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Kurz vor Weihnachten verkiindete der BGH das Urteil
zu einer Schadensersatzklage im Nachgang zum ,Dro-
geriekartell”, das nicht nur die Kartellrechtswelt, son-
dern auch die Gldubiger der insolventen Drogeriekette
Anton Schlecker e.K. mit Spannung erwartet hatten.
Der BGH stellt darin ausdriicklich klar, dass bei einem
kartellrechtswidrigen Informationsaustausch tiber
Preisverhalten eine tatscichliche Vermutung fiir die Ent-
stehung eines Schadens spricht. Marie-Luise

Heuer und Kai Woeste besprechen fiir D’Kart die Ur-
teilsgriinde.

Schmutzige Wische im Arbeitskreis
JKWR

Am sog. Drogeriekartell waren insgesamt 15 Herstel-
ler von Marken-Drogerieartikeln beteiligt, die sich von
mindestens 2004 bis 2006 im Rahmen des Arbeits-
kreises ,Korperpflege, Wasch- und Reinigungsmittel
des Markenverbandes e.V. frei nach dem Motto “Eine
Hand wascht die andere” regelmafSig gegenseitig tiber
(geplante) Bruttopreiserh6hungen und den Stand von
Verhandlungen mit gemeinsamen Abnehmern infor-
mierten. Das Bundeskartellamt verhangte im Jahr
2013 gegen die beteiligten Unternehmen GeldbufSen
in Hohe von insgesamt EUR 63 Mio.! Der Insolvenz-
verwalter von Schlecker — ein Abnehmer der am Dro-
geriekartell beteiligten Hersteller — forderte anschlie-

end von mehreren Kartellanten insgesamt
EUR 212,2 Mio. Schadensersatz.

1 BKartA, Fallbericht vom 26.5.2015, Az. B11-17/06.

Vorinstanz

Das Schlecker-Verfahren kreiste um die Frage, unter
welchen Umstdnden eine tatsdchliche Vermutung im
Sinne eines Erfahrungssatzes daftir spricht, dass ein
Kartellrechtsverstofs zu einem Schaden der Marktge-
genseite fithrt. Geklart war dies bislang lediglich fiir
Hardcore-Preisabsprachen sowie Quoten- und Kunden-
schutzkartelle, bei denen seit der Rechtsprechung zum
Schienenkartell zwar kein Anscheinsbeweis, aber im-
merhin eine tatsachliche Vermutung fiir kartellbedingt
erhohte Preise streitet. Der BGH und vor ihm das OLG
Frankfurt sahen sich im Schlecker-Verfahren nun aber
mit einer anderen Art von Wettbewerbsbeschrankung
konfrontiert: Erstreckt sich der beschriebene Erfah-
rungssatz auch auf Fille eines ,reinen” kartellrechts-
widrigen Informationsaustauschs? Das OLG Frankfurt
hatte hieran erhebliche Zweifel angemeldet, da der
blofle Austausch von Informationen nicht unmittelbar
auf eine Verhaltenskoordinierung hinsichtlich einzel-
ner Wettbewerbsparameter hinauslaufe. Schlussend-
lich hat das OLG dem Erfahrungssatz jedenfalls im
konkreten Fall kein mafigebliches Gewicht zugemes-
sen, weil es zahlreiche gegenldufige Indizien fiir ge-
wichtig hielt und den Drogeriekartellanten zumindest
mit Blick auf die Schadensersatzhaftung eine reine
Weste bescheinigte.

Schleudergang: Die Entscheidung des BGH

Die Entscheidung der Vorinstanz wurde nun vom BGH
gehorig in die Mangel genommen. Ungeachtet der Be-
denken des OLG Frankfurt stellt der BGH fest, dass
auch bei einem Austausch geheimer Informationen,
die — wie hier — das aktuelle oder geplante Preisset-
zungsverhalten gegeniiber gemeinsamen Abnehmern
betreffen, eine tatsachliche Vermutung fiir die Entste-
hung eines Schadens spricht. Zur Begriindung ver-
weist der BGH u.a. auf die EuGH-Rechtsprechung zum
Begriff der

aufeinander abgestimmten
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Verhaltensweisen im Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV,
nach der zu vermuten ist, dass Wettbewerber die zwi-
schen ihnen ausgetauschten Informationen bei der Be-
stimmung ihres Marktverhaltens berticksichtigen. Der
BGH beruft sich zudem auf die hohe Wahrscheinlich-
keit und den ©konomischen Erfahrungssatz, dass
Kenntnisse iiber kiinftiges Marktverhalten von Wett-
bewerbern bei unternehmerischen Entscheidungen ty-
pischerweise berticksichtigt werden. Welches Gewicht
dem Erfahrungssatz im konkreten Fall zukommt und
ob er bestatigt oder entkraftet wird, hangt sodann von
einer Gesamtwiirdigung aller Umstdnde des Einzelfalls

ab.

In der Konsequenz und ankntipfend an Schienenkar-
tell V hat der BGH die OLG-Entscheidung zudem inso-
weit als rechtsfehlerhaft abgebiigelt, als es der Klagerin
die Darlegung indizieller Umstdande abverlangte, die
fur eine ausdriickliche oder konkludente Verstdndi-
gung sprechen. Laut BGH folgt vielmehr aus der Bedeu-
tung und Tragweite der tatsachlichen Vermutung ei-
nes Schadens, dass nicht die Kldgerin, sondern die Be-
klagten fiir Umstdnde, die fiir eine Unerheblichkeit des
Informationsaustauschs sprechen, darlegungs- und be-
weisbelastet sind.

Auflerdem hat der BGH dem OLG mit Blick auf dessen
Wiirdigung der indiziell bedeutsamen Umstdande
grindlich den Kopf gewaschen. Insoweit sah er sich
namlich gezwungen, gleich eine Vielzahl an Fehlern zu
bereinigen. Beispielsweise werde die tatsachliche Ver-
mutung nicht dadurch in Zweifel gezogen, dass man
im KWR-Arbeitskreis nicht notwendigerweise tiber
konkrete Prozentsitze der Preiserhthungen gespro-
chen hat. Denn allein das Wissen, dass eine Preisbewe-
gung bei einem Wettbewerber ansteht und wie die
Héndler darauf reagieren, fithre dazu, dass man als
Hersteller mit einem gewissen Vorsprung in die
nachste Verhandlung geht. Das heifit: Die wettbewerb-
liche Unsicherheit ist reduziert. Sprach nicht zumin-
dest die Tatsache, dass sich die Teilnehmer des Droge-
riekartells wohl nur tber einen Zeitraum von etwas
iiber zwei Jahren und zudem nicht allzu haufig getrof-
fen haben, gegen einen Schaden? Auch insoweit
wischt der BGH die Argumentation der Vorinstanz
vom Tisch: Weder die geringe Frequenz noch die ver-
gleichsweise kurze Dauer des Informationsaustauschs
konne die tatsdchliche Vermutung entkréften. Da es
namlich um hochaktuelle Informationen ging und die
Vereinbarungen zwischen den Kartellanten und ihren

Abnehmern im Jahresturnus neu verhandelt wurden,
reiche grundsatzlich bereits ein einmaliger Informati-
onsaustausch aus, um das Verhandlungsergebnis zu
beeinflussen.

Eine weitere Passage des Urteils lasst aufhorchen:
Nachdem der BGH bereits in LKW-Kartell II die (poten-
zielle) indizielle Bedeutung von Regressionsanalysen
fur die Schadensfeststellung hervorgehoben hat, wirft
er im Schlecker-Verfahren der Vorinstanz nun vor, die
Einholung eines gerichtlichen Sachverstindigengut-
achtens zur Durchfiihrung einer Regressionsanalyse
vorschnell unter den Tisch gekehrt und wichtige Input-
faktoren nicht ausreichend gewtirdigt zu haben.

Ausblick

Statt das Verfahren in einem Abwasch abzuhandeln
war der BGH gezwungen, die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das OLG Frankfurt zu-
riickzuverweisen. Dieses diirfte nun einigermaflen baff
aus der Wasche gucken, nachdem seine Beweiswiirdi-
gung gehorig auf den Kopf gestellt wurde. Die Umset-
zung der Mafigaben des BGH darf daher mit Spannung
erwartet werden.

Kartellgeschddigten verleiht das Urteil jedenfalls wei-
teren Rickenwind. Die Erstreckung der tatsachlichen
Vermutung auch auf den kartellrechtswidrigen Infor-
mationsaustausch ist nicht nur in der Sache iiberzeu-
gend und eine konsequente Fortfithrung der Recht-
sprechung des Kartellsenats. Nach einer Reihe kldger-
freundlicher Urteile ist die Entscheidung auch als wei-
terer Fingerzeig in Richtung eines schlagkraftigen pri-
vate enforcement zu lesen, der den teils noch zogerli-
chen Instanzgerichten weiter Dampf machen diirfte.
Fir Neufille bringt kiinftig schon die Schadensvermu-
tung des § 33a Abs. 2 GWB Klagern eine gewisse Er-
leichterung. Aber auch dort, wo die Rechtsprechung
jetzt eine tatsdchliche Vermutung fiir die Schadensent-
stehung annimmt, wird es jedenfalls auf zivilrechtli-
cher Ebene fur Kartellanten zunehmend schwerer, ihre
Héande in Unschuld zu waschen.

Natiirlich klart das Urteil nicht alle Fragen. Offen ist
beispielsweise, ob eine Vermutung vergleichbaren Ge-
wichts auch dann besteht, wenn der Informationsaus-
tausch nicht das Preissetzungsverhalten, sondern an-
dere Wettbewerbsparameter betrifft. Gestiitzt auf die
Uberlegung, dass Unternehmen die mit einem
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Kartellrechtsverstof$ verbundenen Risiken in der Regel
nur dann eingehen, wenn sie ihnen einen 6konomi-
schen Vorteil bringen, werben etwa Teile des Schrift-
tums fiir grundlegende Beweiserleichterungen bei al-
len Kartellverst6fien. Auch die Anforderungen an den
Umgang mit 6konomischer Evidenz (insbes. Regressi-
onsanalysen) sind nach der Schlecker-Entscheidung
bei Weitem nicht geklart. Je mehr kiinftig tatsachlich
Urteile der Instanzgerichte erwartet werden diirfen,
die sich mit dem Schadensumfang und der -bemessung
befassen, werden diese Fragen sicherlich zunehmend
hochgespiilt.

Marie-Luise Heuer/ Kai Woeste, Berlin
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Shortly before Christmas, the Federal Court of Justice
(FCJ) passed judgement on the follow-on lawsuit re-
garding the so-called “drugstore products cartel”. It
had been eagerly awaited not only by the antitrust
world but also by the creditors of the insolvent drug-
store chain Anton Schlecker e K. In the ruling, the FCJ
expressly clarifies that in the event of an anti-competi-
tive information exchange on price behavior, there is a
factual presumption that such information exchange
caused damage. Meanwhile, the grounds of the FCJ's
judgement were published and are discussed here

by Marie-Luise Heuer and Kai Woeste.

Dirty laundry in the “KWR” working group

A total of 15 manufacturers of branded drugstore prod-
ucts were involved in the so-called drugstore products
cartel. From at least 2004 to 2006, they regularly in-
formed each other about (planned) gross price in-
creases and the status of negotiations with mutual cus-
tomers within the framework of the working group on
“Body Care, cleaning agents and detergents” (KWR) of
the trademark association Markenverband e.V. In
2013, the German Federal Cartel Office imposed fines
totaling EUR 63 million on the companies and their
sales representatives involved (Case No. B11-17-06).
The insolvency administrator of Schlecker — a retailer
affected by the drugstore products cartel — seeks com-
pensation amounting to EUR 212.2 from several cartel
participants.

Preliminary proceedings

The Schlecker proceedings revolved around the ques-
tion under what circumstances a factual presumption
in the sense of an empirical principle indicates that an
antitrust infringement leads to damages to the market
opponent. So far, this had only been clarified for hard-
core price agreements and quota and customer protec-
tion cartels. In the rail cartel cases, the FCJ ruled that
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