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Willemien den Ouden (Universitit Leiden) und Jacobine van
den Brink (Universitit Amsterdam) stellten abschlieffend die
niederlindische Rechtslage der privaten Beihilferechtsdurch-
setzung dar. Vor Verwaltungsgerichten scheitere diese oft an
dem zunehmend streng angewendeten restriktiven Schutz-
normerfordernis. Auch vor den Zivilgerichten stelle der
Nachweis schutzwiirdiger Interessen eine grofse Hiirde dar.
Optimistisch zeigten sich die Referentinnen angesichts zu
erkennender Spill-over-Effekte auf nationale zivilgerichtliche
Verfahren, in denen privaten Konkurrenten aufgrund von
Verstoflen gegen die Grundsitze der ordnungsgemifsen Ver-
waltung Schadensersatz zugesprochen werde.

Perspektiverweiternd wurden in den durch Ulrich Soltész
(Gleiss Lutz, Briissel) und Stéphane Hautbourg (Gide, Bris-
sel) moderierten Zwischendiskussionen etwa die Vermei-
dung von Uberkompensation in multipolaren Vergabekon-
flikten und die Vermeidung von Multiplikationswirkungen
rechtswidriger Beihilfen als vergleichbare Herausforderung
bei der Gewahrung von Schadensersatzanspriichen identifi-
ziert.

Das von Ferdinand Wollenschliger abschliefend gezogene
Fazit hob die rechtsordnungsiibergreifenden Herausforde-

rungen fiir die private Beihilferechtsdurchsetzung hervor, die
insbesondere in dem der nationalen Verfahrensautonomie
geschuldeten fragmentierten Verfahrensrecht sowie Wissens-
und Informationsdefiziten zu sehen seien. Die private
Rechtsdurchsetzung im Beihilferecht stehe zwar noch an
ihren Anfingen, dennoch sei in allen Rechtsordnungen eine
Trendwende zu erkennen, die sich aber auch weiterhin mit
Problemen des Kausalitits- und Schadensnachweises, kon-
frontiert sehen werde. Eine unbesehene Ubernahme beste-
hender kartellrechtlicher Mechanismen auch fiir das Beihil-
fenrecht verbiete sich angesichts dessen Spezifika, die etwa in
der fiir das Beihilferecht charakteristischen Doppelrolle des
Staates sowie dem offentlich-rechtlichen Charakter der in
Frage stehenden Mafinahmen zu sehen sei. Systemimmanen-
te Herausforderungen der privaten Beihilferechtsdurchset-
zung gelte es zu identifizieren und mittels verbesserter Ver-
fahrensabliufe zu beheben. Gleichzeitig, so auch die zum
Schluss aufgeworfene Frage von Ferdinand Wollenschliger,
sei zu reflektieren, ob das Streben nach einer Starkung der
privaten Rechtsdurchsetzung nicht primar nur die Defizite
der hobeitlichen Rechtsdurchsetzung spiegelt und daher mit
einer Stirkung des public enforcement nicht ebenso viel oder
vielleicht sogar mehr gewonnen wire. |
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Auswirkungen einer Klage gegen den BuBBgeldbescheid vor
europaischen Gerichten auf nationale Kartellschadensersatzprozesse

Bekanntlich werden in Deutschland derzeit Kartellschadens-
ersatzprozesse gegen eine ganze Reihe von Lkw-Herstellern
gefuhrt. Zahlreiche dieser Hersteller haben im Rahmen des
BuBgeldverfahrens der Europaischen Kommission ihre Betei-
ligung eingerdumt. Ein Lkw-Hersteller hat indes stets darauf
verwiesen, an den kartellrechtswidrigen Verhaltensweisen
nicht beteiligt gewesen zu sein, und vor dem EuG Nichtig-
keitsklage gegen die entsprechenden Passagen des Kommis-
sionsbescheids erhoben. Der nachfolgende Beitrag zeigt auf,
dass dies — abhangig von der durch die Kldger gewéhlten
Begriindung ~ zur Abtrennung und Aussetzung laufender
Kartellschadensersatzverfahren in Deutschland fthren kann.

I. Einfithrung

In Deutschland - ebenso wie in zahlreichen anderen Europi-
ischen Mitgliedstaaten — werden derzeit Kartellschadens-
ersatzprozesse gegen eine Vielzahl von Lkw-Herstellern ge-
fithrt. Zahlreiche dieser Hersteller haben schon im Rahmen
des Buflgeldverfahrens der Europiischen Kommission ihre
Beteiligung eingeraumt.

Allein ein schwedischer Hersteller hat stets darauf verwiesen,
an den kartellrechtswidrigen Verhaltensweisen nicht beteiligt
gewesen zu sein. In der Sache konsequent hat dieser Hersteller
vor dem EuG Nichtigkeitsklage nach Art. 263 AEUV gegen
die Entscheidung der Europiischen Kommission erhoben.!

A number of truck manufacturers are currently facing cartel
damages claims in German courts. Many of these manu-
facturers have admitted their anti-competitive behaviour in
the course of investigations by the European Commission.
However, one Swedish manufacturer has denied participati-
on in any such activity and has brought an action before the
EuG of the Court of Justice of the European Union for
annulment of the Commission’s decision with regard to the
manufacturer's {alleged) participation in the cartel. In the
following, the impact of this European action on the Ger-
man cases is discussed with a view to separation and suspen-
sion of proceedings in the latter.

Der nachfolgende Beitrag geht der Frage nach, ob angesichts
dieser Nichtigkeitsklage die in Deutschland anhingigen Kar-
tellschadensersatzprozesse nach § 145 11 ZPO abzutrennen
und nach § 148 ZPO auszusetzen sind. Hierfiir wird zu-
nichst der deutsche und europiische Rechtsrahmen in der

*  Dr. Thomas Thiede, LL.M., ist Rechtsanwalt bei Spieker & Jaeger
Partnerschaftsgesellschaft mbB in Dortmund, Universititsicktor an der
Karl-Franzens-Universitit in Graz, Lehrbeauftragter an der Ruhr-Uni-
versitit in Bochum und Fellow des European Centre of Tort and
Insurance Law (ECTIL) sowie des European Law Institute (ELI). Dr.
Timo Floren ist Rechtsanwalt und Partner bei Spieker & Jaeger Part-
nerschaftsgesellschaft mbB in Dortmund und Lehrbeauftragter an der
Business and Information Technology School (BiTS) in Iserlohn.

Das Verfahren wird unter der Rs. T-799/17 gefithrt, vgl. ABL 2018 C
42, 40.
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gebotenen Kiirze vorgestellt und dann auf die denkmégli-
chen Fallgestaltungen angewendet.

II. Zivilprozessuale Grundlagen
1. Abtrennung, § 145 ZPO

Nach den Vorstellungen des historischen Gesetzgebers soll
im Zivilprozess der gesamte Prozessstoff in einer einzigen
Verhandlung erledigt werden. Der Streitstoff kann jedoch im
Ermessen des erkennenden Gerichts im Wege der Ausnahme
nach § 145 ZPO von Amts wegen durch zu begriindenden,
nicht anfechtbaren Beschluss gleichsam zerlegt werden, um
sodann iber die einzelnen, abgegrenzten Teile zu entschei-
den.? Dies dient letztlich der Prozessdkonomie in Form der
Verfahrensbeschleunigung, weil Verzogerungen des gesam-
ten Verfahrens wegen einzelner, abtrennbarer Punkte ver-
mieden werden.?

Naturgemif setzt jede Abtrennung zunichst eine rechtshéin-
gige Klage voraus; der abzutrennende Teil muss zudem einen
selbststandigen Streitgegenstand, also einen weiteren Lebens-
sachverhalt nebst Antrigen bilden.* Damit ist cine Abtren-
nung insbesondere dann zuldssig, wenn eine objektive oder
subjektive Klagehidufung vorliegt. Fin weitergehender recht-
licher Zusammenhang ist zwar unschidlich; liegt er jedoch
vor, wird eine Abtrennung wohl in aller Regel unzweck-
miflig sein, was in die Ermessensentscheidung des Gerichts
einzustellen ist.” Ebenso unschidlich ist es, wenn Gefahr
dahingehend besteht, dass sich die Entscheidungen in den
abgetrennten Verfahrensteilen widersprechen.é Die Abtren-
nung bedarf schlieflich eines Sachgrundes, so etwa die (vo-
raussichtliche) Beschleunigung des Verfahrens,” die For-
derung der Ubersichtlichkeit des Streitstoffes oder die Er-
moglichung der Aussetzung eines abgetrennten Teils nach
§ 148 ZPO.8

2. Aussetzung, § 148 ZPO

Um das Ergebnis eines anderen Verfahrens in seiner Ent-
scheidungsfindung beriicksichtigen zu kénnen, erméglicht
die Vorschrift des § 148 ZPO dem Gericht, nach seinem
Ermessen durch zu begriindenden Beschluss die Aussetzung
eines Rechtsstreites anzuordnen. Dies dient einerseits wieder-
um der Prozesswirtschaftlichkeit,” denn die doppelte Befas-
sung mit derselben Rechtsfrage wird vermieden. Andererseits
dient die Vorschrift der Entscheidungsharmonie,'® weil keine
widerspriichlichen Entscheidungen crgehen, wenn eine Ent-
scheidung ganz oder zum Teil vom Bestehen oder Nicht-
bestehen eines Rechtsverhaltnisses abhingt, das den Gegen-
stand auch des jeweils anderen Verfahrens bildet.!

Die Kernvoraussetzung des § 148 ZPO ist die Vorgreiflich-
keit im Sinne einer prijudiziellen Bedeutung des in dem
anderen Verfahren festzustellenden Rechtsverhiltnisses.!2
Der Begriff des Rechtsverhiltnisses wird dabei denkbar weit
verstanden; jede rechtlich geregelte Beziehung einer Person
zu anderen Personen bzw. Gegenstinden ist umfasst.'® Die
Entscheidung im apsgesetzten Verfahren muss dabei (we-
nigstens) zum Teil vom (Nicht-)Bestehen des Rechtsverhilt-
nisses‘abhingen, das nach aller Voraussicht im anderen Ver-
fahren entschieden werden wird.'* Das jeweils andere Ver-
fahren muss anhdngig sein;' es muss sich dabei nicht
zwangsliufig um ein ordentliches Gericht deutscher Ge-
richtsbarkeit handeln.'® Im Sinne der Vorschrift kann es sich
auch um ein supranationales Gericht handeln,!” wenn dessen
zu erwartende Entscheidung voraussichtlich anzuerkennen
sein wird.!® Liegen die Voraussetzungen einer Aussetzung
vor, steht ihre Anordnung im pflichtgemiflen Ermessen des

Gerichts.? Bei dieser Ermessensausiibung hat es die Erfolgs-
aussichten des anderen Verfahrens und die Verfahrensver-
zdgerung gegeneinander abzuwigen.??

Die Wirkungen der Aussetzung folgen aus den Bestimmun-
gen in § 249 ZPO. Die Aussetzung endet durch Aufhebung
ihrer Anordnung (§ 150 ZPO), Aufnahme durch Schriftsatz
(§ 250 ZPO) oder — ohne dass es einer Aufnahmeerklirung
bedarf?! - ipso iure mit rechtskriftigem Abschluss des Ver-
fahrens, wegen dessen Vorgreiflichkeit sie angeordnet wor-
den ist,

lll. Die EuGH-Entscheidung Masterfoods

Auf der Hand liegt, dass das Gericht ein Verfahren dann
aussetzt, wenn es eine Vorlage zur Vorabentscheidung durch
den EuGH nach Art. 267 AEUV fir erforderlich hilt: Hingt

2 Vgl. BGH, NJW 1995, 3120; Stein/Jonas/Althammer, ZPO, 23. Aufl.
2016, § 145 Rn. 1, 16, 17; Z6ller/Greger, ZPO, 32. Aufl. 2018, § 145
Ra. 1.

3 Vgl BT-Drs. 17/8799, 28; wohl zweifelnd Bawumbach/Lauterbach/
Hartmann, ZPO, 76. Aufl. 2018, § 145 Rn. 2; Ziller/Greger, ZPO,
32. Aufl. 2018, § 145Rn. 1, 3.

4 Vgl Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 76. Aufl. 2018, § 145
Rn. 4; Zoller/Greger, ZPO, 32. Aufl. 2018, § 145 Rn. 2,

5 Vgl. BGH, NJW 2003, 2386; Baumbach/1.auterbach/Hartmann, ZPO,
76. Aufl. 2018, § 145 Rn. 4; MiKoZPO/Fritsche, 5. Aufl, 2016, § 145
Rn. 7; Zoller/Greger, ZPO, 32. Aufl. 2018, § 145 Rn. 4.

6 Vgl. BGH, NJW 2003, 2386 (2387); Bawmbach/Lauterbach/Hart-
mann, ZPO, 76. Aufl. 2018, § 145 Rn. 4; Zéller/Greger, ZPO,
32. Aufl. 2018, § 145 Rn. 4.

7 Vgl. BT-Drs. 17/10160, 27; BGH, NJW 1995, 3120 (3121); Stein/
Jonas/Althammer, ZPO, 23. Aufl. 2016, § 145 Rn. 15.

8 Vgl. BT-Drs. 17/1138S, 25; Baumbach/Lauterbach/Hartinann, ZPO,
76. Aufl. 2018, § 145 Rn. 45 Zoller/Greger, ZPO, 32. Aufl. 2018,
§ 145 Rn. 3.

9 Vgl. Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 76. Aufl. 2018, § 148
Rn. 2; Stein/Jonas/H. Roth, ZPQ, 23. Aufl. 2016, § 148 Rn. 1; Zoller/
Greger, ZPO, 32. Aufl. 2018, § 148 Ra. 1; Musielak/Voit/Stadler,
ZPO, 15. Aufl. 2018, § 145 Rn. 1.

10 Vgl. BGH, NJW-RR 2004, 1000 (1001); Stein/onas/H. Roth, ZPO,
23. Aufl. 2016, § 148 Rn. 1, 31; Zoller/Greger, ZPO, 32. Aufl. 2018,
§ 148 Ro. 1.

11 Vgl. Baumbach/Lauterbach/Hartmann, 7PO, 76. Aufl. 2018, Einf
§§ 148-155 Rn. 7, § 148 Rn. 25 Zéller/Greger, ZPO, 32. Aufl. 2018,
§ 148 Rn. 1, Sa.

12 Vgl. BGH, NJW 2009, 2539 (2541); BGH, NJW-RR 2006, 1289
(1290); BGH, NJW 2005, 1947; Stein/jonas/H. Roth, ZPO, 23. Aufl.
2016, § 148 Rn. 23; Zoller/Greger, ZPO, 32. Aufl. 2018, § 148
Rn. Sa.

13 Vgl. BGH, NJW 1998, 1957; BGH, NJW-RR 2011, 1344; Baumbach/
Lauterbach/Hartmann, ZPO, 76. Aufl, 2018, § 148 Rn. 4; Zoller/Gre-
ger, ZPO, 32, Aufl. 2018, § 148 Ra. 5.

14 Vgl. BGH, NJW-RR 2012, 575 (576); BGH, EuZW 2005, 448; BGH,
Beschl. v. 8,11.2011 - VI ZB 59/10, BeckRS 2011, 28624; wohl ein-
schrinkend Stein/Jonas/H. Roth, ZPO, 23. Aufl. 2016, § 148 Rn. 23,
vgl. aber Rn. 25; Zdller/Greger, ZPO, 32. Aufl. 2018, § 148 Rn. 5,
Sa.

15 Vgl. BGH, Beschl. v. 6.6.2013 - I ZR 176/12, BeckRS 2013, 12000;
Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 76. Aufl. 2018, § 148 Rn. 7;
SteinfJonas/H. Roth, ZPO, 23. Aufl. 2016, § 148 Rn. 30; Zéller/Gre-
ger, ZPO, 32. Aufl. 2018, § 148 Rn. 6.

16 Vgl. OLG Kéln, NJW 1991, 1427; Ziller/Greger, ZPO, 32. Aufl.
2018, § 148 Ro. 6.

17 Vgl. BGH, NJW 2007, 71; Stein/Jonas/H. Roth, ZPO, 23. Aufl. 2016,
§ 148 Rn, 5, 16, S6ff.; Zéller/Greger, ZPO, 32. Aufl. 2018, § 148
Rn. 6.

18 Vgl. Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 76. Aufl. 2018, § 148
Rn. 5, 16 a. E.; MiiKoZPO/Fritsche, 5. Aufl. 2016, § 148 Rn. 10.

19 Vgl. Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 76. Aufl. 2018, § 148
Rn. 32; Stein/onas/H. Roth, ZPO, 23. Aufl. 2016, § 148 Rn. 31; Zol-
ler/Greger, ZPO, 32. Aafl. 2018, § 148 Rn. 7; MiKoZPO/Fritsche,
5. Aufl. 2016, § 148 Rn. 13.

20 Vgl. BGH, NJW-RR 1992, 1149 (1150); OL.G Frankfurt a. M., IPRax
2002, 523 (525) = BeckRS 2002, 11746; OLG Niirnberg, Urt. v.
16.5.2012 ~ 14 U 928/10, BeckRS 2012, 10955; Zoller/Greger, ZPO,
32, Aufl. 2018, § 148 Rn. 7.

21 Stein/Jonas/H. Roth, ZPO, 23. Aufl. 2016, § 148 Rn. 38; Ziller/Gre-
ger, ZPO, 32. Aufl. 2018, § 148 Rn. 8; MuKoZPO/Fritsche, 5. Aufl.
2016, § 148 Rn. 17.
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die Entscheidung des Rechtsstreits von der Beantwortung
einer Frage ab, die bereits in einem anderen Rechtsstreit dem
EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt wurde, ist die Aus-
setzung des Verfahrens in entsprechender Anwendung des
§ 148 ZPO schon im Hinblick auf die Vermeidung wider-
spriichlicher Entscheidungen zulissig.?? Die vorliegende Fall-
konstellation — (nur) Nichtigkeitsklage vor dem EuG wih-
rend gleichzeitigem Zivilgerichtsverfahren in einem Europi-
ischen Mitgliedstaat — liegt dhnlich und war Gegenstand der
EuGH-Entscheidung in  der Rs. Masterfoods/HB Ice
Cream.?

In seiner Entscheidung arbeitete der EuGH die Verteilung
der Zustindigkeiten zwischen Kommission und nationalen
Zivilgerichten heraus und stellte fest, dass nach Art. 10 EG
(nunmehr Art. 4 Il AEUV) alle mitgliedstaatlichen Trager
offentlicher Gewalt, mithin auch die nationalen Gerichte,
gehalten seien, zur Erfullung der gemeinschaftsrechtlichen
Verpflichtungen beizutragen und die Verwirklichung der ge-
meinschaftsrechtlichen Ziele nicht zu gefiahrden. Folglich sei
es nationalen Gerichten versagt, widerspriichlich zu beste-
henden oder noch zu erwartenden Entscheidungen der Kom-
mission zu entscheiden. Hieraus folge, so der ExGH, dass
nationale Gericht gehalten seien, ihre Verfahren auszusetzen,
bis das Ergebnis der Nichtigkeitsklage vorlige.

Das primirrechtliche Loyalititsgebot aus Art. 4 111 AEUV
hat in Form des Art. 16 VO (EG) Nr. 1/2003 auch Eingang
in das sekundire Europarecht gefunden. Nach letzterer Vor-
schrift ist es den Gerichten der Mitgliedstaaten versagt, Ur-
teile zu fillen, die Kommissionsentscheidungen zuwiderlau-
fen. Dieses negative Gebot ist hier zwar nicht einschligig;
allerdings findet sich dic spiegelbildliche Aussage in der so-
genannten ,,Kooperationsbekanntmachung® der Kommis-
sion.?* Hiernach sollten die nationalen Gerichte im Falle der
Nichtigkeitsklage gegen eine Kommissionsentscheidung, sol-
che Verfahren, die vom Ausgang dieser Nichrigkeitsklage
abhangig sind, bis zur endgiiltigen Entscheidung iiber die
Nichtigkeitsklage aussetzen.”

IV. Relevante Fallkonstellationen

Der schwedische Lkw-Hersteller hat vor dem EuG beziiglich
des Bufsgeldbescheids Nichtigkeitsklage eingelegt. Unterstell-
te man zunichst, dass diese Nichtigkeitsklage Erfolg hat,
entfiele der BufSgeldbescheid der Europdischen Kommission
und damit die Bindungswirkung in tatsichlicher Hinsicht
nach dem hier anzuwendenden § 33 IV GWB a.F. jeweils
beziiglich des schwedischen Herstellers. Unter der weiteren
Pramisse, dass die Kliger ihre Kartellschadensersatzklage in
tatsdchlicher Hinsicht iiberwiegend auf die Feststellungen
des angegriffenen Bufigeldbescheids stiitzen ~ also gerade
kein stand alone-Verfahren fithren wollen -, sind nachfol-
gende Fallgruppen zu unterscheiden:

1. Schwedischer Lkw-Hersteller als Beklagter

Nach dem Vorgesagten leuchtet unmittelbar ein, dass in all
jenen Fillen, in denen u.a. direkt gegen den schwedischen
Lkw-Hersteller Klage erhoben wurde, der diesbeziigliche
Verfahrensteil abzutrennen und auszusetzen ist. Fiir ein Er-
messen des Gerichts bleibt kein Raum.?¢

Widrigenfalls kime es bel einer Aufhebung des BufSgeld-
bescheides durch das EuG bei gleichzeitiger Feststellung der
Haftung dem Grunde nach durch das deutsche Gericht zu
jenem Widerspruch, der mit Blick auf die oben ausgefiihrte
Entscheidung in der Rs. Masterfoods, auf Art. 4 IlI AEUV
und auf die Kooperationsbekanntmachung zu vermeiden ist.

Uberdies wire nicht etwa nur die Entscheidungsharmonie
zwischen europiischem und deutschem Recht becintrichtigt,
sondern auch die gleichsam innerdeutsche Harmonie wiirde
leiden: Die Passivlegitimation des schwedischen Lkw-Her-
stellers beruht ja gerade auf der Bindungswirkung des Kom-
missionsbescheids nach § 33 IV GWB a.F. Entfillt der Be-
scheid, wire davon auszugehen, dass der schwedische Lkw-
Hersteller nicht an einem Kartell teilgenommen hitte, so
dass das Feststellungsurteil, welches jene Primisse aufrecht-
erhielte, wohl mit einer Vollstreckungsabwehrklage nach
§ 767 ZPO anzugreifen wire.

Zu erginzen ist, dass dem angegriffenen Bufigeldbescheid
unterschiedliche Vorwiirfe und unterschiedliche Zeitrdume
zugrunde liegen. Je nach Wiirdigung durch das EuG wire
daher das soeben gefundene Ergebnis entsprechend anzupas-
sen: Wird die Beteiligung nur fiir einzelne Handlungen oder
nur fiir bestimmte Zeitriume aufgehoben, so besteht die
Passivlegitimation fiir die verbleibenden Vorwiirfe fort, so
dass letztere Verfahrensteile nicht abzutrennen wiren.

2. Behauptung der Mittaterschaft des schwedischen
Lkw-Herstellers

Im Wissen darum, dass der schwedische Lkw-Hersteller ge-
gen den Bufsgeldbescheid gerichtlich vorgeht, dirften zahl-
reiche Kliger diesen gerade nicht verklagt haben, sondern
allein die (weiteren) Kartellanten. Damit kommt es hinsicht-
lich der hier untersuchten Frage darauf an, wie die rechtliche
Begriindung der Klage gewihlt wurde, so etwa, ob dem
schwedischen Lkw-Hersteller der Vorwurf der Mittdter-
schaft (§§ 830, 840 BGB) gemacht wurde und ob der schwe-
dische Lkw-Hersteller Nebenintervenient des Rechtsstreits
vor dem mitgliedstaatlichen Gerichts ist.

Mit der vorgenannten Begrindung drohen ebenfalls wider-
sprichliche Feststellungen. Trennt der nationale Richter
nicht ab und setzt er nicht aus, ergibe sich ein nationales
Urteil in dem eine Mittdterschaft des schwedischen Lkw-
Herstellers an dem Kartell festgestellt wird und zugleich ein
Urteil des EuG mit genau gegenteiligem Inhalt. Richtiger-
weise gilt daher auch in dieser Konstellation, dass die Ent-

22 Exemplarisch BGH, Beschl. v. 24.1.2012 - VIII ZR 236/10, BeckRS
2012, 04329; OLG Niirnberg, Urt. v. 16.5.2012 - 14 U 928/10,
BeckRS 2012, 10955.

23 EuGH;ECLL:EU:C:2000:689 ="EuZW 2001, 113 (m. Anm. Geiger) -
Masterfoods/HB Ice Cream (Rs. C-344/98) und hierzu Durner, EuR
2004, 547 (555); Malferrari, EuR 2001, 60S; Kamann/Horstkotte,
WuW 2001, 458. HB war Marktfithrerin fiir Speiseeis in Irland und
stellte Handlern kostenlos Kiihltruhen zur Verfiigung, die ausschlicf3-
lich fiir HB-Eis zu verwenden waren. Die Hindler nutzten die Truhen
indes fiir das Eis der Konkurrentin Masterfoods, was HB wegen der
AusschliefSlichkeitsklausel beanstandete. Gegen die Klausel klagte Mas-
terfoods unter Verweis auf Art. 81, 82 EG (nunmehr Art. 101, 102
AEUV) erfolglos und legte Rechtsmittel ein. Anders als das irische
Instanzgericht stellte die Kommission eine Verletzung der Art. 81 1, 82
EG (nunmehr Art. 101, 102 AEUV) fest, wogegen HB vor dem ExG
klagte. Hinsichtlich der anhingigen Klage der Masterfoods in Irland
legte das irische Rechtsmittelgericht dem EuGH die Frage vor, ob es
das Verfahren aussetzen miisse, bis der ExG iiber die Nichtigkeitsklage
der HB entschieden habe.

24 Bekanntmachung der Kommission tiber die Zusammenarbeit zwischen
der Kommission und den Gerichten der EU-Mitgliedstaaten bei der
Anwendung der Art. 81 und 82 des Vertrags (2004/C 101/04), ABI.
2004 C 101, 54 i.d.F. v. 5.8.2015, ABL 2015 C 256, 5.

25 Vgl. Nr. 13 S. 6 Kooperationsbekanntmachung (0. Fn. 23): ,Wird je-
doch die Entscheidung der Kommission nach Art. 230 des Vertrags vor
den Gemeinschaftsgerichten angefochten und hingt der Ausgang des
Verfahrens vor dem einzelstaatlichen Gericht von der Rechtskraft der
Kommissionsentscheidung ab, so sollte das einzelstaatliche Gericht scin
Verfahren aussetzen, bis die Gemeinschaftsgerichte iiber die Klage auf
Authebung der Kommissionsentscheidung endgiiltig entschieden ha-

‘<

ben...
26 Vgl. LG Mainz, WuW 2018, 542 = BeckRS 2018, 27301.
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Thiede/Floren, Kartellschadensersatzprozess

scheidung tiber die Nichtigkeitsklage fiir das nationale Ver-
fahren prijudizielle Bedeutung i.5.v. § 148 ZPO hat und das
richterliche Ermessen zugunsten einer Abtrennung und Aus-
setzung auszuiiben wire.

Das soeben gefundene Ergebnis ldsst sich anhand einer Kon-
trolliiberlegung verifizieren. Wird ndmlich eine Mittiter-
schaft des schwedischen Lkw-Herstellers — mit Bindungswir-
kung zwischen Necbenintervenient und der von ihm unter-
stiitzten Partei nach § 68 ZPO fiir nachfolgende Verfahren -
festgestellt, so wiire der schwedische Lkw-Hersteller als Mit-
titer Gesamtschuldner der durch die weiteren Beklagten ge-
leisteten Ersatzsummen und den Mitkartellanten regress-
pflichtig. Denn der Nebenintervenient wiirde im Gesamt-
schuldnerausgleich genauso behandelt wie ein unterlegener
Beklagter.?” Stellt nun das Gericht die Haftung der verblei-
benden Kartellanten auf Grundlage des (angegriffenen) Buf3-
geldbescheids nebst Mittdterschaft des schwedischen Lkw-
Herstellers fest, ginge damit letztlich die Feststellung einher,
dass auch der schwedische Hersteller — im Regress - haftete,
obgleich das ExG nachgerade das Gegenteil — namlich ein
Fehlen der ,gemeinschaftlich begangenen unerlaubten
Handlung“ 1.5.d. § 830 BGB - bescheinigen kénnte.

3. Preisschirm

Bekanntlich haften Kartellanten auch fiir Schiden derjenigen
Betroffenen, die weder unmittelbar noch mittelbar das kar-
tellbefangene Gut bei ihnen erwarben (Umbrella- oder Preis-
schirmschaden).?® Begriindet wird diese Haftung damit, dass
die Kartellanten auch diese Schiden durch ihre kartellrechts-
widrige Handlung addquat kausal verursachten, weil Preise
auf dem gesamten Markt anstiegen. Daher ist wiederum der
Blick auf die Klagebegriindung zu richten und zu fragen, ob
ein Schaden aufgrund eines Erwerbs von Lkw des schwe-
dischen Herstellers geltend gemacht wird, dieser jedoch mit
dem Preisschirm infolge der kartellrechtswidrigen Handlun-
gen der (anderen) Kartellanten begriindet wird.

Hier diirfte gelten, dass in jenen Fillen, in denen der An-
spruch auf Ersatz der kartellbedingten Preiserhohung auf
den durch die Kartellanten bewirkten Preisschirm gestiitzt
wird, eine Abtrennung oder Aussetzung nicht veranlasst ist.
Denn fir den schwedischen Hersteller hitten jedwede ge-
richtlichen Feststellungen eines Preisschirmschadens keiner-
lei Auswirkungen: Einerseits wird die Haftung der beklagten
Kartellanten fiir kartellbegiinstigte Preiserhthungen eines
Nicht-Kartellanten gerade nicht aus der Bindungswirkung
des BufSgeldbescheids nach § 33 IV GWB a.F. hergeleitet, so
dass sich die oben aufgezeigten Verwerfungen der Entschei-
dungsharmonie nicht ergiben. Uberdies kommt es bei einer
Herleitung als Preisschirmschaden auch nicht zu einer Fest-
stellung der Mittiterschaft (nebst Interventionswirkung nach
§ 68 ZPO), so dass die hierauf fuffenden, aufgezeigten Be-
denken ebenfalls ausscheiden.

Unseres Erachtens ginge es auch fehl, eine Aussetzung und
Abtrennung auf eine vermeintliche Exklusivitit der Haf-
tungsgrinde ,,Mittaterschaft® und , Preisschirm® stiitzen zu
wolten. Es fehlt bei einer Haftung aufgrund des Preisschirms
an einer Rechtsgutsverletzung durch den schwedischen Lkw-
Hersteller als VerdufSerer, weil (letztlich) allein der durch die
Kartellanten zu ersetzende Schaden erhéht wird. Neue
Rechtsfragen — jenseits des dogmatisch gut erschlossenen
Preisschirmeffekts — sind nicht zu erwarten, so dass auch aus
diesem Grund eine Abtrennung oder gar Aussetzung nicht
angezeigt scheinen.?” Festzuhalten ist damit zunichst, dass
der Klager — will er Abtrennung und Aussetzung verhindern
- seine Begriindung hinsichtlich der erworbenen schwe-

dischen Lkw auf eine Herleitung mittels Preisschirm gegebe-
nenfalls umstellen sollte.

Aufgeworfen ist damit schliefslich die Frage, ob Kliger wo-
méglich Eventualbegriindungen fiir ihre Schadensersatz-
begehren vortragen konnten, wobei auf erster Stufe jeden-
falls die Begriindung des Preisschirmes stehen sollte, ohne
eine Aussetzung nach § 148 ZPO befiirchten zu missen.
Dies konnte zu bejahen sein, bedarf aber jedenfalls hinrei-
chender Prizision, weil sonst unerwiinschte Folgen drohen.

Es ist anerkannt, dass Kliger einen einheitlichen Klageantrag
auf mehrere Lebenssachverhalte und Anspriiche stiitzen kon-
nen.’® Hierbei sind sie zur Wahrung des in § 253 II Nr. 2
ZPO normierten Bestimmtheitsgrundsatzes verpflichtet, das
Eventualverhaltnis, in dem die unterschiedlichen Streitgegen-
stande zueinander stehen und damit die Priifungsreihenfolge
durch das Gericht, zu bestimmen.?! Damit ist es den Kligern
moglich, den von ihnen klageweise geltend gemachten Scha-
densersatzanspruch zunichst auf erster Stufe mit dem Preis-
schirmschaden zu begriinden. Diesen Lebenssachverhalt hat
das erkennende Gericht — entsprechend der Vorgabe der
Kldger — auf dieser ersten Stufe zu priifen, ohne dass, wie
gezeigt, die Gefahr widerspriichlicher Feststellungen i.S.d.
§ 148 ZPO bestiinde.??

Besonderes Augenmerk muss dabei auf das Verhiltnis von
Haupt- und Hilfsbegriindung und die hier vorgeschlagene
Reihenfolge gelegt werden, Wird das kligerische Begehren
hinsichtlich der Lkw des schwedischen Herstellers stattdes-
sen alternativ darauf gestiitzt, dass letzterer die Preise unter
dem Preisschirm der Beklagten erhoht habe oder darauf,
dass der schwedische Hersteller Mittater des Kartells gewe-
sen sei, droht die Unzulissigkeit der Klage als solcher. Denn
derzeit verfolgen zahlreiche Kliager — wohl angesichts der
Kosten der aufwendigen Gutachten — allein Feststellungs-
begehren. In einem Feststellungsurteil darf aber nicht offen-
bleiben, ob der Schaden auf dem Preisschirm oder aber einer
Teilnahme an der kartellrechtswidrigen Handlung beruht.
Da in einem Feststellungsurteil alle anspruchsbegrinmdenden
Tatsachen festgestellt werden, bleibt hier fiir Alternativen
kein Raum, weil sich jedenfalls abweichende Kausalverlaufe
ergeben.?3

Die Notwendigkeit einer prizisen Darstellung der Begriin-
dung ergibt sich schliefSlich mit Blick auf § 318 ZPO. Wie

27 Vgl. exemplarisch BGH, Urt. v. 7.5.2015 — VII ZR 104/14, BeckRS
2015, 9448.

28 Vgl. EuGH, ECLLEU:C:2014:1317 = EuZW 2014, 586 — Kone (Rs. C-
557/12) und jiingst etwa BGH, EuZW 2018, 824 - Grauzementkartell
11 sowie OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.8.2018 - VI-U (Kart) 1/17,
BeckRS 2018, 23117.

29 Vielmehr wird es wohl - man begibt sich hier in den Bereich der
Spekulation — so sein, dass der Preisschirmschaden geringer ausfallen
diirfte und dergestalt wohl méoglicherweise einen Mindestschaden dar-
stellen konnte.

30 Vgl. BGH, Beschl. v. 27.11.2013 - lIl ZB 59/13, BeckRS 2013, 22405
Rn. 16 und statt aller Zéller/G. Vollkommer, ZPO, 32. Aufl. 2018,
Einl, Rn. 74.

31 Vgl. BGH, Beschl. v. 24.3.2011 - 1 ZR 108/09, BeckRS 2011, 8631
Rn. 10; BGH, Urt. v. 5.7.2016 — XI ZR 254/15, BeckRS 2016, 16341
Rn. 25, Zéller/G. Vollkommer, ZPO, 32. Aufl. 2018, Einl, Rn. 74; die
Bestimmung des Streitgegenstandes und damit die Bestimmung der
Priifungsreihenfolge liegt beim Klager, vgl. BGH, Beschl. v. 24.3.2011
~1ZR 108/09, BeckRS 2011, 8631.

32 Erst, wenn das Gericht zu dem Ergebnis gelangt, dass der auf erster
Stufe vorgetragene Lebenssachverhalt den geltend gemachten Anspruch
nicht tragen kann und es auf einer der nichsten Stufen (auch) eine
etwaige Mittiterschaft des schwedischen LKW-Herstellers zu priifen
hat, besteht nach den vorgenannten Erwigungen dic Gefahr widerspre-
chender Entscheidungen und damit ein Anlass fiir die Abtrennung und
Aussetzung des Verfahrens.

33 Vgl jiingst OLG Stuttgart, Beschl. v. 31.10.2018 - 2 W 53/18, BeckRS
2018, 30132.
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bereits erdrtert, kann das Gericht Ermessen beziiglich der
Abtrennung und Aussetzung ausiiben. Nach zutreffender
Ansicht ist das Gericht nach § 318 ZPO nicht an eine, in der
Zuriickweisung des Aussetzungsantrags bejahte Auffassung
hinsichtlich des Bestehens oder Nicht-Bestehens eines Preis-
schirms gebunden.?* In Ermangelung einer nach § 318 ZPO
bindenden Entscheidung wird die Frage des Bestehens oder
Nicht-Bestehens des Preisschirms erst mit Verkiindung des
Urteils beantwortet und stellt sich demgemif§ mit jeder Neu-
besetzung der Richterbank gleichsam neu. Ist die Frage nach
dem Preisschirm indes nicht beantwortet, also unsicher, und
kommt es daher woméglich doch auf eine Mittiterschaft des
schwedischen Lkw-Herstellers an, konnte das Gericht bei
ungenauer Reihung der Begriindung geneigt sein, jene Unsi-
cherheit in seine Ermessensentscheidung einzustellen und das
Verfahren ,,sicherheitshalber® auszusetzen.

4. Lkw des schwedischen Herstellers nicht Gegenstand
der Klage

Schlieflich dirfte die letzte Fallgruppe, in denen iiberhaupt
kein Schadensersatz fiir Preisiberhéhungen der schwe-
dischen Lkw verlangt wurde, der schwedische Lkw-Herstel-
ler aber trotzdem als Nebenintervenient auftritt, die zugleich
grofSte darstellen.

Hier diirfte Giberhaupt kein Ansatz dafiir bestehen, das Ver-
fahren abzutrennen oder auszusetzen, weil ein rechtskrifti-
ges Urteil keinerlei Auswirkungen auf die Rechtsposition des
schwedischen Lkw-Herstellers hitte. Sollte das E#G im Sin-
ne des Herstellers entscheiden, diirfte im Gegenteil womog-

lich sogar die Berechtigung des schwedischen Lkw-Herstel-
lers zur Nebenintervention nach § 66 ZPO entfallen, weil
nach dem soeben Ausgefiihrten, ein rechtliches Interesse des
Herstellers am Verfahren nicht vorliegen diirfte.

V. Fazit

Festzuhalten ist damit, dass in den vorliegenden Fallkonstel-
lationen nicht zwingend abzutrennen und-auszusetzen ist.

Allein wenn der schwedische Lkw-Hersteller direkt in An-
spruch genommen wird oder ihm der Vorwurf der Mittiter-
schaft am kartellrechtswidrigen Verhalten gemacht wird,
kommen Abtrennung und Aussetzung hinsichtlich der ihn
betreffenden Verfahrensteile in Betracht. Aus Sicht des
schwedischen Lkw-Herstellers ist dies kein zwangsldufig er-
freulicher Befund, weil bis zur Entscheidung tiber die Nich-
tigkeitsklage durchaus einige Zeit vergehen diirfte und die
Schadensersatzsumme im Unterlegensfalle auch fiir diesen
Zeitraum zu verzinsen ist.3

Nehmen Kliger den schwedischen Lkw-Hersteller tiberhaupt
nicht und die (weiteren) Kartellanten wegen des aufgespann-
ten Preisschirms in Anspruch, bleiben fiur Abtrennung und
Aussetzung indes kein Raum. Die Verfahren vor deutschen
Gerichten sind von der erhobenen Nichtigkeitsklage nicht
betroffen und kénnen ziigig zu einem Abschluss gefithrt
werden. [ ]

34 Statt aller Zéller/Feskorn, ZPO, 32. Aufl. 2018, § 318 Rn. 8.
35 Zutreffend Stadtaus/Solzbach, WaW 2018, 542 (543).
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Zivilprozessrecht: Anwendbarkeit einer Gerichtsstands-
klausel auf Schadensersatzklage wegen Wettbewerbs-
verstof3

AEUV Art. 102; VO (EG) Nr. 44/2001 Art. 23

Grundlage dieser Entscheidung bildet der Rechtsstreit zwi-
schen der Apple Sales International und der MJA als Liquida-
tor der Gesellschaft eBizcuss.com Uber eine von eBizcuss.com
bei einem franzésischen Gericht erhobene Schadensersatz-
klage. Die Klagerin ist der Ansicht, dass die im Vertrag ver-
einbarte Gerichtsstandsklausel zugunsten irischer Gerichte
mit Unionsrecht vereinbar ist. Der EuGH hat klargestellt,
dass die Wirksamkeit einer solchen Gerichtsstandsklausel
nicht von der vorherigen Feststellung eines Wettbewerbs-
verstoBes durch eine zustandige Behorde abhangt.

Tenor des Gerichts:

1. Art. 23 der VO (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22.12.2000
iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
ist dahin auszulegen, dass die Anwendung einer in dem zwi-
schen den Parteien geschlossenen Vertrag enthaltenen Gerichts-
standsklausel auf cine auf Art. 102 AEUV gestiitzte Schadens-
ersatzklage eines Hindlers gegen seinen Lieferanten nicht allein
aus dem Grund ausgeschlossen ist, dass sie sich nicht ausdriick-
lich auf Streitigkeiten im Zusammenhang mit der Haftung we-
gen eines Verstofles gegen das Wettbewerbsrecht bezieht.

2. Art. 23 der VO (EG) Nr. 44/2001 ist dahin auszulegen, dass
die Anwendung einer Gerichtsstandsklausel im Rahmen einer
auf Art. 102 AEUV gestiitzten Schadensersatzklage eines Hand-
lers gegen seinen Lieferanten nicht von der vorherigen Feststel-
lung eines Verstoffes gegen das Wettbewerbsrecht durch eine
nationale oder europaische Behérde abhangt.

EuGH (Dritte Kamnmer), Urteil vom 24.10.2018 - C-595/17
(Apple Sales International u.a/MJA als Liguidator von
eBizcuss.com)

Zum Sachverhalt: Das Urteil betrifft die Auslegung von Are. 23 der
VO (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22.12.2000 iiber die gerichtliche
Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen in Zivil- und Handelssachen (ABL 2001 L. 12, 1; im Folgenden:
VO Nr. 44/2001). Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen
der Apple Sales International, der Apple Inc. und der Apple retail
France EURL einerseits sowie MJA als Liquidator der Gesellschaft
eBizcuss.com (im Folgenden: eBizcuss) andererseits tiber eine von dieser
Gesellschaft wegen einer Zuwiderhandlung gegen Art. 102 AEUV er-
hobene Schadensersatzklage. Am 10.10.2002 schloss die Apple Sales
International, eine Gesellschaft irischen Rechts, mit eBizcuss einen Ver-
trag, mit dem dieser der Status eines Wiederverkiufers der Marke
Apple verliehen wurde. Dicser Vertrag, mit dem eBizcuss sich verpflich-
tete, nahezu ausschlielich dic Erzeugnisse ihres Vertragspartners zu
vertreiben, enthiclt eine Gerichtsstandsklausel zugunsten der irischen
Gerichte. Diese auf Englisch abgefasste Klausel lautete in der letzten
Fassung des Vertriebsvertrags vom 20.12.2005 wie folgt: ,, This Agree-
ment and the corresponding relationship between the parties shall be
governed by and construed in accordance with the laws of the Republic
of Ireland and the parties shall submit to the jurisdiction of the courts
of the Republic of Ireland. Apple [Sales International] reserves the right



