geltung der Regelungen des 8 33 Abs. 3, Abs. 1 GWB 2005 (jetzt 8 33a
Abs. 1, 8 33 Abs. 1 GWB ausdrucklich unterschiedslos behandelt.

Il. Bei der erneuten Prifung, ob der Klagerin durch das Quoten- und
Kundenschutzkartell, an dem sich die Beklagte und ihre Streithelferinnen betei-
ligt haben, ein Schaden entstanden ist, und der sich daran gegebenenfalls an-
schlieRenden Prifung der Hohe des Schadens wird das Berufungsgericht Fol-

gendes zu berlcksichtigen haben:

1. Der aus einem Verstol3 gegen kartellrechtliche Verhaltensnormen
folgende Schadensersatzanspruch entsteht unabhangig von der Verletzung
eines bestimmten Rechtsguts. Aus diesem Grund ist - im Gegensatz zu delikti-
schen oder vertraglichen Schadensersatzanspriichen, die die Verletzung eines
Rechtsguts voraussetzen - bereits der erste Schaden der haftungsausfillenden
und nicht der haftungsbegrindenden Kausalitdt zuzuordnen (BGHZ 211, 146
Rn. 42 f. - Lottoblock Il mwN).

2. Die an den Nachweis dieses Schadens zu stellenden Anforderun-
gen richten sich nach dem deutschen Zivilprozessrecht. Auch wenn der Begriff
der haftungsausfillenden Kausalitat im Ausgangspunkt unionrechtlich determi-
niert ist, obliegt es - da es an einer nédheren Ausgestaltung dieses Begriffs im

Unionsrecht fehlt - dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten, die Modalitaten
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der Ausibung und Durchsetzung des unionsrechtlich begrindeten Schadens-
ersatzanspruchs unter Einschluss des Kausalitatsbegriffs zu regeln (EuGH,
NZKart 2014, 263 Rn. 24 f. - Kone). Dabei sind die Mitgliedstaaten nach den
Grundsatzen der Effektivitat und der Aquivalenz verpflichtet, die wirksame An-
wendung der Wettbewerbsregeln und des sich aus ihnen ergebenden Scha-
densersatzanspruchs sicherzustellen (BGHZ 211, 146 Rn. 37 - Lottoblock I
mwN). Zu diesen Modalitdten zahlen jedenfalls die Vorschriften Uber die zivil-
prozessrechtlichen Anforderungen an die richterliche Tatsachenfeststellung
(vgl. Generalanwaéltin Kokott, Schlussantrage vom 29. Juli 2019 - C-435/18
Rn. 44 - Otis u.a./Land Oberosterreich).

3. Die Feststellung, dass der Preis, den ein an einer Kartellabspra-
che beteiligtes Unternehmen mit einem Abnehmer vereinbart, héher ist, als er
ohne die Kartellabsprache ware, oder allgemein das Preisniveau, welches sich
auf einem von einer Kartellabsprache betroffenen Markt einstellt, GUber demjeni-
gen Preisniveau liegt, das sich ohne die Absprache eingestellt hatte, kann re-
gelmafdig nur aufgrund von Indizien getroffen werden. Denn nur die tatséachlich
vereinbarten Preise und das tatsachliche Preisniveau auf dem betroffenen
Markt sind beobachtbar und damit unmittelbar feststellbar, Preise und Preisni-
veau unter nicht manipulierten Marktbedingungen sind hingegen notwendiger-
weise hypothetisch. Der Tatrichter kann daher nur unter Heranziehung derjeni-
gen Umstande, die darauf schliel3en lassen, wie sich das Marktgeschehen ohne
die Kartellabsprache wahrscheinlich entwickelt hatte, zu Feststellungen zum
hypothetischen Marktpreis gelangen; dies gilt auch dann, wenn der Tatrichter
zur Ermittlung des hypothetischen Marktpreises auf Vergleichsmarkte zurtick-
greift (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Oktober 2018 - KRB 51/16, WuW 2019, 146
Rn. 65 - Flussiggas | mwN).

4. Die danach erforderlichen Feststellungen hat der Tatrichter unter

Wiirdigung aller Umstande nach freier Uberzeugung zu treffen, wobei ihm die
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Befugnis zur Schadensschatzung nach den Mal3stédben des § 287 Abs. 1 ZPO
zusteht. Fiir die richterliche Uberzeugungsbildung reicht eine deutlich tiberwie-
gende, auf gesicherter Grundlage beruhende Wahrscheinlichkeit aus, dass ein
Schaden entstanden ist (vgl. BGH, Urteil vom 18. Mérz 2004 - IX ZR 255/00,
NJW 2004, 1521, 1522; BGHZ 211, 146 Rn. 41 - Lottoblock II). Im Anwen-
dungsbereich des 8§ 287 Abs. 1 ZPO ist der Tatrichter besonders freigestellt.
Seine Einschatzung ist mit der Revision nur daraufhin Uberprufbar, ob er
Rechtsgrundsatze der Schadensbemessung verkannt, wesentliche Bemes-
sungsfaktoren aul3er Betracht gelassen oder seiner Schatzung unrichtige MaR3-
stabe zu Grunde gelegt hat (vgl. BGH, Urteil vom 5. Méarz 2013 - VI ZR 245/11,
NJW 2013, 1870 Rn. 14; BGHZ 211, 146 Rn. 49 - Lottoblock II).

a) Die nach 8§ 287 ZPO vorzunehmende Wirdigung hat alle Umstéan-
de einzubeziehen, die festgestellt sind oder fur die diejenige Partei, die sich auf
einen ihr gunstigen Umstand mit indizieller Bedeutung fir oder gegen einen
Preiseffekt des Kartells beruft, Beweis angeboten hat. Der Tatrichter ist jedoch
nicht gezwungen, jeden angebotenen Beweis zu erheben. Weil er bei der Be-
handlung von Antragen zum Beweis von Indizien freier gestellt ist als bei sons-
tigen Beweisantragen, darf und muss er bei einem Indizienbeweis vor der Be-
weiserhebung prifen, ob die vorgetragenen Indizien - ihre Richtigkeit unterstellt
- ihn von der Wahrheit der Haupttatsache Uberzeugten (BGH, Urteil vom 25.
November 1992 - XIl ZR 179/91, NJW-RR 1993, 443, 444; Urteil vom 8. Mai
2012 - XI ZR 262/10, BGHZ 193, 159 Rn. 45; Urteil vom 25. Oktober 2012
-1ZR 167/11, NJW-RR 2013, 743 Rn. 26; Urteil vom 12. Marz 2019 - X ZR
32/17, GRUR 2019, 713 Rn. 71 - Cer-Zirkonium-Mischoxid ). Fuhrt diese Pri-
fung zu dem Ergebnis, dass auch der Nachweis der in Rede stehenden Hilfstat-
sachen die richterliche Uberzeugung von der Haupttatsache nicht begriinden
konnte, dirfen Beweisantrage, die diese Hilfstatsachen betreffen, abgelehnt
werden. Dies gilt entsprechend fur diejenigen Indizien, die der Gegner der be-

weisbelasteten Partei vorbringt. Kann der Tatrichter die Uberzeugung von der
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Haupttatsache auch dann gewinnen, wenn er die behaupteten gegenlaufigen
Indiztatsachen - mit dem vollen Gewicht, das ihnen zukommen kann - als wahr

unterstellt, bedarf es auch in diesem Fall keiner Beweiserhebung.

b) Zwar ist stets zu beachten, dass der (Gegen-)Beweisantritt zu ei-
ner Haupttatsache nicht auf Grund der Wirdigung von Indiztatsachen tbergan-
gen werden darf (vgl. BGH, Beschluss vom 7. Dezember 2006 - IX ZR 173/03,
NJW-RR 2007, 500 Rn. 10; Urteil vom 6. Juni 2013 - IX ZR 204/12, NJW 2013,
2345 Rn. 17); dies gilt auch bei Anwendung der Malstédbe des § 287 Abs. 1
Satz 2 ZPO (vgl. BGH, Beschluss vom 16. April 2015 - IX ZR 195/14, NJW-RR
2015, 829 Rn. 9). Ein unmittelbarer Beweis der Haupttatsache oder ihres Ge-
genteils wird aber im vorliegenden Zusammenhang kaum in Betracht kommen
(vgl. oben Rn. 49). Insbhesondere wird ein solcher Beweis nicht dadurch ange-
treten, dass fur die Entstehung oder das Fehlen eines Schadens Sachverstan-
digenbeweis angeboten wird. Denn auch der Sachverstandige wird die Frage,
ob der von der Beklagten geforderte Preis einem hypothetischen Marktpreis
entsprach, der sich ohne die Kartellabsprache eingestellt hatte, nur aufgrund
einer sachverstandigen Bewertung der gegebenen Anknupfungstatsachen und
einem darauf beruhenden Schluss von den vorliegenden Indizien auf die unter

Beweis gestellte Haupttatsache beantworten kénnen.

C) Umstande, die nach der Rechtsprechung des Senats der Annah-
me eines Anscheinsbeweises entgegenstehen, wie etwa eine mdglicherweise
mangelnde Kartelldisziplin (vgl. BGH, NZKart 2019, 101 Rn. 57 - Schienenkar-
tell), sind im Rahmen der vom Tatrichter im konkreten Einzelfall vorzunehmen-
den Gesamtwirdigung nur dann zu bertcksichtigen, wenn sie im Sachvortrag
der Parteien oder in den bindenden Feststellungen der kartellbehérdlichen Ent-

scheidung eine zureichende Stitze finden.
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5. Bei der danach vorzunehmenden Wirdigung muss der Tatrichter
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs Erfahrungssatze bertcksich-
tigen.

a) Insbesondere hat er zu beachten, dass zugunsten des Abnehmers
eines an einer Kartellabsprache beteiligten Unternehmens eine auf der hohen
Wabhrscheinlichkeit eines solchen Geschehens beruhende tatséchliche Vermu-
tung - im Sinne eines Erfahrungssatzes - dafir streitet, dass die im Rahmen
des Kartells erzielten Preise im Schnitt Uber denjenigen liegen, die sich ohne
die wettbewerbsbeschrankende Absprache gebildet hatten (BGH, Urteil vom
8. Januar 1992 - 2 StR 102/91, BGHSt 38, 186, 194; Beschluss vom 28. Juni
2005 - KRB 2/05, WuW/E DE-R 1567, 1569 - Berliner Transportbeton |; Be-
schluss vom 26. Februar 2013 - KRB 20/12, BGHSt 58, 158 Rn. 76 - Grauze-
mentkartell I; BGH, WRP 2018, 941 Rn. 35 - Grauzementkartell 1l). Diese Ver-
mutung gewinnt an Gewicht, je langer und nachhaltiger ein Kartell praktiziert
wurde und je héher daher die Wahrscheinlichkeit ist, dass es Auswirkungen auf
das Preisniveau gehabt hat, das sich infolge der Ausschaltung oder zumindest
starken Dampfung des Wettbewerbs eingestellt hat (BGH, WuW/E DE-R 1567,
1569 - Berliner Transportbeton I; BGH, NZKart 2019, 101 Rn. 55 - Schienenkar-
tell). Diesen anerkannten Erfahrungssatz hat der Bundesgerichtshof in seinem

letztgenannten Urteil vom 11. Dezember 2018 bestatigt.

b) Anders als bei Geltung eines Anscheinsbeweises kommt dem Er-
fahrungssatz kein abstrakt quantifizierbarer Einfluss auf das Ergebnis der Wir-
digung aller Umstande des Einzelfalles zu. Mit dem Grundsatz der freien rich-
terlichen Uberzeugungsbildung wére dies unvereinbar. Das Gewicht des Erfah-
rungssatzes hangt vielmehr entscheidend von der konkreten Gestaltung des
Kartells und seiner Praxis sowie davon ab, welche weiteren Umsténde feststell-

bar sind, die fir oder gegen einen Preiseffekt der Kartellabsprache sprechen.
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6. Bei einem Quoten- und Kundenschutzkartell, wie es das Beru-
fungsgericht festgestellt hat, kommt dem Erfahrungssatz eine starke Indizwir-
kung fur ein von der Kartellabsprache beeinflusstes Preisniveau zu (vgl. BGH,
NZKart 2019, 101 Rn. 56 - Schienenkartell).

a) Etablieren die Kartellanten im Rahmen von Ausschreibungen ein
System, bei dem von dem "Spielfihrer" die Preise der "Schutzangebote" oder
der angestrebte Zuschlagspreis untereinander mitgeteilt werden, entfallt die
Notwendigkeit, mit einem fir den Nachfrager mdéglichst glinstigen Angebot um
den Zuschlag zu kampfen. Dies lasst nicht nur erwarten, dass der Preis, den
der Nachfrager erhalten kann, bei demjenigen Umsatzgeschaft, bei dem ein
solches System praktiziert wird, Gber demjenigen liegt, den er unter dem diszip-
linierenden Einfluss eines funktionierenden Wettbewerbs hétte erhalten kénnen.
Vielmehr ist es wegen der bestehenden Preistransparenz auch wahrscheinlich,
dass von einem solchen System ein allgemeiner Effekt auf die Angebotspreise
der Kartellanten ausgeht. Diese Wahrscheinlichkeit ist umso hoher, je umfas-
sender die Quoten- oder Kunden-"Zuteilung" auf dem Markt praktiziert wird und
je mehr die an der Kartellabsprache beteiligten Unternehmen aufgrund wech-
selseitiger Rucksichtnahme der Notwendigkeit enthoben sind, um einen einzel-
nen Auftrag zu k&dmpfen und hierzu gegebenenfalls Preiszugestandnisse zu
machen. Insofern ist zu bericksichtigen, dass die bei Bieterkartellen typischer-
weise gegebene hohe Markttransparenz die Funktionsfahigkeit des Kartells be-
gunstigt (vgl. Inderst/Thomas, Schadensersatz bei KartellverstofRen, 2. Aufl., S.
29). Demgemal ergibt sich im Streitfall aus den bindenden Feststellungen des
Bundeskartellamts, dass der beschriebene, jahrelang praktizierte Ablauf insge-
samt so etabliert war, dass es haufig keiner auf ein konkretes Projekt bezoge-
nen ausdricklichen Absprache mehr bedurfte, um das Quoten- und Kunden-

schutzkartell zu praktizieren.
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b) Daraus folgt zugleich, dass der Unterscheidung zwischen der Fra-
ge, ob ein konkretes Umsatzgeschéaft "kartellbefangen" oder "kartellbetroffen”
war, und der Frage, ob einem Abnehmer ein Schaden entstanden ist, fur die
Ermittlung des Schadens nicht notwendigerweise Bedeutung zukommt. Gelangt
der Tatrichter zu der Uberzeugung, dass auf dem betroffenen Markt nicht nur
einzelne Umsatzgeschéfte zu hoheren Preisen abgeschlossen wurden, als dies
ohne die Kartellabsprache der Fall gewesen wére, sondern sich die Kartellab-
sprache allgemein auf die von den beteiligten Unternehmen durchsetzbaren
Preise ausgewirkt hat, bedarf es grundséatzlich keiner weiteren Feststellungen
zur "Kartellbefangenheit" eines bestimmten Auftrags. Es muss auch nicht zwin-
gend festgestellt werden, ob der Auftrag an den jeweiligen "Spielfihrer" des
Kartells oder einen Stammlieferanten im Wege einer Ausschreibung erteilt wur-
de und sich die Auftragsvergabe damit in das typische Muster oder Gesamtbild

der Kartellabsprache einfiigte.

Insofern wird im Streitfall zu berlcksichtigen sein, dass die Kartellanten
nach den Feststellungen im Bul3geldbescheid jedenfalls im Bereich der Wei-
chen zur Verminderung des Entdeckungsrisikos vom Stammkundenprinzip ab-
gewichen sind und Auftrage auch Unternehmen zugeteilt haben, die nicht
Stammlieferanten waren. Fur sémtliche von der Kartellabsprache betroffenen
Produkte steht nach den Feststellungen im BuRRgeldbescheid zudem fest, dass
sich die Wirkungen der Absprache, inshesondere die Kompensation derjenigen
Unternehmen, die bei Ausschreibungen Schutzangebote abgaben, nicht auf
einzelne Projekte beschréankten. Vielmehr waren die Beziehungen der an dem
Kartell beteiligten Unternehmen von einem wechselseitigen und "projektiber-
greifenden Verstandnis und Vertrauensverhaltnis" gepragt, wonach das schiit-
zende Unternehmen grundsatzlich davon ausgehen konnte, seinerseits bei ei-
nem anderen Projekt von den Mitkartellanten geschutzt zu werden. Dies kann in
Zusammenhang mit der hohen Preistransparenz, die sich zwangslaufig aus den

vom jeweiligen Spielfiihrer den tbrigen Kartellanten mitgeteilten eigenen Preis-
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vorstellungen ergab, den Schluss auf eine umfassende Schwachung des Wett-
bewerbs zwischen den Kartellanten, wenn nicht sogar auf dessen vollige Aus-
schaltung, rechtfertigen. Daraus kann sich ergeben, dass die Kartellabsprache
auch Preiseffekte bei Auftrdgen hatte, die ohne Ausschreibung an einen Kartel-
lanten vergeben wurden, der seinerseits nicht Stammlieferant des jeweiligen

Auftraggebers war.

C) Das Berufungsgericht wird auch das Vorbringen der Beklagten zu
wirdigen haben, die Kartellabsprache habe lediglich eine bessere Auslastung
der Kapazitaten der beteiligten Unternehmen bezweckt. Ein gegen einen Preis-
effekt sprechendes Indiz wird damit jedoch nicht vorgetragen. Dieses Vorbrin-
gen kann vielmehr auf Ineffizienzen hinweisen, die infolge der Kartellabsprache
aufrechterhalten werden konnten, wahrend die Anbieter ohne die Kartellabspra-
che gezwungen gewesen sein kdnnten, Preiszugestandnisse zu machen, um

die eigenen Kapazitaten besser auszulasten.

7. Bei der vorzunehmenden Gesamtwirdigung kdonnen gutachterli-

che Stellungnahmen zu beriicksichtigen sein.

a) Der Tatrichter ist nach 8§ 287 Abs. 1 Satz 2 ZPO auch bei der Fra-
ge, ob er ein Sachverstandigengutachten einholt, freier gestellt als im Rahmen
der Tatsachenfeststellung nach 8§ 286 ZPO. Die Vorschrift des § 287 ZPO
schrankt das Gebot der Erschépfung von Beweisantrdgen mit der Folge ein,
dass das Gericht an Beweisantrage nicht gebunden ist (BGH, Urteil vom
9. Oktober 1990 - VI ZR 291/89, NJW 1991, 1412, 1413). Im Unterschied zu
den Anforderungen des 8§ 286 Abs. 1 ZPO kann der Tatrichter von einer weite-
ren Beweisaufnahme absehen, wenn ihm bereits hinreichende Grundlagen fur
ein Wahrscheinlichkeitsurteil zur Verfigung stehen (BGH, Urteil vom 13. Juni
1996 - IX ZR 233/95, NJW 1996, 2501, 2502). Das Gericht kann sich auch zur
Bewertung der vorgebrachten Anknipfungstatsachen - nach pflichtgemaiem

Ermessen im Sinne des
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§ 287 Abs. 1 Satz 2 ZPO - von Amts wegen sachverstandiger Hilfe bedienen.
Dies bedeutet nicht, dass der Sachverstandige in jedem Fall nach § 404a
Abs. 4 ZPO zur Ermittlung weiterer Ankniupfungstatsachen beauftragt werden
misste. Sein Rat kann sich, je nach den Umstanden des Einzelfalls, auch da-
rauf beschranken, aus den festgestellten oder als wahr unterstellten Indizien
Okonomische Schlussfolgerungen tber die Wahrscheinlichkeit der Entstehung
oder die HOhe eines konkreten Schadens zu ziehen. Zudem muss sich der
Tatrichter mit einem von einer Partei vorgelegten Gutachten auseinanderset-

zen.
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b) Unabhangig davon, ob ein solches Gutachten von einer Partei in
Auftrag gegeben wird oder ob das Gericht das Gutachten eines von ihm bestell-
ten Sachverstandigen eingeholt hat, kann sich auch der Gutachter mit 6kono-
metrischen Methoden regelméaf3ig dem kontrafaktischen Szenario eines hypo-
thetischen Wettbewerbspreises nur annahern (vgl. oben Rn. 49). Die Plausibili-
tat dieser Annéherung hangt dabei typischerweise zum einen von der Genauig-
keit und Validitat der tatséchlichen Beobachtungen auf dem kartellierten und
einem - zeitlichen, raumlichen oder sachlichen - Vergleichsmarkt und zum an-
deren davon ab, ob sich die Unterschiede zwischen den verglichenen Markten
mit hinreichender Zuverlassigkeit erfassen lassen. Daraus ergibt sich, dass ein
Sachverstandigengutachten weder die richterliche Gesamtwirdigung ersetzen
kann, noch die Vorlage eines solchen Gutachtens durch eine der Parteien diese
Wirdigung in der einen oder anderen Richtung prajudiziert. Die Vorlage eines
Privatgutachtens verpflichtet den Tatrichter nach den vorstehenden Grundsat-
zen nicht in jedem Fall zur Einholung eines gerichtlichen Sachverstandigengut-

achtens.

C) Insoweit wird das Berufungsgericht die auf ein vorgelegtes Privat-
gutachten gestitzte Behauptung zu bewerten haben, die der Klagerin jeweils in
Rechnung gestellten Preise hatten tUberwiegend niedriger als die jeweiligen
produktspezifischen Durchschnittspreise aul3erhalb des Kartellzeitraums gele-
gen. In diesem Zusammenhang wird - wovon auch das Berufungsgericht im
Ansatz zutreffend ausgegangen ist - zum einen zu bericksichtigen sein, wie
aussagekréftig und verlasslich die in Bezug genommenen produktspezifischen
Durchschnittspreise sind. Zum anderen wird - was das Verhdltnis der von der
Beklagten geforderten Preise zu den durchschnittlichen Preisen im Nachkartell-
zeitraum anbelangt - gegebenenfalls zu erwdgen sein, ob Anhaltspunkte fur
einen Einfluss anderer Marktfaktoren bestehen, insbesondere dafir, dass die
Preise im Nachkartellzeitraum aufgrund der durch die lange Kartelldauer beein-

trachtigten Marktstrukturen weiterhin nachteilig beeinflusst wurden (vgl. BGHZ
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190, 145 Rn. 84 - ORW!I; dazu auch Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kar-
tellverstolRen, 2. Aufl., S. 47, 168, 457 ff.).

8. Sollte das Berufungsgericht erneut zu dem Ergebnis gelangen,
dass der Klagerin durch die der Beklagten erteilten Auftrége ein Schaden ent-
standen ist, ware seine weitere Annahme, der Klagerin sei kein Mitverschulden
anzulasten, aus den schon im Urteil "Schienenkartell" (BGH, NZKart 2019, 101

Rn. 77 ff.) ausgefuihrten Grinden nicht zu beanstanden.

9. Das Berufungsgericht wird gegebenenfalls schlie3lich zu erwagen
haben, ob es unter Beachtung des Gesichtspunkts der Prozessdkonomie gebo-

ten ist, erneut ein Grundurteil zu erlassen.

a) Zwar kann - wenn Grund und H6he des Anspruchs streitig und alle
Fragen, die zum Grund des Anspruchs gehdren, erledigt sind - nach § 304 ZPO
ein Zwischenurteil tber den Grund des Anspruchs ergehen. Dies setzt die Fest-
stellung voraus, dass mit Wahrscheinlichkeit Gberhaupt ein Schaden entstan-
den ist (vgl. BGH, NZKart 2019, 101 Rn. 38 - Schienenkartell). Die sich aus ei-
nem Erfahrungssatz ergebende allgemeine Wahrscheinlichkeit eines solchen
Schadens reicht hierfiir aber nicht aus. Um die erforderliche Uberzeugung von
der (wahrscheinlichen) Schadensentstehung auch im jeweiligen Streitfall ver-
fahrensfehlerfrei zu gewinnen, muss sich das Gericht - auch fur die Zwecke ei-
nes Grundurteils - im Rahmen der erforderlichen Gesamtwirdigung unter Be-
ricksichtigung der einschlagigen Erfahrungssétze grundséatzlich umfassend mit
den Umstédnden des Einzelfalls, einschlie3lich der vorgebrachten Indizien und
etwaiger vorgelegter Parteigutachten, auseinandersetzen. Dies gilt ungeachtet
des Umstandes, dass der Grad der fur die Annahme eines Schadens erforderli-
chen Uberzeugung in diesem Verfahrensstadium geringer ist als derjenige, den
§ 287 Abs. 1 ZPO fir den Ausspruch Uber die Hohe des Schadens im Endurteil

voraussetzt.
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Der blof3e Verweis auf die vertragliche Schadenspauschalierungsklausel
- ihre Wirksamkeit unterstellt - gentgt fur die Annahme, ein Schaden sei in ir-
gendeiner Hohe entstanden, nicht. Die Anwendung einer solchen Klausel, die
lediglich zu einer Modifikation der Beweislast hinsichtlich der Frage fuhrt, in
welcher Hohe der Klagerin ein Schaden entstanden ist (BGH, NZKart 2019, 101
Rn. 42 - Schienenkartell), setzt die Feststellung voraus, dass dem Anspruch-
steller ein Schadensersatzanspruch dem Grunde nach zusteht, also Uberhaupt
ein Schaden entstanden ist (vgl. Kammergericht, Urteil vom 13. Juni 1988
-12 U 7239/87, NJW-RR 1988, 1403, 1404; Palandt/Ellenberger, BGB, 79.
Aufl., 8 309 Rn. 24; MinchKomm.BGB/Wurmnest, § 309 Nr. 5 Rn. 10).

b) Bei Anwendung und Auslegung der Regelung des § 304 ZPO ist
dariiber hinaus den Erfordernissen der Prozessokonomie Rechnung zu tragen.
Der Erlass eines Grundurteils ist daher immer dann unzulassig, wenn dies zu
einer ungerechtfertigten Verzdogerung und Verteuerung des Prozesses fuhrt.
Das ist insbesondere dann der Fall, wenn die Tatsachen fur Grund und Hohe
anndhernd dieselben sind oder in einem so engen Zusammenhang stehen,
dass die Herausnahme einer Grundentscheidung unzweckmafig und verwir-

rend ware
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(BGH, Urteile vom 3. November 1978 - IV ZR 61/77, VersR 1979, 25; vom
28. Juni 2016 - VI ZR 559/14, NJW 2016, 3244 Rn. 36). Vor diesem Hinter-
grund kann es bei einem Streit Uber einen kartellrechtlichen Schadensersatzan-
spruch aus Grinden der Prozesstkonomie geboten sein, einheitlich tber Grund

und Hohe des geltend gemachten Anspruchs zu entscheiden.

Meier-Beck Kirchhoff Tolkmitt

Picker Linder
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