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Leichtere Durchsetzung und mehr Rechtssicherheit -
der BGH starkt im Hinblick auf pauschalierten Kartell-
schadensersatz die Position von Klauselverwendern

PROBLEM

Die Ermittlung eines durch kartellrechtswidriges Verhalten entstandenen
Schadens gestaltet sich in der Praxis oft schwierig, denn hierfir ist die Er-
mittlung eines ,hypothetischen Wettbewerbspreises” erforderlich, also des
Preises, der ohne den Verstof3 gegen das Kartellrecht vereinbart worden wa-
re. Die Ermittlung eines solchen ,als-ob“-Preises mag eine spannende Frage
fiir Okonomen sein, fiir Kartellgeschédigte stellt sie sich regelméaBig als eine
komplizierte, aufwendige und damit auch teure Angelegenheit dar.

In der Vertragsgestaltung wird diesem Problem durch die Vereinbarung ei-
nes pauschalierten Kartellschadensersatzes begegnet. Die Parteien einigen
sich bereits im Voraus auf einen Betrag (meist in Form eines Prozentsatzes
der bezogenen Waren oder Leistungen), der im Falle einer nachweisbar kar-
tellrechtswidrigen Abrede zu leisten ist. Sollte dies jedoch im Rahmen von
AGB erfolgen, darf der pauschalierte Schaden gemaR § 307 Abs. 1 S. 1 BGB
(unter Zugrundelegung der Wertungen des § 309 Nr. 5 BGB) den typischer-
weise zu erwartenden Schaden nicht tiberschreiten.

ZUSAMMENFASSUNG

Der BGH hatte (iber die Wirksamkeit einer Klausel zum pauschalierten
Kartellschadensersatz in einem ein Schienenkartell betreffenden Fall zu
entscheiden. Die Berliner Verkehrsbetriebe hatten gegen einen Hersteller
von Weichen und Weichenteilen geklagt, gegen den das Bundeskartell-
amt wegen Beteiligung an dem Kartell der ,Schienenfreunde” ein Buf3-
geld verhdngt hatte. Firr die Berechnung der Schadenshohe berief sich
die Klagerin auf die folgende, in ihren ,Zusétzlichen Vertragsbedingun-
gen” enthaltene Klausel: ,Wenn der Auftragnehmer aus Anlass der Verga-
be nachweislich eine Abrede getroffen hat, die eine unzuldssige Wettbe-
werbsbeschrankung oder eine unlautere Verhaltensweise darstellt, hat er
5 v.H. der Abrechnungssumme als pauschalierten Schadensersatz an den
Auftraggeber zu zahlen, es sei denn, dass ein Schaden in anderer Hohe
nachgewiesen wird.” Der BGH hat entschieden, dass Vertragspartner der
Kldgerin durch diese Regelung im Hinblick auf den Kartellschadensersatz
nicht unangemessen benachteiligt wird und die Klausel insoweit wirksam
ist.

PRAXISFOLGEN

Pauschalierter Schadensersatz ist ein beliebtes Mittel, um aufwendige
Auseinandersetzungen {iber die Schadenshéhe zu vermeiden. Speziell im
Hinblick auf Kartellschadensersatz sind entsprechende Klauseln sowohl
bei der Vergabe offentlicher Auftrdge als auch in anderen Branchen
durchaus (blich. So finden sie seit einigen Jahren beispielsweise in der
Lebensmittel- und Konsumgiterbranche regelméfig Einzug in die Ein-
kaufsbedingungen des Handels.

Der BGH hat nun mit dem aktuellen Urteil mehr Rechtssicherheit beziiglich
der Zulassigkeit derartiger Klauseln in AGB geschaffen. Das Urteil gibt Klau-
selverwendern eine hilfreiche Richtschnur fiir die Vertragsgestaltung an die
Hand.

Klauseln mit mehreren Tatbestdnden fiir pauschalierten Schadensersatz ber-
gen in der Regel kein zusdtzliches Risiko

Der BGH stellt zunéchst klar, dass verschiedene VerstoRe, fiir welche ein
pauschalierter Schadensersatz angesetzt wird, in ihrer Wirksamkeit unab-
héngig voneinander zu beurteilende Teilklauseln darstellen, auch wenn
diese (wie im vorliegenden Beispiel) sprachlich in einer einzigen Regelung
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zusammengefasst sind. Im konkreten Fall war daher die Wirksamkeit der
Vereinbarung zum pauschalierten Kartellschadensersatz unabhédngig von
der Frage zu entscheiden, ob auch die Pauschalierung des Schadensersat-
zes fiir ,unlautere Verhaltensweisen” zuldssig war. Fiir die Praxis bedeutet
dies, dass Klauseln zum pauschalierten Schadensersatz kompakt gefasst
werden und mehrere Tatbestande enthalten kdnnen, ohne dass sich inso-
weit Implikationen fiir die AGB-rechtliche Bewertung ergeben oder ein er-
hohtes Unwirksamkeitsrisiko bestlinde.

Grof3ziigige Standards bei der Ermittlung des typischen Schadens

Bisher bestand das Problem, dass die Berufung auf eine Schadenspau-
schale bei wettbewerbswidrigen Absprachen mit Rechtsunsicherheit ver-
bunden war, da Gerichte bei der AGB-rechtlichen Kontrolle bestimmte An-
forderungen an die Angemessenheit der Pauschalen stellten. Im Grund-
satz gilt, dass der Klauselverwender die Beweislast fiir die Angemessen-
heit der Hohe des pauschalierten Schadensersatzes tragt. Je nachdem,
wie streng diese Vorgabe ausgelegt wird, stellen sich bei der Ermittlung
der angemessenen Pauschale aber dhnlich komplexe Probleme wie bei
der Ermittlung des tatsdchlich entstandenen Schadens. Insbesondere
kann die Beantwortung der Frage, wie hoch ein branchenspezifischer ty-
pischer Kartell-Aufschlag anzusetzen ist, umfangreiche 6konomische Ana-
lysen erfordern oder an einem Mangel an Daten scheitern.

Der BGH hat in seiner Entscheidung nochmals klargestellt, dass die ange-
messene Pauschale abstrakt und objektiv zu ermitteln ist und es insoweit
auf den brancheniblichen Durchschnittsschaden ankommt. Allerdings
hat der BGH nun fiir die Pauschalierung von Kartellschdden einen beson-
deren, fiir den Verwender vorteilhaften Maf3stab entwickelt. Dies wurde
mit den spezifischen praktischen Schwierigkeiten der Kartellschadenser-
mittlung, aber auch dem offentlichen Interesse an einer funktionierenden
Wettbewerbsordnung sowie der Tatsache, dass eine Kartellabsprache in
den Risikobereich des unredlichen Vertragspartners fallt, begriindet. Der
BGH fordert jedenfalls dann, wenn es an hinreichenden empirischen Er-
kenntnissen fiir eine branchentypische Schadenshohe fehlt, keine Darle-
gung eines branchentypischen Durchschnittsschadens. Es darf dann auf
sehr allgemeine Bewertungen, wie beispielsweise die von der Kommis-
sion in Auftrag gegebene ,Oxera-Studie” zuriickgegriffen werden, die EU-
weite Mittelwerte zum Gegenstand haben. Dies ist aus praktischer Sicht
signifikant, da insoweit ein Mangel an belastbaren konkreten Daten und
Studien (entgegen der grundsatzlichen Beweislastverteilung) zulasten des
Klauselgegners geht. Im Ergebnis kann daher im konkreten Fall auBRer bei
Vorliegen spezifischer Daten laut BGH ein durchschnittlicher Kartellscha-
den von bis zu 15% angesetzt werden.

Auch in Zukunft kann es sinnvoll sein, bei der Vertragsgestaltung gegebe-
nenfalls einen gewissen Sicherheitsabschlag vorzunehmen und die 15%
nicht voll auszuschdpfen. AuBerdem sollte insoweit die verfiigbare Daten-
und Studienlage auf deutscher und europdischer Ebene hinzugezogen
werden. Wichtig bleibt zuletzt nach wie vor, dass dem Vertragspartner
die Moglichkeit offen stehen muss, nachzuweisen, dass tatsachlich ein ge-
ringerer Schaden eingetreten ist.
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