LG Nurnberg-Firth, Endurteil v. 14.01.2021 — 19 O 9454/15

Titel:
Kartellrechtlicher Schadensersatzanspruch gegen SiiBwarenhersteller

Normenketten:
ZPO § 32
GWB §1,§ 33 Abs. 3

Leitsatze:

1. Begehungsort i.S.d. § 32 ZPO ist bei der Verletzung des den Klager schiitzenden Gesetzes des § 33
GWB auch der Geschéftssitz desjenigen, dessen Rechte verletzt sind. (Rn. 32) (redaktioneller Leitsatz)

2. Fir den kartellrechtlichen Schadensersatzanspruch ist das zum Zeitpunkt der Vertragsschliisse geltende
Recht maRgeblich. (Rn. 38) (redaktioneller Leitsatz)

3. Ein Streithelfer kann (vgl. § 67 ZPO) keinen Sachvortrag halten, der in Widerspruch zu demjenigen der
unterstiitzten Partei steht, insb. kann er nicht bestreiten, der Unterstiitzte erkennbar zugestehen will. (Rn.
41) (redaktioneller Leitsatz)

4. Bei einer ,abgestimmten Verhaltensweise“ gem. § 1 GWB handelt es sich um eine Form der
Koordinierung zwischen Unternehmen, die zwar noch nicht bis zum Abschluss eines Vertrags im
eigentlichen Sinn gediehen ist, jedoch bewusst eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit
Risiken verbundenen Wettbewerbs treten l&sst. Ein Handeln gilt hiernach als abgestimmt, wenn eine
wechselseitige Information Uber kiinftiges Marktverhalten in einer Koordinierungserwartung dem Handeln
vorangegangen ist. (Rn. 46) (redaktioneller Leitsatz)

5. Bereits die Information, dass bei einem Wettbewerber zu einem bestimmten Zeitpunkt eine
Preisbewegung nach oben stattfindet, ist fiir die Preiserh6hungsplanung der anderen Wettbewerber, d.h.
insbesondere fiir die Einschétzung der Chancen fiir die tatsdchliche Durchsetzung der Preiserhéhung beim
Handel und fiir die Risiken eines Marktanteilsverlustes beim Endkunden, von hoher Bedeutung. Dies gilt
auch in einer Konstellation, in der die Preiserhéhungen nicht produktspezifisch waren und keine genauen
Werte fiir die empfohlenen Verkaufspreise genannt wurden bzw. diese nicht unbedingt der exakten spater
umgesetzten Héhe entsprachen. (Rn. 50) (redaktioneller Leitsatz)

6. Die Grundsétze des Anscheinsbeweises sind fiir wettbewerbswidriges Verhalten in Form eines reinen
Informationsaustauschs nicht anwendbar. (Rn. 62) (redaktioneller Leitsatz)

7. Ein strafgerichtliches Urteil entfaltet zwar grds. fiir den Zivilprozess keine Bindungswirkung. Gleichwohl
kdnnen die in einem Strafurteil getroffenen tatséchlichen Feststellungen im Zivilprozess als Beweismittel
verwertet werden. (Rn. 69) (redaktioneller Leitsatz)

8. Es streitet eine tatsachliche Vermutung - im Sinne eines Erfahrungssatzes - dafiir, dass die im Rahmen
eines Kartells erzielten Preise im Schnitt (iber denen liegen, die sich ohne die wettbewerbsbeschréankende
Absprache bildeten. Soweit ein Kartell auf eine umfassende Wirkung gerichtet ist, kann dariiber hinaus auch
eine tatséchliche Vermutung dafiir streiten, dass Auftrage, die sachlich, zeitlich und raumlich in den Bereich
der Absprache fallen, von diesen erfasst wurden und damit kartellbefangen waren. (Rn. 90) (redaktioneller
Leitsatz)

9. Es ist zweifelhaft, ob diese fir sog. Kernbeschrénkungen des Wettbewerbs formulierten Erfahrungssatze
auch auf den Austausch wettbewerbsrelevanter Informationen Anwendung finden kénnen. (Rn. 91)
(redaktioneller Leitsatz)
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Tenor
1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Die Klagerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

3. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrags
vorlaufig vollstreckbar.

Beschluss

Der Streitwert wird bis 01.02.2018 auf 193.487,86 €, ab dem 02.02.2018 auf 193.045,57 € festgesetzt.
Tatbestand

1
Die Parteien streiten um kartellrechtliche Schadensersatzanspriche.

2

Die Klagerin ist ein ..., der in Deutschland in ca. ... Filialen Lebensmittel an Endverbraucher vertreibt. Die
Klagerin firmierte vormals unter dem Namen .... Die mit der Klagerin wirtschaftlich verbundene ... (im
Folgenden: Zedentin) trat ihre Anspriiche gegenuber der Beklagten an die Klagerin ab und ermachtigte sie
zur Einziehung dieser Anspruche (vgl. Anlage K 2).

3
Die Beklagte ist u.a. Herstellerin von .... Sie firmierte friher unter ... Seit dem ... tragt sie die Firma ...
(Anlage K 3).

4

Am 27.05.2013 veroffentlichte das Bundeskartellamt einen Fallbericht Giber das Buflgeldverfahren gegen
mehrere Hersteller von StRwaren mit dem Aktenzeichen B11-11/08 (vgl. Anlage K 9). Im Fokus der
Ermittlungen hatten nach den Angaben im Fallbericht des Bundeskartellamts Absprachen tber
Preiserh6hungen bei ... zum Jahresbeginn 2008 gestanden. Einzelne Hersteller hatten sich in direkten und
vertraulichen Kontakten mit ihren Mitbewerbern tber den Zeitpunkt und den Umfang von Preiserh6hungen
abgestimmt. Daruber hinaus hatten die Stif3warenhersteller in verschiedenen Gesprachskreisen weitere
wettbewerblich sensible Informationen, insbesondere tber den Stand der Jahresgesprache mit
Einzelhandlern, in denen die Lieferkonditionen fiir das Folgejahr festgelegt werden, ausgetauscht.

5

Gegen die ... wurde am 31.07.2012 ein rechtskraftiger Kurzbufigeldbescheid aufgrund eines Settlement-
Verfahrens erlassen (vgl. Anlage K 10). Am 29.01.2013 erging gegen ... ein rechtskraftiger
LangbulRgeldbescheid (Anlage K 11). Gegen die ... erging am 29.01.2013 ebenfalls ein ausfihrlicher
Buflgeldbescheid (vgl. Anlage K 13), der aufgrund Einspruchsriicknahme nunmehr ebenfalls rechtskraftig ist
(vgl. Anlage K 22). Dieser stimmt im Wesentlichen mit dem Bescheid gegen ... Uberein. Die Beklagte war
Bonusantragsstellerin, weshalb ihr das BuRRgeld vollstandig erlassen wurde. Die Beklagte hatte am
28.01.2008 einen Antrag auf Anwendung der Bonusregelung des Bundeskartellamtes gestellt.

6

Der Tatkomplex ,Viererrunde® betraf einen Gesprachskreis von hochrangigen Vertriebsmitarbeitern der
Beklagten und von den ... allesamt Markenhersteller von StiRwarenprodukten, die ihre Markenprodukte
jedenfalls deutschlandweit an Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels (LEH) absetzen; der LEH
verkauft die Produkte in eigenem Namen weiter an die Endverbraucher. Teilnehmer dieses informellen
Gesprachskreises an den Treffen im Zeitraum vom 22.03.2006 bis zum 07.02.2008 waren Herr ...,
damaliger Geschaftsfihrer der Komplementarin von ..., der ... und deren Vertriebsleiter, ..., Prokurist und
Verkaufsleiter ..., damals fir den Vertrieb zustandiger Geschaftsfuhrer von ..., damals Prokurist und
Vertriebs- und Marketingleiter von .... Die Treffen der ,Viererrunde” fanden u.a. am 11. Januar 2007, am 19.
April 2007, am 23. August 2007, am 15. November 2007 sowie am 7. Februar 2008 in Miinchen bzw. in
Frankfurt am Main statt. Im Rahmen dieser Runde tauschten sich die Vertreter der beteiligten Unternehmen
zwischen Januar und August des Jahres 2007 Uber von ihnen beabsichtigte Preiserhéhungen fiir ... aus,
wobei der Inhalt der Gesprache und die Reichweite dieses Austauschs zwischen den Parteien im Einzelnen
umstritten sind. Der Austausch betraf sowohl den Zeitpunkt der beabsichtigten Preiserhdhungen sowie den



Umfang beabsichtigter Erhéhungen der so genannten ,Fabrik- oder Herstellerabgabepreise”. Die
Preiserh6hungen bei diesen Produkten betrugen Anfang des Jahres 2008 schlief3lich durchschnittlich etwa
10 % und wurden teilweise durch direkte Erhéhung der Abgabepreise und teilweise auch tber eine
Verringerung des Verpackungsinhalts umgesetzt. Des Weiteren tauschten die Vertreter der Beklagten und
der Streithelferinnen, die Herren ... auf den Treffen der Vierer-Runde jedenfalls seit dem 22. Marz 2006 und
in bilateralen Gesprachen zwischen einzelnen Mitgliedern der Vierer-Runde Informationen zum Stand und
Verlauf von Verhandlungen mit verschiedenen grof3en Unternehmen des ... aus. Gegenstand dieses
Austausches waren Informationen zu Verhandlungen im Rahmen von Jahresgesprachen sowie anlasslich
unterjahriger Konditionenforderungen des LEH. Die Durchsetzung von Netto-Netto-Abgabepreisen wurde in
der ,Viererrunde® nicht thematisiert. Die Beklagte plante fur Anfang des Jahres 2008 eine direkte
Preiserh6hung firs ... von 5,8 %.

7
Die Klagerin bezog von der Beklagten von 2007 bis 2010 die auf den Seiten 2 bis 17 des Schriftsatzes vom
02.02.2018 ....

8
Es handelt sich zum einen um das Produkt .... Die Klagerin erwarb im Zeitraum

1. vom 03.12.2007 bis 25.01.2008 die auf den Seiten 2 und 3 des klagerischen Schriftsatzes vom
02.02.2008 aufgelisteten Produkte zum Stiickpreis von 1,1799 €,

2. vom 28.01.2008 bis 17.08.2008 insgesamt 395.599 Stlicke zum Stlckpreis von 1,2449 €,
3. vom 19.08.2008 bis 17.09.2009 insgesamt 742.444 Sticke zum Stlckpreis von 1,3050 €.

9
Die Zedentin erwarb im Zeitraum

1. vom 28.01.2008 bis 17.08.2008 insgesamt 35.321 Stlicke zum Stuckpreis von 1,2449 €,
2. vom 18.08.2008 bis 17.09.2009 insgesamt 63.973 Stlicke zum Stlickpreis von 1,3050 €.

10
Es handelt sich zum anderen um das Produkt ,....“. Die Klagerin erwarb im Zeitraum

1. vom 16.06.2008 bis 17.08.2008 insgesamt 165.230 Stlick zum Stuckpreis von 1,2799 €,
2. vom 18.08.2008 bis 19.08.2009 insgesamt 1.323.731 Stiuck zum Stlckpreis von 1,335 €.

1
Die Zedentin erwarb im Zeitraum

1. vom 16.06.2008 bis 17.08.2008 insgesamt 17.670 Stlick zum Stiickpreis von 1,2799 €,
2. vom 18.08.2008 bis 19.08.2009 insgesamt 102.207 Stlick zum Stlickpreis von 1,335 €.

12

Bei den genannten Einkaufsvorgdngen wurde jeweils ein Skonto von 2 % bertcksichtigt. Die Beklagte teilte
am 19.09.2007 den fir die Klagerin zustandigen Vertriebsmitarbeitern der Klagerin ihre Entscheidung mit,
dass die streitgegenstandlichen Produkte zum 01.01.2008 erhdht werden. Die Klagerin erklarte sich
gegenuber der Beklagten Mitte Januar 2008 mit den Preiserhdhungen der Beklagten einverstanden. Die
Klagerin hob ihren Ladenverkaufspreis fir das Produkt ... mit Wirkung zum 15.01.2008 von 1,79 € auf 1,89
€ an. Nach erneuten Preisverhandlungen mit der Beklagten akzeptierte die Klagerin eine erneute
Listenpreiserhéhung zum 04.08.2008. Die zweite Erhdhung des Ladenverkaufspreises erfolgte zeitgleich
mit dem Wirksamwerden der erneuten Erhéhung des Einkaufspreises mit der Beklagten.

13
Die Klagerin bezog von der Beklagten hinsichtlich der streitgegenstandlichen Produkte in den Jahren 2008
und 2009 gegenuber dem Vergleichsjahr 2007 eine in etwa gleichbleibende Menge.

14
Die Klagerin hatte fur das Produkt ...“ im Zeitraum vor der ersten Preiserhohung im Januar 2008 eine Marge
von 0,4688 €. Sie stieg danach auf 0,496 € und spater auf 0,5282 €, fiel dann auf 0,4908 € und stieg dann



wieder um 0,5175 € (hinsichtlich der Entwicklung der Verkaufspreise der Klagerin, der Netto-Einkaufspreise
der Klagerin von der Beklagten und der Entwicklung der Marge fir die streitgegenstandlichen Produkte wird
im Einzelnen auf die tabellarische Aufstellung gemal Anlage K 23 Bezug genommen).

15

Am 25.01.2007 erschien ein Artikel in der Lebensmittelzeitung (vgl. Anlage S 2), in dem es u.a. heil}t: ,Geht
es nach den Produzenten, werden 2007 die Preise fir SuRwaren angehoben, im Schnitt um 5 Prozent.
Manchem Hersteller stehe angesichts dieser Kostenexplosion bei Rohstoffen, Energie und Logistik das
Wasser bis zum Hals.“ Ein weiterer Artikel zur Thematik gestiegener Rohstoffpreise bei Siiwaren wurde
u.a. am 24.05.2007 (vgl. Anlage B 1) veroffentlicht.

16

Die Klagerin behauptet, die positive Umsatz- und Margenentwicklung hinsichtlich der streitgegenstandlichen
Produkte sei allein auf ihr kaufmannisches Geschick zuriickzufiihren. Sie habe den ihr entstandenen
Kartellschaden nicht an ihre Abnehmer weitergeleitet. Die Preissetzung bei der Klagerin erfolge stets
unabhangig von den an ihre Lieferanten zu zahlenden Ankaufspreisen. Eine Anderung des Verkaufspreises
aufgrund einer Erhdhung des Einkaufspreises konne sich die Klagerin nie erlauben, da ihre Kunden aulerst
preisbewusst seien und die Preise mit allen anderen Discountunternehmen vergleichen wirden.

17

Die Klagerin ist der Ansicht, die Beteiligten der ,Viererrunde® hatten den Umfang und den Zeitpunkt der zum
Jahreswechsel 2007/2008 geplanten Erhéhungen der Bruttolistenpreise fiir die von ... und der Beklagten
hergestellten ... abgestimmt. Einer Preisabsprache wie im hiesigen Fall kdme als ,Hardcore-Kartell“ eine
starke Indizwirkung fiir ein von der Kartellabsprache beeinflusstes Preisniveau zu. Nach den MalRgaben der
Rechtsprechung im Schienenkartell-Urteil des BGH habe die Klagerin sowohl den haftungsbegriindenden
Tatbestand als auch den haftungsausfillenden Tatbestand umfassend und ausreichend dargelegt. Es
streite eine tatsachliche Vermutung fur die Kartellbetroffenheit der Warenbezlige sowie auch fir die
Entstehung des Schadens. Der Schaden sei in der dargelegten Hohe eingetreten, jedenfalls konne dieser
aufgrund der Darlegung ausreichender Indiz-Tatsachen geschatzt werden (§ 287 ZPO). Der
Buligeldbescheid gegen ... kdnne - mit Blick auf das Urteil des OLG Zweibrticken, NJW-RR 2011, 486, vgl.
Anlage K 20 - im hiesigen Verfahren als Urkunde verwertet werden und damit ein taugliches Beweismittel
fur die Beteiligung der Beklagten an einem Kartell darstellen.

18

Der kartellbedingte Schaden berechne sich flr das Produkt ..., indem man den ab 28.01.2008 kartellbedingt
erhohten Einkaufspreis pro Stlick von 0,065 € mit der Menge der gelieferten Produkte multipliziere. Als
Nachwirkung der erfolgten Preiserhéhung sei der Aufschlag von 0,065 € auch bei der weiteren
Preiserh6hung ab August 2008 zu bertcksichtigen. Beim Produkt ... werde der klagerischen
Schadensberechnung eine Schatzung zugrunde gelegt, die sich an der vom Bundeskartellamt mitgeteilten
direkten Preiserhdhung um 5,8 % orientiere. Bei der Berechnung des Schadens misse fiir die
streitgegenstandlichen Lieferungen eine kartellbedingte Erhéhung der Einkaufspreise von 0,07 € pro Stiick
angenommen werden. Die Beklagte hatte ohne die Kartellabsprachen keinen Einkaufspreis von 1,28 €
erzielen kénnen, sondern lediglich in Hohe von 1,21 €. Der Pass-On-Einwand der Beklagten gehe ins
Leere, da die Beklagte nicht einmal im Ansatz die von dem Bundesgerichtshof in der Entscheidung ORWI
aufgestellten Bedingungen an die Darlegung eines solchen Einwandes erfillt habe. Im vorliegenden Fall
wirde zudem das Zulassen des Pass-On-Einwandes in Verbindung mit der Auferlegung einer sekundaren
Darlegungslast fur die Klagerin dazu fiihren, dass sich der einmal entstandene Schaden bei den
Endverbrauchern, die die Beklagte nicht in Anspruch nehmen werden, atomisiert hatte. Fur diesen Fall habe
der BGH in seiner Entscheidung Schienenkartell IV eine sekundare Darlegungslast des Kartellgeschadigten
im Hinblick auf die ndheren Umstande seiner Preiskalkulation verneint.

19
Mit Schriftsatz vom 2. Februar 2018 hat die Klagerin die Klage in einem geringen Umfang
zuriickgenommen.

20
Die Klagerin beantragt zuletzt:



Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin, gesamtschuldnerisch haftend mit der ... 193.045,57 € nebst
Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten Giber dem Basiszinssatz

- ab 18.08.2008 aus einem Betrag in Hohe von 28.009,80 €,
- ab 20.08.2009 aus einem Betrag in Hohe von 112.618,66 €,
- ab 24.09.2009 aus einem Betrag in Hohe von 52.417,11 €
zu zahlen.

21
Die Beklagten und die Streithelferinnen beantragten,

die Klage kostenpflichtig abzuweisen.

22

Die Beklagte behauptet, die Klagerin habe die Preiserhdhung der Beklagten vollstandig an ihre Kunden
weitergegeben, indem sie aufgrund der Erhéhung der Einkaufspreise die Verkaufspreise der
streitgegenstandlichen Produkte (um 0,10 €) erhéht und damit einen etwaigen Kartellschaden (Erhéhung
des eigenen Einkaufspreises um jeweils lediglich 6,5 Cent) jedenfalls kompensiert habe. Trotz der
Preiserh6hungen habe die Klagerin hinsichtlich der streitgegenstandlichen Produkte keinen
Abnahmerlickgang zu verzeichnen gehabt. Die Beklagte und die Streithelferinnen behaupten, die
Preiserh6hung des Jahres 2008 sei nicht durch Diskussionen mit anderen StuRwarenherstellern verursacht
worden, sondern allein durch massiv gestiegene Rohstoffpreise. Die Jahre 2006 und 2007 hatten sich durch
einen dramatischen Anstieg der wesentlichen Rohstoffe fir ....

23

Die Beklagte ist der Ansicht, die Klagerin habe nicht hinreichend zu einem Kartellrechtsverstol’ der
Beklagten vorgetragen, da sie lediglich die Bul3geldbescheide gegen die Streithelferinnen zitiere, diese
gegenuber der Beklagten jedoch keine Feststellungswirkung entfalteten. Den Buligeldbescheiden komme
zudem keine Indizwirkung zu Lasten der Beklagten zu, da dies zu einer faktischen Bindungswirkung und
damit zu einer Umgehung der Regelung des § 33 Abs. 4 GWB (2005) fihren wiirde. Die Klagerin sei bereits
nicht aktivlegitimiert, da aufgrund der Einkaufsorganisation des ... unklar sei, ob die Klagerin oder nicht
vielmehr ihre Tochtergesellschaften Inhaber etwaiger Schadensersatzanspriiche waren. Der dargelegte
Informationsaustausch stelle zudem keine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweisen nach § 1
GWB dar. Der vorliegende Informationsaustausch sei namlich nicht mit einem ,Hardcore-Kartell*
vergleichbar, welches sich durch Absprachen hinsichtlich eines gemeinsamen Marktverhaltens auszeichne.
Vielmehr hatten die Unternehmen bei den Treffen der ,Viererrunde® lediglich einseitig Informationen
mitgeteilt, ohne eine entsprechende Reaktion der anderen Beteiligten zu erwarten. Uberdies sei weder der
Klagerin noch der Zedentin ein kartellbedingter Schaden entstanden. Die Listenpreiserhdhung im Januar
2008 sei bereits fiir das Jahr 2007 geplant gewesen und hatte auf dem durch gestiegene Rohstoffpreise
erhohten Kostendruck der Beklagten beruht. Die Netto-Netto-Preise seien von dem Informationsaustausch
in der ,Viererrunde“ aufgrund der Individualitat der Jahresverhandlungen, der starken Verhandlungsposition
der Einzelhandler und der Angabe von reinen Durchschnittspreiserhéhungen bezogen auf das
Gesamtsortiment nicht beeinflusst worden. Die Klagerin habe es versaumt, zu den Inhalten der
Jahresgesprache mit der Beklagten vorzutragen und berufe sich stattdessen vergeblich auf einen
Anscheinsbeweis. Der fehlende Einfluss des Informationsaustauschs auf die Jahresverhandlungen und
damit die Netto-Netto-Preise folge aus dem Umstand, dass keine konkreten Angaben zu einzelnen
Produkten oder konkrete Betrage der Preiserhohungen genannt worden seien. Zudem stiinden gestiegene
Rohstoffkosten und die Inflationsrate einer kartellbedingten Preisiiberh6hung entgegen. Die erneute
Preiserh6hung im Sommer 2008 bestatige Uberdies den Kostendruck der Beklagten aufgrund der
gestiegenen Rohstoffpreise. Die Klagerin setze bei ihrer Schadensberechnung die Preiserhéhung fur das
Produkt ,...“ Ende Januar 2008 unzutreffenderweise mit einer vermeintlichen kartellbedingten
Preistiberhdhung gleich. Sofern die Erhéhung der Netto-Netto-Preise insgesamt den Schaden darstellen
solle, lasse die Klagerin bereits auRer Acht, dass die Beklagte eine Preiserhdhung auch ungeachtet des
Informationsaustauschs vorgenommen hatte. Hinsichtlich des Kombinationsprodukts ,,...“ verkenne die
Klagerin, dass sich die ,geplante” Preiserh6hung von 5,8 % auf Bruttolistenpreise beziehe und daher
keineswegs eine Erhéhung der Netto-Netto-Preise in diesem Umfang darstelle. SchlieRlich seien samtliche
Anspriche der Klagerin verjahrt. Die Klagerin habe frihestens mit Differenzierung ihrer Warenbezlge und



solcher der Zedentin im Schriftsatz vom 02.02.2018 einen bestimmten Klageantrag gestellt. Eine vor diesem
Zeitpunkt liegende Verjahrungshemmung sei nicht ersichtlich. Im Jahr 2018 seien etwaige Anspriiche der
Klagerin und der Zedentin jedoch bereits verjahrt gewesen, sodass die nachtragliche Herbeiflihrung der
Bestimmtheit des Klageantrags keine Verjahrungshemmung mehr habe bewirken kénnen.

24
Zum weiteren Vorbringen wird auf die Schriftsatze der Parteien samt der dazugehdrigen Anlagen sowie die
Protokolle der miindlichen Verhandlungen verwiesen.

25

Am 24.11.2016, 28.09.2017 und 10.12.2020 fanden Termine zur mindlichen Verhandlung statt. In den
Terminen am 24.11.2016 (vgl. Bl. 229 f. d.A.) und am 28.09.2017 (vgl. Bl. 340 f. d.A.) sowie mit Beschluss
vom 24.11.2016 (BI. 234 d.A.) hat die Kammer an die Parteien Hinweise gemaR § 139 ZPO erteilt.

26
Beweise hat die Kammer nicht erhoben.

Entscheidungsgriinde

27
Die Klage ist zulassig, aber in vollem Umfang unbegriindet.

A.

28
Die Klage ist zulassig.

29
I. Das Landgericht NUrnberg-Furth ist fur den vorliegenden Rechtsstreit sachlich und ortlich zustandig.

30
1. Die sachliche Zustandigkeit des Landgerichts ergibt sich aus § 87 S. 1 GWB.

31
2. Die ortliche Zustandigkeit des Landgerichts Nurnberg-Furth ergibt sich aus § 32 ZPO.

32

a) Begehungsort im Sinne von § 32 ZPO ist jeder Ort, an dem ein wesentliches Tatbestandsmerkmal
verwirklicht wurde, insbesondere der tatbestandsmafige Erfolg eingetreten ist. Das ist bei der Verletzung
des den Klager schitzenden Gesetzes des § 33 GWB auch der Geschéaftssitz desjenigen, dessen Rechte
verletzt sind (vgl. Immenga/Mestmacker/Schmidt GWB § 87 Rn. 38, beck-online). Nach der Rechtsprechung
des EuGH ist der Ort der Verwirklichung des Schadenserfolgs der Ort, an dem sich der behauptete
Schaden konkret zeigt (vgl. EuGH, Urteil vom 16. Juli 2009 - C-189/08 -, Rn. 27 - juris - NJW 2009, 3501 -
Zuid-Chemie). Da es sich um einen Schaden handelt, der in den Mehrkosten besteht, die wegen eines
kinstlich Gberhéhten Preises anfielen, lasst sich dieser Ort nur fir jeden einzelnen mutmallich
Geschadigten ermitteln und liegt grundsatzlich an dessen Sitz. Das so bestimmte Gericht ist bei einer Klage
gegen einen oder mehrere Urheber des betreffenden Kartells fiur die Entscheidung Gber den gesamten
Schaden zustandig, der dem mutmallich geschadigten Unternehmen aufgrund der Mehrkosten fir den
Bezug der von dem Kartell betroffenen Produkte entstanden ist (vgl. EuGH, Urt. v. 21.5.2015 - Rs. C-
352/13, Celex-Nr. 62013CJ0352, GRUR Int. 2015, 1176 Rn. 52 ff. - CDC Hydrogen Peroxide).

33
b) Da sich nach alledem der Sitz der Kl&gerin in Nirnberg und der Sitz der Zedentin in Furth befindet,
befindet sich der Begehungsort gemaf § 32 ZPO im vorliegenden Fall im hiesigen Gerichtsbezirk.

34
Il. Der Klageantrag ist gemaR § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO hinreichend bestimmt.

35

1. Nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO muss die Klageschrift die bestimmte Angabe des Gegenstandes und des
Grundes des erhobenen Anspruches enthalten. Werden - wie hier - Anspriiche sowohl aus originar eigenem
wie auch aus abgetretenem Recht geltend gemacht, ist eine Differenzierung zwischen den jeweiligen



Warenbeziigen veranlasst, d.h. der Klager hat aufzuschlisseln, inwieweit Schadensersatzanspriiche
aufgrund von eigenen Warenbeziigen und welche aufgrund von Bezligen der Zedentin geltend gemacht
werden. Dies ist bereits deshalb der Fall, da es sich bei Anspriichen aus eigenem Recht und aus
abgetretenem Recht um unterschiedliche Streitgegenstande handelt (vgl. BGH, Beschluss vom 21. Januar
2010 - IX ZB 281/08 -, Rn. 2, juris).

36

2. Diese Anforderungen an eine ordnungsgemale Klageerhebung sind im vorliegenden Fall nach den
Ausfuhrungen der Klagepartei im Schriftsatz vom 02.02.2018 aufgrund des Hinweises der Kammer vom
28.09.2017 erflllt, da hierin die Klagerin bei der Auflistung der Warenbezlige von der Beklagten zwischen
eigenen Bezlgen der Klagerin und Bezlgen der Georg Roth Stiftung & Co. Lebensmittelfilialbetrieb KG
unterscheidet (vgl. die Tabellen auf den Seiten 2 bis 32 des Schriftsatzes).

B.

37
Die Klage ist unbegriindet.

38
I. Fuir den Schadensersatzanspruch ist das zum Zeitpunkt der Vertragsschlisse geltende Recht mafigeblich
(BGH, Urteil vom 11.12.2018 - KZR 26/17, Rn. 44 - Schienenkartell).

39

Dies ist fir samtliche verfahrensgegenstandlichen Warenbeziige die Vorschrift des § 33 Abs. 3 GWB, die im
gesamten relevanten Zeitraum (2007-2009) unverandert geblieben ist. Die Vermutung des § 33 a Abs. 2
GWB ist auf die streitgegenstandlichen Schadensersatzanspriche nicht anwendbar, weil diese samtlich vor
dem 26.12.2016 entstanden sind (vgl. § 186 Abs. 3 S. 1 GWB).

40
. Ein Kartellversto3 gemaR § 1 GWB liegt in Form einer ,abgestimmten Verhaltensweise“ bereits nach dem
Vortrag der Beklagten selbst vor.

41

1. Die Beklagte trug zu den Besprechungen der ,Viererrunde® im Schriftsatz vom 14.02.2017 (vgl. Bl. 251 ff.
d.A.) im Einzelnen vor. Soweit die Streithelferin ... im Schriftsatz vom 18.05.2016 den Vortrag der Klagerin
weitergehend bestreitet als die Beklagte (insbesondere sofern sie bestreitet, dass Einzelheiten der
Preiserh6hungsplane bei den Treffen am 19.04.2007 und am 23.08.2007 genannt worden seien), so ist
dieses Vorbringen hier nicht zu berticksichtigen. Denn die Streithelferin kann (vgl. § 67 ZPO) keinen
Sachvortrag halten, der in Widerspruch zu demjenigen der unterstiitzten Partei steht (vgl. OLG Nirnberg
BeckRS 2012, 10956), insbesondere kann die Streithelferin nicht bestreiten, was die Beklagte erkennbar
zugestehen will (vgl. BeckOK ZPO/Dressler, 38. Ed. 1.9.2020, ZPO § 67 Rn. 17). Im Ubrigen ist es in
diesem Zusammenhang von Bedeutung, dass gegen die Streithelferin Ritter ein rechtskraftiger
Bulgeldbescheid des Bundeskartellamts erlassen wurde (vgl. Anlage K 11) und dass diese gemaf § 33 IV
GWB an die tatsachlichen Feststellungen des Bundeskartellamts im Bescheid gebunden ist.

42

Nach dem Vortrag der Beklagten haben sich die Teilnehmer der ,Viererrunde” dartiber unterhalten, ob die
beteiligten Unternehmen Preiserhdhungen in Bezug auf ihre in Deutschland verkauften ... planten. Daneben
habe man in der Runde Uber die Griinde gesprochen, aus denen Preiserhdhungen in Erwégung gezogen
wurden. Insbesondere hatten die Teilnehmer der ,Viererrunde® Uber ihre jeweiligen Ansichten zur
zukunftigen Entwicklung der Rohstoffpreise (z.B. ...) und deren Auswirkungen auf Preisentscheidungen der
beteiligten Unternehmen gesprochen. Die Teilnehmer hatten zudem den Zeitpunkt, zu welchem ihre
Unternehmen avisierte Preisanpassungen umsetzen wollten, und die ungefahre Hohe der jeweils avisierten
Preiserh6hung bzw. Preisanpassung diskutiert.

43

Die Teilnehmer hatten in der Runde nicht iber ihre Nettoverkaufspreise gegenlber einzelnen Kunden
gesprochen; sie hatten sich vielmehr auf ihre Absichten in Bezug auf eine Erhéhung der Endverkaufspreise,
also in Bezug auf die Preise, welche die Einzelhandler den Endkunden berechnen, bezogen. Die
Teilnehmer hatten auch Moglichkeiten, wie man den Einzelhandel am besten zu einer Erh6hung der



Weiterverkaufspreise motivieren konnte, gesprochen und wie die Einzelhandler diese erhhten
Endverkaufspreise aufrechterhalten kénnten.

44

Beim Treffen vom 19. April 2007 habe der Zeuge ... (fur die Beklagte) die anderen Teilnehmer der
»Viererrunde“ dartber informiert, dass fur die Beklagte eine Preiserhéhung zwar unbedingt erforderlich sei,
man aber an dem bei der Beklagten tblichen Zwei-Jahres-Rhythmus fur Preiserhdhungen festhalten wolle.
Dementsprechend (die vorangegangene Preiserh6hung sei im Januar 2006 erfolgt) wiirde die nachste
Preiserh6hung erst im Januar 2008 stattfinden. Hinsichtlich des Umfangs dieser Preiserhéhung habe der
Zeuge B. den anderen Teilnehmern der Viererrunde in dem Treffen am 19. April 2007 mitgeteilt, dass die
Beklagte aller Wahrscheinlichkeit nach eine Erhéhung des Einzelhandelspreises von mehr als 10 Cent pro
Stiick einer bestimmten ...-Verpackungsgrofie (...) nicht durchsetzen kdnne. Der Zeuge ...) habe mitgeteilt,
dass auch fir ... eine Preiserh6hung unumganglich sei und unter Berucksichtigung der eingeschrankten
avisierten Preiserhdhung durch die Beklagte eine dariiber hinausgehende Preiserhéhung flr ihre
betroffenen Produkte wahrscheinlich nicht erreicht werden kénne. Der Zeuge ... habe geantwortet, dass er
sich Uber den genauen Umfang und die Bedeutung der Rohstoffpreiserhdhungen fir die eigenen
Kostenstrukturen erst noch im Klaren werden misse. Angaben zur Héhe und zum Zeitpunkt einer wohl
grundsatzlich notwendigen Preiserhdhung kdnne er daher noch nicht machen. Der Zeuge ... habe
mitgeteilt, dass fir ... kein Grund fir Preiserhdhungen bestliinde, da sie aufgrund langfristiger
Rohstoffkontrakte zum damaligen Zeitpunkt die Rohstoffpreiserhéhungen noch nicht zu spiren bekommen
habe. Der Austausch sei auf diesem relativ allgemeinen Niveau geblieben. Es habe keine Abstimmungen
Uber die Preiserh6hungen gegeben, welche die relevanten Unternehmen umsetzen wurden.

45

Bei dem Treffen vom 23. August 2007 habe der Zeuge ... versucht, einen Eindruck zu gewinnen, ob und zu
welchen Zeitpunkten die an der ,Viererrunde” beteiligten Wettbewerber ihre Preise anheben wirden. Auf
dieser Grundlage habe der Zeuge ... einschatzen wollen, ob auch fir die Beklagte eine Preiserhdhung noch
im Jahre 2007 in Frage kdme bzw. welche Argumente die Beklagte gegenuber dem europaischen
Management fir eine Verzogerung der geforderten Preisanhebung vorbringen kdnne. Letztlich sei die
Anhebung der Preise fur Schokoladenprodukte der Beklagten erst mit Wirkung zum Januar 2008 erfolgt. Die
anderen Teilnehmer der ,Viererrunde® hatten gefragt, ob die Beklagte an dem urspriinglichen Plan
festhalten wolle, die Preise erst im Januar 2008 anzuheben oder ob eventuell ein friherer ,Zwischenschritt"
erwogen werde. Der Zeuge ... habe mitgeteilt, dass der interne Druck wachse, die Preise friiher anzuheben,
dass er aber kein Potential sahe, dies beim Handel durchzusetzen. Der Zeuge ... habe dariber informiert,
dass seiner Meinung nach die Preiserhhung flir den Rohstoff ... eine Preiserhéhung von nur 10 Cent flr
bestimmte VerpackungsgroRen von ... als eindeutig nicht ausreichend erscheinen lasse. Tatsachlich habe
er den anderen Mitgliedern der ,Viererrunde® mitgeteilt, dass fiir die Streithelferin zu 1) wohl eine
Preiserh6hung von 15 Cent (entsprechend etwa 22 %) erforderlich sei, um den Anstieg der Rohstoffpreise
auszugleichen.

46

2. Bei einer ,abgestimmten Verhaltensweise“ gemall § 1 GWB handelt es sich um eine Form der
Koordinierung zwischen Unternehmen, die zwar noch nicht bis zum Abschluss eines Vertrags im
eigentlichen Sinn gediehen ist, jedoch bewusst eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit
Risiken verbundenen Wettbewerbs treten lasst (vgl. EuGH, Urteil vom 16.12.1975, Rs. 40/73 u.a., WuW
1976, 185 - Suiker Unie u.a./Kommission). Ein Handeln gilt hiernach als abgestimmt, wenn eine
wechselseitige Information Uber kiinftiges Marktverhalten in einer Koordinierungserwartung dem Handeln
vorangegangen ist (vgl. Zimmer, in: Inmenga/Mestmacker, GWB, 5. Auflage 2014, § 1, Rn. 93).

47

Bei einem Informationsaustausch, der aus blof} einseitigen Informationskundgaben der beteiligten
Unternehmen besteht, ist die notwendige Koordinierung des Verhaltens nicht gegeben. § 1 GWB erfasst
keine einseitigen MaRnahmen (vgl. Maritzen, in: Kélner Kommentar zum Kartellrecht, 2017, § 1 GWB, Rn.
146). Es erfolgt gerade keine Verhaltensabstimmung, sondern eine bloRe Wissensmitteilung. Eine
Koordinierung erfordert stets ein Mindestmal an Zweiseitigkeit, ein reines sog. ,Signalling” reicht nicht aus.
Anders ist es aber, wenn vor Ankundigung der Preisanhéhung Konkurrenten signalisieren, dass sie bei der
Preiserh6hung mitziehen werden (vgl. LoewenheimMeessen/Riesenkampff, § 1 GWB, Rn 65). Mit einer
friihen und sachlich ungewohnlich detaillierten Ankiindigung eréffnet der Initiator seinen Mitbewerbern einen



zeitlichen Spielraum fiir eine Entscheidung und AuBerung (iber ein mdgliches ,Mitziehen und nimmt seinen
Konkurrenten die Unsicherheit tber seine klnftige genaue Preisgestaltung. Auch wenn der Ankiindigende
seine eigene Reaktion auf diejenige der anderen Marktbeteiligten offenlasst, kann ein Abstimmungsangebot
gegeben sein. Dient eine Sitzung erkennbar dem Zweck der Abstimmung des Wettbewerbsverhaltens, so
kann dies fir die Interpretation des Verhaltens der Beteiligten i.S.e. Abstimmungsangebotes sprechen (vgl.
Immenga/Mestmacker/Zimmer, 6. Aufl. 2019, Art. 101 | AEUV).

48

3. Unter Zugrundelegung der Angaben der Beklagten lag ein reines Informationsaustauschkartell auf relativ
allgemeinem Niveau vor, welches als ,abgestimmte Verhaltensweise“ nach den genannten MalRstaben aber
dennoch einen Verstol3 gegen § 1 GWB darstellt. Denn vorliegend ist auch nach dem Vortrag der Beklagten
nicht lediglich von einer einseitigen Mitteilung ohne Koordinierungserwartung im Sinne einer
Wissensmitteilung auszugehen, sondern von einer Kommunikation, die ein Mindestmaf an Mehr- und nicht
nur Einseitigkeit erkennen |asst.

49

Sowohl die Erérterungen der Schokoladenpreiserhdhungen hinsichtlich des Zeitpunktes im Januar 2008 als
auch hinsichtlich des Umfanges in prozentualer Hinsicht, teilweise auch in konkreten Cent-Betragen, sowie
die Mitteilungen Uber Verhandlungen bei Jahresgesprachen fihren dazu, dass die Teilnehmer der
»Viererrunde“ die Ungewissheiten Uber das Marktgeschehen verringern und ihre jeweilige Preis- sowie
Verhandlungsstrategie bezlglich Jahresgesprachen und Sonderforderungen den Gegebenheiten anpassen
konnten.

50

Bereits die Information, dass bei einem Wettbewerber zu einem bestimmten Zeitpunkt eine Preisbewegung
nach oben stattfindet, ist fir die Preiserh6hungsplanung der anderen Wettbewerber, d.h. insbesondere fur
die Einschatzung der Chancen fur die tatsachliche Durchsetzung der Preiserhéhung beim Handel und fur
die Risiken eines Marktanteilsverlustes beim Endkunden, von hoher Bedeutung. Dies gilt auch in der
hiesigen Konstellation, in der die Preiserhéhungen nicht produktspezifisch waren und keine genauen Werte
fur die empfohlenen Verkaufspreise genannt wurden bzw. diese nicht unbedingt der exakten spater
umgesetzten Hohe entsprachen. Denn fiir die Wettbewerber war schon alleine die Information Gber eine
Preiserh6hungstendenz bzw. Gber eine Verhandlungsstrategie geeignet, ihnen in den Verhandlungen mit
dem ... einen Informationsvorsprung zu geben. Hierin liegt eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung, weil
die Unternehmen so bewusst eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit Risiken verbundenen
Wettbewerbs treten lieRen.

51

Es steht bereits nach dem Vortrag der Beklagten fest, dass ... ihre unternehmensinternen Planungen fir die
Schokoladenpreiserhéhungen auf einen gemeinsamen Durchsetzungszeitpunkt Anfang 2008 sowie darauf
ausgerichtet haben, dem Handel gegenliber den von ihnen erorterten Umfang zu prasentieren und zum
Gegenstand von Verhandlungen zu machen. Dies stellt mehr als eine nur einseitige Wissensmitteilung dar.

52

Ill. Ein Kartellschadensersatz setzt auch nach dem Urteil des BGH vom 28.01.2020 (Az. KZR 24/17 -
Schienenkartell 1) noch voraus, dass die in Rede stehenden Beschaffungsvorgange kartellbefangen waren.
Dies ist vorliegend der Fall.

53

1. Der Bundesgerichtshof lasst es flr die zum Haftungsgrund gehdrende Betroffenheit im Sinne des § 33
Abs. 3 GWB nach neuerer Rechtsprechung genligen, dass dem Anspruchsgegner ein
wettbewerbsbeschrankendes Verhalten anzulasten ist, das - vermittelt durch den Abschluss von
Umsatzgeschaften oder in anderer Weise - geeignet ist, einen Schaden des Anspruchsstellers mittelbar
oder unmittelbar zu begriinden (vgl. BGH, Urt. v. 28.01.2020 - KZR 24/17 - Schienenkartell [I = NZKart
2020, 136 ff., Rn. 25). Zur Ermittlung dieser haftungsbegriindenden Kausalitat muss nicht mehr festgestellt
werden, ob sich das wettbewerbsbeschrankende Verhalten auf den streitgegenstandlichen Auftrag
tatsachlich ausgewirkt hat und dieser damit ,kartellbefangen® war (vgl. BGH, Schienenkartell I, a.a.O., Rn.
26). Vielmehr ist die Kartellbefangenheit einzelner Erwerbsvorgange im Rahmen der Schadensfeststellung
Gegenstand der haftungsausfillenden Kausalitat (vgl. BGH, Schienenkartell 1, a.a.O., Rn. 27). Die zum
Haftungsgrund gehorende Betroffenheit ist als eine ,personliche Betroffenheit zu verstehen (vgl. OLG



Frankfurt a. M. Urt. v. 12.5.2020 - 11 U 98/18 (Kart), Rn. 83). Somit genugt hierfiir die abstrakte Moglichkeit,
dass der Anspruchssteller durch den Kartellverstof3 einen Schaden erlitten hat. Beeintrachtigt ist jeder, fur
den vorstellbar ist, dass er einen auf den Kartellversto3 zurickzufiihrenden Schaden erleiden kdnnte, woflr
ein weites Verstandnis anzulegen ist (vgl. OLG Frankfurt a. M. Urt. v. 12.5.2020 - 11 U 98/18 (Kart), Rn. 86).
Hinreichend ist, dass der Anspruchssteller als unmittelbarer Abnehmer Waren von den am
wettbewerbswidrigen Verhalten Beteiligten bezogen hat, welche Gegenstand der Absprache bzw. des
abgestimmten Verhaltens waren (vgl. BGH, Schienenkartell Il, a.a.0., Rn. 25).
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2. Indem die Klagerin als unmittelbare Abnehmerin der Beklagten im Zeitraum der hier maf3geblichen
Gesprache der ,Viererrunde® Gber geplante Preiserhéhungen auf den raumlich und sachlich relevanten
Markten kontrahiert hat, besteht die abstrakte Moglichkeit, dass die Klagerin durch den
Informationsaustausch zwischen den Beteiligten der ,Viererrunde® einen Schaden erlitten hat.

55

Es ist unstreitig, dass die vorgenommene Preiserh6hung der Beklagten und der damit verbundene
Informationsaustausch das gesamte StRwarensortiment betraf, und damit auch die hier
streitgegenstandlichen Produkte ... und ,...“. Auch nach dem BufRgeldbescheid gegen ...) bezogen sich die
abgestimmten Verhaltensweisen auf alle ...-Marken der Beklagten. Die Abstimmungen Uber Zeit und
Umfang der Preiserh6hungen sind damit zumindest geeignet, einen Schaden bei der Klagerin zu
begriinden. Eine tatsachliche Auswirkung auf die streitgegenstandlichen Beschaffungsvorgange ist nicht
notwendig.

56

IV. Ein Schadensersatzanspruch setzt voraus, dass der Klagerin aus der Abwicklung der in Rede stehenden
Bezlige von ... ein kausaler Schaden entstanden ist, die Geschéfte ohne den jeweiligen
Wettbewerbsverstol} also jeweils zu glnstigeren Konditionen abgeschlossen hatten werden kénnen (vgl.
BGH, Urteil vom 11. Dezember 2018 - KZR 26/17 -, Rn. 55 - Schienenkartell).
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Die Kammer ist nicht zu der Uberzeugung gelangt, dass der Klagerin infolge des wettbewerbswidrigen
Verhaltens der Beklagten mit der fir § 287 ZPO erforderlichen Wahrscheinlichkeit (zum MaRstab hierfur vgl.
nachfolgend unter 1.) iberhaupt ein Schaden entstanden ist. Weder streitet hierfir ein Anscheinsbeweis
(nachfolgend unter 2.) noch steht dies aufgrund der Feststellungen des Bundeskartellamts in den
Bulgeldbescheiden gegen die Streithelferinnen im Hinblick auf das Verhaltnis zwischen den hiesigen
Streitparteien bindend fest. Es liegt selbst bei Zugrundelegung des klagerischen Vortrags lediglich ein
Informationsaustausch vor (nachfolgend unter 3.). Auch unter Bertlcksichtigung von Erfahrungssatzen ergibt
die umfassende Wiirdigung aller von den Parteien vorgebrachten Umstande keine hinreichende
Wahrscheinlichkeit fiir den behaupteten Schaden (nachfolgend unter 4.).
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1. Die Entstehung eines Kartellschadens einschlieRlich der Frage nach dem ursachlichen Zusammenhang
zwischen Kartellabsprache und dem Vorliegen eines individuellen Schadens ist der haftungsausfiillenden
Kausalitat zugeordnet, so dass der Anwendungsbereich von § 287 Abs. 1 ZPO eroffnet ist. Hiernach
entscheidet das Gericht unter Wiirdigung aller Umsténde nach freier Uberzeugung. Der Tatrichter ist
insoweit freier gestellt, als er Wahrscheinlichkeitsbetrachtungen und Schatzungen anstellen kann und es in
seinem Ermessen steht, ob und wie er Beweis erhebt. An der Beweislastverteilung zu Lasten des
Anspruchstellers andert dies hingegen nichts (vgl. Greger in: Zéller, ZPO, 33. Aufl. 2020, § 287, Rn. 1). So
darf die Schatzung nicht mangels greifbarer, vom Klager vorzutragender Anhaltspunkte ,vollig in der Luft
hangen*“. Firr die richterliche Uberzeugung reicht eine deutlich (iberwiegende, auf gesicherter Grundlage
beruhende Wahrscheinlichkeit aus, dass ein Schaden entstanden ist (vgl. BGH, Lottoblock Il, a.a.O., Rn.
49; OLG Frankfurt, Urteil vom 12.05.2020 - 11 U 98/18 (Kart) -, Rn. 194, juris).
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Der Tatrichter kann nur unter Heranziehung derjenigen Umstande, die darauf schlief3en lassen, wie sich das
Marktgeschehen ohne die Kartellabsprache wahrscheinlich entwickelt hatte, zu Feststellungen zum
hypothetischen Marktpreis gelangen (vgl. BGH, Schienenkartell Il, a.a.O., Rn. 34). Denn die Feststellung,
dass der Preis, den ein an einer Kartellabsprache beteiligtes Unternehmen mit einem Abnehmer vereinbart,
hoher ist, als er ohne die Kartellabsprache ware, oder allgemein das Preisniveau, welches sich auf einem



von einer Kartellabsprache betroffenen Markt einstellt, Gber demjenigen Preisniveau liegt, das sich ohne die
Absprache eingestellt hatte, kann nur aufgrund von Indizien getroffen werden.

60

Die nach § 287 ZPO vorzunehmende Wirdigung hat alle Umstéande einzubeziehen, die entweder im
Sachvortrag der Parteien (derjenigen Partei, die sich auf einen ihr glinstigen Umstand mit indizieller
Bedeutung fur oder gegen einen Preiseffekt des Kartells beruft) oder in den bindenden Feststellungen der
kartellbehdérdlichen Entscheidung eine hinreichende Stiitze finden (vgl. BGH, Schienenkartell 1, a.a.O., Rn.
36, 38). Ebenso sind Erfahrungssatze und gutachterliche Stellungnahmen der Parteien zu berlcksichtigen
(vgl. BGH, Schienenkartell Il, a.a.0., Rn. 39, 46).
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2. Ein Beweis des ersten Anscheins dafiir, dass der Klagerin und der Zedentin den Geschaften, auf die sie
ihr Begehren stitzt, ein Schaden entstanden ist, besteht nicht. Nach héchstrichterlicher Rechtsprechung
betreffend Quoten- und Kundenschutzkartelle fehlt es fur die Anwendung der Grundsatze des
Anscheinsbeweises angesichts der Vielgestaltigkeit und Komplexitat wettbewerbsbeschrankender
Absprachen, ihrer Durchfihrung und ihrer Wirkungen an der erforderlichen Typizitat des
Geschehensablaufs. Es ist nicht hinreichend gesichert, dass eine sehr groRe Wahrscheinlichkeit daftr
besteht, dass Quoten- und Kundenschutzabsprachen tatsachlich und in jedem Einzelfall beachtet und
erfolgreich umgesetzt werden, auch dann nicht, wenn sie auf eine umfassende Wirkung ausgerichtet sind
(vgl. BGH, Schienenkartell, a.a.O., Rn. 57, 60; bestatigend BGH, Schienenkartell I, a.a.0., Rn. 31).

62

Die vorstehenden Entscheidungen betreffen ausdriicklich Quoten- und Kundenschutzkartelle und nicht
einen blofRen Informationsaustausch. Wenn allerdings schon im Bereich der sog. ,Hardcore“-Kartelle die
Grundsatze des Anscheinsbeweises nicht anwendbar sind, so gilt das erst Recht fir wettbewerbswidriges
Verhalten in Form eines reinen Informationsaustauschs, wie er im hiesigen Fall in Rede steht. Auch fur
andere Kartelle, denen u.a. ein Informationsaustausch zu Grunde lag, ist in der bisherigen Rechtsprechung
die Anwendung des Anscheinsbeweises abgelehnt worden (vgl. u.a. OLG Nurnberg, HEMA Vertriebskreis,
a.a.0., Rn. 49; OLG Stuttgart, Urt. v. 04.04.2019 - 2 U 101/18 - LkW-Kartell = NZKart 2019, 345 (346); OLG
Frankfurt, Urteil vom 12.05.2020 - 11 U 98/18 (Kart) -, Rn. 203-205, juris).
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3. Auch nach der Bewertung des klagerischen Vortrags, der sich nahezu ausschlief3lich auf die getroffenen
Feststellungen des Bundeskartellamts gegen ... stutzt (vgl. Anlage K 11), hat bei den Treffen der
»Viererrunde“ im Jahr 2007 lediglich ein - im Einzelnen unkonkreter und weitgehend unverbindlicher -
Informationsaustausch vorgelegen.
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Die tatsachlichen und rechtlichen Feststellungen des Bundeskartellamts in den Buf3geldbescheiden gegen
die Streithelferinnen entfalten dabei keine Bindungswirkung, sondern sind lediglich indiziell zu
bericksichtigen.
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a) Die Feststellungen des Bundeskartellamtes in den Buf3geldbescheiden gegen die Streithelferinnen
entfalten gegenlber der Beklagten, gegen die kein BuRgeldbescheid aufgrund des Kronzeugenantrags der
Beklagten und der damit einhergehenden Einstellung des Bufigeldverfahrens gegen existiert, keine
Bindungswirkung.
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Bei Schadensersatzklagen wegen Verstd3en gegen Kartellrecht ist das Gericht gemafi § 33 Abs. 4 S. 2
GWB (a.F.) an die Feststellung des Kartellrechtsverstofes im Tenor oder in den tragenden Griinden der
rechts- oder bestandskraftigen Entscheidung des Gerichts oder der Kartellbehdrde gebunden. Die
Bindungswirkung erfasst dabei nicht nur den Tenor, sondern auch die tragenden Grinde der Entscheidung
und erstreckt sich auf die Feststellung des KartellrechtsverstoRes in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht
(vgl. BGH, NJW 2016, 3527 - Lottoblock II).
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In personeller Hinsicht hangt die Bindungswirkung der genannten Vorschriften auf Schuldnerseite jedoch
davon ab, dass der Beteiligte die Moglichkeit hatte, sich gegen den BuRRgeldbescheid zu wehren und eine



Einflussnahme auf das BuRRgeldverfahren bis zu dessen Ende mdglich ist. Dies ist vorliegend zu verneinen,
da das Verfahren gegen die Beklagte selbst eingestellt wurde.

68
b) Die vorgelegten BulRgeldbescheide gegen die Streithelferinnen besitzen allenfalls eine Indizwirkung fur
einen Kartellverstol® der Beklagten in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht.

69

aa) Ein strafgerichtliches Urteil entfaltet grundsatzlich fir den Zivilprozess keine Bindungswirkung.
Gleichwonhl ist in der obergerichtlichen Rechtsprechung anerkannt, dass die in einem Strafurteil getroffenen
tatsachlichen Feststellungen im Zivilprozess als Beweismittel verwertet werden kdnnen (vgl. OLG Koblenz,
NJW-RR 1995, 727; OLG Zweibricken, BeckRS 2013, 03201). Bei Identitat des den Gegenstand eines
zivilen Rechtsstreits und eines Strafverfahrens bildenden Sachverhalts darf das rechtskraftige Strafurteil
nicht unberiicksichtigt bleiben. Zwar hat sich der Zivilrichter seine Uberzeugung grundsétzlich selbst zu
bilden und ist daher an die Tatsachenfeststellungen eines Strafurteils nicht gebunden. Das enthebt ihn
jedoch nicht der Pflicht, sich mit solchen Feststellungen auseinanderzusetzen, wenn sie fur die eigene
Beweiswiurdigung relevant sind (vgl. BGH, Urt. v. 27.09.1988 - XI ZR 8/88). Dabei wird in der Regel den
strafgerichtlichen Feststellungen zu folgen sein, sofern nicht gewichtige Griinde fur deren Unrichtigkeit
vorgebracht werden (vgl. OLG Koéln, FamRZ 1991, 580). Insbesondere ein im Strafverfahren erfolgtes
Gestandnis stellt im Rahmen der freien Beweiswilrdigung nach § 286 Abs. 1 ZPO ein gewichtiges Indiz fir
die Wahrheit der zugestandenen Tatsachen dar (vgl. BGH, NJW-RR 2004, 1002; OLG Zweibrilcken,
BeckRS 2013, 03201). Somit kdnnen die in einem Strafurteil getroffenen Feststellungen im Zivilprozess im
Wege des Urkundenbeweises verwertet werden.
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bb) Die Grundsatze der (ausnahmsweisen) Auswirkungen eines rechtskraftigen Strafurteils auf ein
Zivilverfahren sind jedoch nicht auf das hier vorliegende Buligeldverfahren des Bundeskartellamts gegen
die Streithelferinnen anzuwenden. Die getroffenen Feststellungen in den rechtskraftigen Lang- bzw.
KurzbuRgeldbescheiden sind nicht im Wege des Urkundenbeweis im hiesigen Zivilverfahren gegen die
Beklagte als Kornzeugin des BuRgeldverfahrens zu berlicksichtigen. Denn die Falle, in denen die
dargestellten Grundsatze entwickelt wurden, unterscheiden sich fundamental von dem hiesigen.
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Im zitierten Fall des OLG Zweibriicken hatte der Beklagte im Rahmen des Strafverfahrens ein Gestandnis
abgelegt, welches das Zivilgericht im Rahmen seiner freien Beweiswurdigung nach § 286 ZPO verwertet
hat. Dies ist auf den vorliegenden Fall aber nicht Gbertragbar, da die Beklagte ein wettbewerbswidriges
Verhalten nicht eingestanden hat und ein formales Gestandnis der Beklagten nicht vorliegt, sondern
lediglich ein Kronzeugenantrag. In einem Kronzeugenantrag liegt kein Schuldeingestandnis. Er kann
lediglich einen Ausgangspunkt flr behoérdliche Ermittlungen darstellen. Zudem zeigt auch die Méglichkeit
des Adhasionsverfahrens, dass strafrechtliche und zivilrechtliche Verfahren zusammenfallen konnen. Eine
vergleichbare Verfahrensgestaltung existiert bei Kartellverfahren nicht.
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Die fehlende Einflussnahmemaglichkeit der Beklagten auf den Inhalt des Bufdgeldbescheids und ihr
Unvermdgen, diesen gerichtlich Uberprifen zu lassen, spricht ebenso gegen eine rechtliche
Feststellungswirkung. Die nachteilige Zugrundelegung der Feststellungen aus dem BuRRgeldbescheid im
Rahmen eines Schadensersatzprozesses ist im Hinblick auf Art. 103 Abs. 1 GG problematisch (vgl.
Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, GWB, 5. Auflage 2014, § 33, Rn. 97).
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Die tatsachlichen und rechtlichen Feststellungen in den vorgelegten BuRgeldbescheiden besitzen mithin
allenfalls eine Indizwirkung flr einen Kartellversto3 der Beklagten, jedoch keines falls eine Bindungswirkung
im Verhaltnis zwischen den hiesigen Parteien und sie kénnen auch nicht im Wege des Urkundsbeweises
mit dem Zweck, die in einem BuRgeldbescheid enthaltenen Tatsachen nachzuweisen, gegen die Beklagte
verwendet werden.

74
c) Bei Zugrundlegung des klagerischen Vortrags insbesondere in der Klageschrift ist vorliegend lediglich
von einem Informationsaustausch zwischen den Beteiligten der ,Viererrunde* auszugehen.
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Soweit die Klagerin auf Seite 32 der Klageschrift vortragt, dass sich die Beteiligten der ,Viererrunde® (mit
Ausnahme von ...) Uber den Umfang und den Zeitpunkt der zum Jahreswechsel 2007/2008 geplanten
Erhéhungen der Bruttolistenpreise ,abgestimmt® hatten, so stellt die Beurteilung der Gesprache im
Einzelnen als ,Abstimmung® eine reine rechtliche Schlussfolgerung der Klagerin dar.
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In ihrem an den Bufigeldbescheid gegen ... (vgl. Anlage K 11) angelehnten Vortrag fihrt die Klagerin aus,
dass sich bei den Treffen der ,Viererrunde“ zwischen dem 11. Januar und 15. November 2007 die Zeugen
... Uber den Zeitpunkt der Preiserhéhungen flr die von den von ihnen vertretenen Unternehmen
hergestellten ... fir den Januar 2008 beraten hatten.
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aa) Beim Treffen vom 11. Januar 2007 hatten die Zeugen ... die Preiserh6hungen fur die von ihren
Unternehmen produzierten Schokoladenwaren im Zeitraum zwischen dem 1. Oktober 2007 und dem 1.
Januar 2008 aufgrund gestiegener Rohstoffpreise fur unausweichlich gehalten. Der Zeuge B. sei darauf
eingegangen, dass die Beklagte Preiserhohungen fur Anfang Januar 2008 plane.
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Hierin ist lediglich ein Austausch von Informationen dahingehend zu sehen, dass Preiserhéhungen fiir -
abstrakt - ... von Herstellerseite jeweils erfolgen sollen. Hinsichtlich des genauen Zeitpunkts sind dem
Vortrag lediglich unkonkrete AuRerungen zu entnehmen.
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bb) Beim Treffen vom 19. April 2007 seien der seinerzeit gerade erfolgende Anstieg der Rohstoffpreise fiir
... und die sich daraus fur die Preisbildung ergebenden Konsequenzen das zentrale Thema gewesen. Die
Betroffenen ... hatten intensiv die steigenden Rohstoffkosten fiir ... erortert und die Notwendigkeit von
Preiserh6hungen beraten. Der Zeuge ... habe dartber hinaus mitgeteilt, fir ... sei eine Preiserhéhung
unumganglich und ... werde die Preise flr seine Produkte erhohen, wenn ... die Preise erhdhe. Der Zeuge
... habe mitgeteilt, dass ... Preiserhhungen fiir seine ... um 10 Cent bzw. 6 bis 8 % plane.
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Diesem Vortrag sind ebenso lediglich Verhaltensweisen zu entnehmen, die einen Informationsaustausch
begrinden. Vereinbarungen dartber, wie auf die mitgeteilten Informationen reagiert werden soll, wurden
nicht vorgetragen. Eine konkrete Preisvereinbarung ist den einseitig mitgeteilten Angaben, dass
Preiserh6hungen hinsichtlich der Bruttolistenpreise (und nicht der Netto-Netto-Preise) fur Produkte (ohne
diese konkret zu benennen) in einer bestimmten GroRenordnung ,geplant® seien, nicht zu entnehmen.
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cc) Beim Treffen vom 23. August 2007 habe der Zeuge ... angegeben, ... plane Preiserhéhungen zum 21.
Januar 2008. Der Zeuge ... habe angegeben, dass Mars seine Preise fiir ... zum 14. Januar 2008 erhdhe.
Der Zeuge ... sei dartber hinaus auf Fragen der Gbrigen Teilnehmer der ,Viererrunde® eingegangen, ob ...
an der fur Januar 2008 geplanten Preiserhohung festhalte oder auch ein friherer Zwischenschritt erwogen
werde. Er habe dazu angegeben, er sehe keine Moglichkeit, eine solche zusatzliche Preiserhéhung beim ...
durchzusetzen. Der Zeuge B. habe mitgeteilt, ... wolle die Preise durchschnittlich um 8-14 % erhdhen, unter
anderem Uber Inhaltsreduzierungen.
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Hier wurden nach dem Vortrag der Klagepartei lediglich eine grobe prozentuale Hohe der
Bruttolistenpreiserh6hungen - sortimentstbergreifend und durchschnittlich - einseitig mitgeteilt. Keinesfalls
ist hierin eine konkrete Absprache zwischen den Herstellern zu erkennen. Die streitgegenstandlichen
Produkte waren auch nach dem klagerischen Vortrag wiederum nicht Gegenstand des Gesprachs.
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dd) Beim Treffen vom 15. November 2007 hatten die Teilnehmer dartiber gesprochen, ob angesichts der
gestiegenen Rohstoffkosten fur ... in 2008 weitere Preiserhéhungen notwendig seien. So habe der Zeuge
... angegeben ... mlsse eine weitere Preiserhohung in Betracht ziehen, wenn ... die Preise wegen
gestiegener Rohstoffkosten noch einmal anziehen miisse. Der Zeuge ... habe angesichts der in den
vorausgegangenen Treffen der Runde bereits mitgeteilten Preiserhdhung eine weitere Preiserhéhung flr
2008 ausgeschlossen.
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Auch hierin ist keine konkrete Absprache Uber Preiserhdhungen zu sehen, sondern lediglich ein Austausch
Uber Informationen hinsichtlich weiterer Preiserhéhungen. Die ,erste Preiserhéhung” des Jahres 2008 war
bereits nach dem Vortrag der Klagerin hier kein Thema mehr.
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ee) Insgesamt stellen die vier gefihrten Gesprache auch nach dem Vortrag der Klagerin lediglich einen
Austausch uber zukilinftig geplante Bruttopreiserhohungen, welche lediglich den Ausgangspunkt fir
Verhandlungen der Hersteller mit dem ... darstellen, dar. Konkrete Preiserhéhungen fir die hier
streitgegenstandlichen Produkte wurden nicht mitgeteilt, sondern lediglich GréRenkategorien. Eine konkrete
Abstimmung Uber konkrete Erh6hungen hat auch die Klagerin nicht vorgetragen, sodass insgesamt von
einem reinen Informationsaustauschkartell - und gerade nicht von einem sog. Hardcore-Kartell -
auszugehen ist.
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4. Von dem unter 3. im Einzelnen dargestellten Sachverhalt der Klagerin ausgehend hat die
vorzunehmende Gesamtwirdigung keine verlassliche Grundlage dafur erbracht, dass der Klagerin aufgrund
des Informationsaustauschs mit tberwiegender Wahrscheinlichkeit Uberhaupt ein Schaden entstanden ist.

87

Eine Gesamtbetrachtung samtlicher relevanter Indizien I&sst keine Rickschliusse auf einen durch den
Informationsaustausch bei der Klagerin entstandenen Schaden zu. Die Anwendung ékonomischer
Erfahrungssatze liefert kein tragfahiges Indiz fiir die Entstehung eines Kartellschadens. Die gestiegenen
Rohstoffkosten und die Inflationsrate stehen einer vom Informationsaustausch kausal verursachten
Erhdéhung der von der Klagerin und der Zedentin gezahlten Netto-Netto-Preise entgegen. Die Klagerin hat
nicht konkret zu den Preisverhandlungen zwischen den Parteien fir Warenbezige ab dem Jahr 2008
vorgetragen. Hinzu kommt, dass der Informationsaustausch hinsichtlich der geplanten Preiserhdhungen
lediglich punktuell an vier Gesprachen im Jahr 2007 stattfand und daher nur ein kurzer Kartellzeitraum
vorliegt.
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Die Klager hat auch nicht mit Hilfe eines von ihr vorgelegten Privatgutachtens belegt, dass der Klagerin
durch den Informationsaustausch ein Schaden entstanden ist.

Im Einzelnen:

89
a) Die Anwendung 6konomischer Erfahrungssatze liefert kein tragfahiges Indiz fiir die Entstehung eines
Kartellschadens aufgrund des vorliegenden Informationsaustauschs.

90

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung streitet eine tatsachliche Vermutung - im Sinne eines
Erfahrungssatzes - dafir, dass die im Rahmen eines Kartells erzielten Preise im Schnitt Uber denen liegen,
die sich ohne die wettbewerbsbeschrankende Absprache bildeten. Soweit ein Kartell auf eine umfassende
Wirkung gerichtet ist, kann darlber hinaus auch eine tatsachliche Vermutung dafur streiten, dass Auftrage,
die sachlich, zeitlich und raumlich in den Bereich der Absprache fallen, von diesen erfasst wurden und damit
kartellbefangen waren (vgl. BGH, Schienenkartell, a.a.0., Rn. 55, 61; BGH, Schienenkartell Il, a.a.0., Rn.
40).
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Der Bundesgerichtshof hat diese tatsachlichen Vermutungen fur sog. Kernbeschrankungen des
Wettbewerbs formuliert. Die Kammer hat Bedenken, ob diese Erfahrungssatze auf den Austausch
wettbewerbsrelevanter Informationen, wie er hier stattgefunden hat, iberhaupt Anwendung finden kdnnen
(vgl. dazu Dworschak/Jopen, NZKart 2019, 126 ff.), was in der Instanzrechtsprechung unterschiedlich
bewertet wird (im Ausgangspunkt noch bejahend OLG Nurnberg, HEMA-Vertriebskreis, a.a.O., Rn. 54;
offenlassend zum Informationsaustausch im KWR LG Nurnberg-Frth, Urt. v. 17.10.2019 - 19 O 9543/16 -
KWR-Arbeitskreis/NORMA = NZKart 2019, 678).

92



aa) Im Ausgangspunkt knlpft der Bundesgerichtshof an den 6konomischen Erfahrungssatz an, dass die
Beteiligten eines Kartells deshalb unzulassige Absprachen treffen, weil sie sich - trotz des damit
verbundenen erheblichen Aufwands und dem mit einer Aufdeckung des wettbewerbswidrigen Verhaltens
verbundenen Risiko einer straf- und buRgeldrechtlichen Verfolgung - von der Umsetzung des Kartells einen
wirtschaftlichen Vorteil versprechen, von dem sie meinen, ihn ohne die verbotene Verhaltenskoordinierung
nicht in adaquatem Umfang erzielen zu kénnen. Die generelle Eignung eines Kartells, wirtschaftliche
Vorteile entstehen zu lassen, folgt schon daraus, dass die beteiligten Unternehmen durch die Festlegung
bestimmter Preise, Quoten, Gebiete oder Kunden der Notwendigkeit enthoben sind, sich im Wettbewerb am
Markt zur Erlangung von Auftragen gegen konkurrierende Unternehmen durchzusetzen. Wird den
beteiligten Unternehmen von vornherein eine fest umrissene Quote o.a. zugedacht, konnen die
Marktmechanismen keine Wirkung entfalten. Damit wird grundsatzlich der Preiswettbewerb weitgehend
aulder Kraft gesetzt. Insoweit besteht ein wirtschaftlicher Erfahrungssatz, dass die Griindung und
Durchfiihrung eines Kartells haufig zu einem Mehrerlds fihrt (vgl. etwa BGH Urt. v. 28.08.2005 - KRB 20/12
- Berliner Transportbeton I). Da eine solche Verhaltenskoordinierung grundsatzlich auf eine umfassende
Wirkung gerichtet ist, begriindet dies eine tatsachliche Vermutung dafir, dass Auftrage, die sachlich, zeitlich
und raumlich in den Bereich der Absprachen fallen, von diesen erfasst wurden und damit kartellbefangen
waren (vgl. BGH, Schienenkartell, a.a.0., Rn. 61).
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Diese Erwagungen betreffen aber Preis- und Quoten- bzw. Kundenschutzkartelle, d.h. sog. Hardcore-
Kartelle. Diese zeichnen sich dadurch aus, dass eine Verhaltenskoordinierung erfolgt, die unmittelbaren
Bezug auf einen Wettbewerbsparameter wie Preis, Menge, Qualitét hat; Gegenstand ist eine Festsetzung
von Preisen, die Beschrankung der Produktion oder die Aufteilung von Markten und Kunden, was
unmittelbar zur Folge hat, dass die Abnehmer héhere Preise zahlen oder nicht die gewiinschte Menge oder
Qualitat erhalten (vgl. Krauf3 in: Langen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl. 2018, § 1 Rn. 23). Da diese
Festsetzungen ausschlieBlich Wettbewerbsbeschrankungen bezwecken, sind dies nicht freistellungsfahige
Kernbeschrankungen (vgl. Emmerich, Kartellrecht, 12. Aufl. 2012, § 5 Rn. 4). Fur diese Falle gelten die
Ausfiihrungen des Bundesgerichtshofes in der ersten Entscheidung zum Schienenkartell, dass ,durch
solche Absprachen die beteiligten Unternehmen in einem gewissen Umfang der Notwendigkeit enthoben
sind, sich im Wettbewerb zur Erlangung von Auftragen gegen konkurrierende Unternehmen durchzusetzen.
Sie zielen mithin darauf, den Preiswettbewerb weitgehend aul3er Kraft zu setzen. Unternehmen, die sich
aufgrund solcher Absprachen nicht dem Wettbewerb stellen missen, werden im Regelfall keinen Anlass
sehen, bestehende Preissenkungsspielraume zu nutzen (vgl. BGH, Schienenkartell, a.a.0., Rn. 55).
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Hiervon unterscheidet sich ein reiner Informationsaustausch, wie er hier praktiziert wurde, erheblich.
Wenngleich die Beteiligten auch hier eine Vereinbarung getroffen bzw. sich dartiber abgestimmt haben, sich
Uber wettbewerbsrelevante Daten auszutauschen, erfolgten keine Absprachen, also Festlegungen bzw.
Verhaltenskoordinierungen, mit unmittelbarem Bezug zu einem Wettbewerbsparameter. Vielmehr besteht
aufgrund des Inhalts und der Zielsetzung des Austauschs ein lediglich mittelbarer Bezug zu einem solchen,
indem sich die Beteiligten Uber ihre Absichten zu geplanten Bruttopreiserhdhungen (in zeitlicher und in
quantitativer Hinsicht), dem Verhandlungsstand ihrer Jahresgesprache oder ihrer Reaktion auf
Sonderforderungen informierten.
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Im Einzelnen ergeben sich bei einem reinen Informationsaustausch die nachfolgenden Besonderheiten.
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bb) Ein wettbewerbswidriger Informationsaustausch betrifft zuvorderst die Beschrankung des
Geheimwettbewerbs (vgl. Lober in: Schulte/Just, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 49; vgl. auch OLG
Dusseldorf, Urt. v. 26.01.2017 - V 4 Kart 6/15 (OWi) - StRwarenkartell = BeckRS 2017, 141749, Rn. 380 ff.,
aufgehoben durch BGH, Bschl. v. 21.06.2019 - KRB 10/18 ausschliel3lich aus verfahrensrechtlichen
Griinden). Wettbewerbswidrig ist der durch den Informationsaustausch erreichte Wissensvorsprung.
Hierdurch sind die beteiligten Unternehmen jedoch - anders als bei ,Hardcore-Kartellen“ - noch nicht der
Notwendigkeit enthoben, sich im Wettbewerb zur Erlangung von Auftragen gegen die Konkurrenten
durchzusetzen.
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Sowohl in den Fallen einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung als auch bei einer bewirkten
Wettbewerbsbeschrankung durch einen Informationsaustausch fehlt es an einer unmittelbar
preisbezogenen Festlegung auf ein bestimmtes kollusives Verhalten der wettbewerbswidrig handelnden
Unternehmen gegenuber der Marktgegenseite. Es besteht zwar eine Festlegung bzw.
Verhaltenskoordinierung hinsichtlich der Schaffung von Transparenz bezogen auf einen
Wettbewerbsparameter, aber eben (noch) keine diesbezligliche Kollusion in Bezug auf das anschlieRende
Marktverhalten. Ob sich die Beschrankung des Geheimwettbewerbs auf den Preiswettbewerb durchschlagt,
mithin eine daraus folgende Verhaltenskoordinierung im Sinne einer Festlegung hinsichtlich eines
Wettbewerbsparameters erfolgt, hangt vielmehr von einer Vielzahl von Umstéanden ab, so dass es nicht
schlechterdings die Regel ist, dass bestehende Preissetzungsspielrdume nicht wettbewerbskonform genutzt
werden. Das hangt damit zusammen, dass ein bloRer Informationsaustausch im Vergleich zu einer bereits
den Preiswettbewerb unmittelbar betreffenden Verhaltenskoordinierung ambivalent ist. Denn er kann unter
Umstanden verschiedene Arten von Effizienzgewinnen hervorbringen und so Abnehmern zu Gute kommen,
unter anderen Umstanden sich aber beschrankend auf das Wettbewerbsergebnis auswirken. So erdffnet die
durch den Austausch kiinstlich erhéhte Transparenz auf dem Markt den Unternehmen erst verschiedene
Koordinierungsmdglichkeiten. Das Wettbewerbsergebnis richtet sich nach den Eigenschaften des Marktes,
auf dem er stattfindet und nach der Art der ausgetauschten Informationen, da sich durch den Austausch das
Umfeld des relevanten Marktes derart andern kann, dass er koordinierungsanfallig wird (vgl.
Horizontalleitlinien der Kommission, Abl. 2011 C 11/1, Rn. 55 ff., 65 ff.).
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Wenn aber Erfahrungssatze Verhaltensweisen betreffen, die eine unmittelbare Koordinierung hinsichtlich
der Wettbewerbsparameter beinhalten, womit sie direkt die Marktmechanismen beeinflussen und darauf
abzielen, den Preiswettbewerb auller Kraft zu setzen, so kann dies nicht ohne Weiteres auf lediglich
mittelbar ein kollusives Marktergebnis in Bezug nehmende Verhaltensweisen libertragen werden. Es kann
letztlich offenbleiben, ob die oben dargestellten tatsachlichen Vermutungen im Sinne von Erfahrungssatzen
Uberhaupt flr einen reinen Austausch wettbewerbsrelevanter Informationen gelten kénnen oder nicht.
Selbst wenn man die Anwendbarkeit bejaht, kann diesen firr den hier in Rede stehenden
Informationsaustausch kein mafRgebliches Gewicht zukommen, weil zahlreiche Indizien vorliegen, die einer
preissteigernden Wirkung entgegenstehen (vgl. OLG Frankfurt, Urteil vom 12. Mai 2020 - 11 U 98/18 (Kart)
-, Rn. 225 1., juris.
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cc) Anders als bei Geltung eines Anscheinsbeweises kommt einer tatsachlichen Vermutung kein abstrakt
quantifizierbarer Einfluss auf das Ergebnis der Wirdigung aller Umsténde des Einzelfalles zu, da dies mit
dem Grundsatz der freien richterlichen Uberzeugungsbildung unvereinbar wére. Das Gewicht des
Erfahrungssatzes hangt vielmehr entscheidend von der konkreten Gestaltung des Kartells und seiner Praxis
sowie davon ab, welche weiteren Umstande feststellbar sind, die fiir oder gegen einen Preiseffekt der
Kartellabsprache sprechen (vgl. BGH, Schienenkartell Il, a.a.O., R. 41). Die Vermutung der
preissteigernden Wirkung eines Kartells kann beispielsweise an Gewicht gewinnen, je langer und
nachhaltiger das Kartell praktiziert wurde (vgl. BGH, Schienenkartell, a.a.0., Rn. 55). Umgekehrt kdnnen
Anzeichen fir eine fehlende Kartelldisziplin dem entgegenstehen (vgl. BGH Schienenkartell Il, a.a.0., Rn.
38).
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Bei einem Quoten- und Kundenschutzkartell kommt der tatsdchlichen Vermutung einer allgemein
preissteigernden Wirkung regelmaRig eine starke Indizwirkung fiir ein von der Kartellabsprache
beeinflusstes Preisniveau zu (vgl. BGH, Schienenkartell, a.a.0., Rn. 56; BGH, Schienenkartell 1, a.a.0., Rn.
42). Dies kann bei einem Informationsaustausch wie dem vorliegenden nicht gelten. Denn dieser ist in
seiner Gestaltung und Praxis insbesondere nicht mit dem im Schienenkartell langjahrig praktizierten System
wechselseitiger Mitteilungen der Angebots- und Zuschlagspreise vergleichbar (vgl. ausfuhrlich zum Ganzen
OLG Frankfurt, Urteil vom 12. Mai 2020 - 11 U 98/18 (Kart) -, Rn. 206 ff., juris).
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Der vorliegende Fall ist schon im Ansatz anders gelagert. Hinsichtlich der Art der Information stellen die
Horizontal-Leitlinien der Europaischen Kommission auf strategisch relevante Daten ab (vgl.
Horizontalleitlinien der Kommission, Abl. 2011 C 11/1, Rn. 61). Hierunter fallen insbesondere (Listen-
)Preise, Kundenlisten, Produktionskosten, Mengen, Umsatze, Verkaufszahlen, Kapazitaten, Qualitat,



Marketingplane, Risiken, Investitionen, Technologien sowie Forschungs- und Entwicklungsprogramme und
deren Ergebnisse (vgl. Horizontalleitlinien der Kommission, Abl. 2011 C 11/1, Rn. 86).
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Der vorliegende Informationsaustausch bezog sich auf den Status der Jahresverhandlungen mit den
Einzelhandlern und ungeféahre Angaben zu Zeitpunkt und Hohe der geplanten Listenpreiserhohungen
Anfang des Jahres 2008 fir ... im Allgemeinen. Die Listenpreise selbst wurden auch ausweislich des
Klagervortrags nie konkret besprochen. Auch wurden keine Informationen zu bestimmten Produkten
ausgetauscht. Die ,Viererrunde“ befasste sich auch ausweislich des klagerischen Vortrags nicht mit
konkreten Informationen zu Preisen, Preisbestandteilen oder preisbildenden Faktoren. Auch die anderen
von den Horizontal-Leitlinien als strategisch eingestuften Informationen wie Kundenlisten, Mengen und
Verkaufszahlen waren nicht Gegenstand des Austauschs. Die ausgetauschten Informationen besaf3en nur
einen geringen Detaillierungsgrad. Die Angaben zu den geplanten Listenpreiserhdhungen beschrankten
sich auf ungefahre Angaben zu Zeitpunkt und Umfang der Preiserhdhungen.
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Teilweise waren die ausgetauschten Informationen zumindest im Grundsatz im Zeitpunkt ihres Austauschs
bereits Teil der 6ffentlichen Berichterstattung. So berichtete die Lebensmittelzeitung bereits im Januar 2007,
dass Preiserh6hungen in Héhe von rund 5 % zu erwarten seien (vgl. Anlage K 11, Rn. 69). Auch die mit der
Klageerwiderung eingereichte Presseberichterstattung aus dem Jahr 2007 (vgl. Anlagenkonvolut B 1)
belegt, dass eine Preiserh6hung zu Januar 2008 aufgrund der gestiegenen Rohstoffkosten nach
Wahrnehmung aller Marktteilnehmer unausweichlich werden wiirde. Die bei den Treffen ausgetauschten
Informationen bezogen sich nicht auf hinreichend konkrete Produkte oder Werte, sodass nicht erkennbar ist,
dass ihnen im Vergleich zu den veréffentlichten Daten ein wesentlich groRerer Informationswert zukam.
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Das weitere Marktverhalten der Beklagten, namlich ihre Verhandlungen mit der Klagerin tber die
.Konditionengeruste®, aus denen sich letztlich erst der fir die Klagerin maRgebliche Einkaufs-Nettopreis
bezlglich der streitgegenstandlichen Produkte ergab, war dem Informationsaustausch entzogen. Es oblag
den insoweit alleine den Beteiligten, sich auf Basis der auf dem Beschaffungsmarkt vorherrschenden
Krafteverhaltnisse gegen Hersteller von Wettbewerbsprodukten durchzusetzen.
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In zeitlicher Hinsicht beschrankte sich der Austausch auf wenige Treffen der ,Viererrunde® im Jahr 2007
wobei lediglich in den Treffen am 19.04.2007 und am 23.08.2007 auch nach dem Vortrag der Klagerin
ungefahre Preiserhdhungen fiir ... und konkrete Zeitraume fur Preiserhdhungen bezogen auf die
Bruttolistenpreise einseitig mitgeteilt wurden. Der Informationsaustausch in der ,Viererrunde“ hat daher
insbesondere nichts mit dem im Schienenkartell betriebenen ,System* gemein.

106
b) Die Beleuchtung der in der ,Viererrunde“ ausgetauschten Informationen erlaubt keine verlasslichen
Ruckschlusse auf einen dadurch hervorgerufenen Nachteil der Klagerin und der Zedentin.
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Zwar hat der Europaische Gerichtshof den Erfahrungssatz festgestellt, dass Unternehmen, wenn sie auf
dem Markt tatig sind, die mit ihren Wettbewerbern ausgetauschten Informationen bertcksichtigen und fir ihr
Marktverhalten benutzen (vgl. EuGH, Urt. v. 19.03.2015 - C-286/13 P - Bananen (Dole), Rn. 44). Um eine
wettbewerbsbeschrankende Wirkung im Sonderfall des reinen Informationsaustausches annehmen zu
kénnen, muss die Gesamtwiirdigung aller Umstande aber ergeben, dass die ausgetauschten Informationen
der Kartellanten mitursachlich fir die Preisgestaltung auf dem Markt waren, dem der Erwerbsvorgang
zuzurechnen ist (vgl. LG Mannheim, Urt. v. 24.04.2019 - 14 O 117/18 Kart = NZKart 2019, 389 (391)).
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Bei der vorzunehmenden Gesamtwurdigung, ob mit der nach § 287 ZPO erforderlichen Wahrscheinlichkeit
ein kausaler Schaden entstanden ist, kommt es folglich darauf an, ob und wie die am
Informationsaustausch Beteiligten das erlangte Wissen in den konkreten Auftragsverhandlungen mit der
Klagerin nutzten und ihr Marktverhalten wegen des Informationsaustausches so gestalten konnten, dass sie
sich begtinstigten.

109



Die Klagerin erlautert selbst, dass Netto-Netto-Preise in einem Kartell nicht abgesprochen werden kénnten,
da diese ,individuell mit jedem einzelnen Lebensmitteleinzelhandler verhandelt werden® (vgl. Schriftsatz
vom 29.08.2016, S. 36). Die Klagerin hat nicht dargelegt, auf welche Weise sich der Informationsaustausch
in tatsachlich erhohten Netto-Netto-Preisen niedergeschlagen hat. Es erfolgt keinerlei Vortrag zum
Zeitraum, Inhalt und Ablauf der Preisverhandlungen zwischen den Parteien. Hieraus Iasst sich ableiten,
dass die Kenntnis der Mitglieder der ,Viererrunde® Gber beabsichtigte Bruttopreiserhdhungen zwar ein
.Merkposten®, aber letztlich keine maf3gebliche BezugsgroRe fur die eigenstandig mit dem Handel zu
fuhrenden Jahresgesprache war (vgl. insoweit auch OLG Frankfurt a. M. Urt. v. 12.5.2020 - 11 U 98/18
(Kart), Rn. 161).
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Aus dem Klagervortrag ergibt sich nicht, dass die Beklagten mittels der ausgetauschten Angaben (ber die
beabsichtigten Zeitpunkte der Bruttopreiserh6hungen oder vereinzelten Angaben der Mitglieder der
»Viererrunde® Uber eine Bruttopreissteigerung auf die Netto-Preise einzelner Produkte oder Warengruppen
ihrer Wettbewerber hatten Rickschlisse ziehen kénnen. Hinzu kommt, dass weder die konkrete Hohe der
Listenpreise oder Vorjahrespreise noch Preise zu einem einzelnen Produkt oder einer Produktgruppe
ausweislich des Klagervortrags Gegenstand des Austauschs waren. Stattdessen wurden Absichten tUber die
prozentuale Veranderung/Erhéhung der Bruttolistenpreise flr das Gesamtportfolio ausgetauscht. Die
Informationen Uber geplante Bruttopreiserh6hungen enthielten keinen konkreten Produktbezug bezogen auf
die streitgegenstandlichen Schokoladenwaren, der es der Beklagten erlaubt hatte, eine diesbezlgliche
Preisstrategie fir bestimmte Produkte abzuleiten und dies fir die eigene Preisstrategie zu nutzen. Der
Austausch betraf unstreitig nicht den Einkaufs-Nettopreis, sondern - ohne konkreten Produktbezug - nur das
Stadium der Verhandlungen. Die Verhandlungen eines Herstellers variieren nach dem Vortrag der
Beklagten, dem die Klagerin nicht entgegengetreten ist, von Einzelhandler zu Einzelhandler. Es wird ein
individuelles Konditionenpaket verhandelt. Die sich hieraus ergebenden Netto-Netto-Preise liegen deutlich
unter den Bruttolistenpreisen und variieren je nach Verhandlungsposition und -status des Herstellers von
Handelsunternehmen zu Handelsunternehmen.
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c) Insbesondere die Qualitéat und Dichte der Informationen sprechen in ihrer allgemeinen Form dagegen,
dass sich der Austausch zu beabsichtigen Bruttopreiserh6hungen nachteilig auf die vom Klager in seiner
Schadensberechnung zu Grunde gelegten Einkaufs-Nettopreise ausgewirkt hat.
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Weder wird nach dem klagerischen Vortrag ein konkreter Bruttopreis oder Nettopreis flr ein Produkt oder
eine Warengruppe benannt, noch ein konkreter, produktbezogener Rabatt bzw. die absolute Héhe
desselben o0.A. mitgeteilt.

113

Die Informationen Uber den Stand der Jahresgesprache konnten auch kein Signal in Richtung des kunftigen
Marktverhaltens setzen, aus dem sich irgendeine diesbeziigliche Koordinierung der Mitglieder der
»Viererrunde* hatte ergeben kénnen. Die Mitglieder der ,Viererrunde“ befanden sich in unterschiedlichen
Verhandlungsstadien und nicht immer haben sich alle Anwesenden zu den geplanten
Bruttolistenpreiserh6hungen gedulert. Ferner muss berticksichtigt werden, dass die vorgenannten
Informationen fur die Teilnehmer der ,Viererrunde® lediglich eine Momentaufnahme innerhalb der jeweils
Uber mehrere Monate, auf unterschiedlichen Kommunikationsebenen und -wegen gefihrten
Jahresgesprachen darstellten.
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d) Auch die gestiegenen Rohstoffkosten und die bei der Schadensberechnung der Klagerin nicht
berlcksichtigte Inflationsrate stehen einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit fur eine kartellbedingte
Preisiiberhdhung entgegen.
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Die Beklagte hat vorgetragen, dass die Preiserh6hung fur das Jahr 2008 aufgrund der Inflation und der
gestiegenen Kosten fir ..., notwendig war (vgl. die Schriftsdtze vom 26.10.2016, S. 7 f., und vom
14.02.2017, S. 9 ff.). Die Klagerin hat den von der Beklagten und den Streihelferinnen im Einzelnen
vorgetragenen Anstieg der Rohstoffpreise (vgl. Seite 4 f. des Schriftsatzes der Streithelferin ...,
Anlagenkonvolut S 1) nur pauschal und nicht substantiiert bestritten.
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Die Entscheidung, die hoheren Rohstoffkosten grundsatzlich an die Kunden weiterzugeben, ist ein
O0konomisch nachvollziehbares, wettbewerbliches Marktverhalten. Eine Preiserhéhung aus kaufmannischen
Gesichtspunkten, zum Beispiel aufgrund von Kostensteigerungen, begriinden keinen ersatzfahigen
Schaden des Abnehmers. Die gestiegenen Rohstoffkosten und die Inflationsrate zwischen 2,3 und 2,6 % in
den Jahren 2007 und 2008 werden zudem durch verschiedene Rohstoffpreisindexe fiur Nahrungsmittel
bestatigt (vgl. insoweit schon Landgericht Nurnberg-Furth, Urteil vom 17.05.2018, Az. 19 O 9546/16, S. 27
f.).
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Die Beklagte erhohte im August 2008 zudem erneut die Preise, obwohl sie im Januar 2008 einen
Kronzeugenantrag beim Bundeskartellamt gestellt hatte, in dessen Folge das Bundeskartellamt
Ermittlungen u.a. gegentber den Streithelferinnen aufnahm. Wenn die Beklagte ungeachtet des Eindrucks
kartellamtlicher Ermittlungen die Preise im selben Jahr ein zweites Mal erhdht, so ist dies ein Indiz dafiir,
dass sie hinsichtlich der gestiegenen Rohstoffpreise unter Kostendruck stand. Der Umstand der zweiten
Preiserh6hung im Jahr 2008 spricht damit auch die Erforderlichkeit der ersten Preiserh6hung aufgrund der
gestiegenen Rohstoffkosten. Ebenfalls gegen eine von dem Informationsaustausch bedingte Preiserhéhung
spricht, dass Kartellauf3enseiter wie Ferrero zu Januar 2008 ebenfalls ihre Preise erhdhten (vgl. hierzu die
Berichterstattung in der Lebensmittelzeitung, Anlage B 8).
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e) Nach alledem vermag die Kammer dem klagerischen Parteivortrag keine indiziellen Umstande zu
entnehmen, die flir sich betrachtet eine gesicherte Grundlage flr eine tUberwiegende Wahrscheinlichkeit
eines bei der Klagerin bzw. der Zedentin infolge des hier in Rede stehenden Informationsaustauschs
eingetretenen kausalen Schadens liefern. Auch in der Gesamtschau aller zu berlicksichtigenden Umstande
ist die Kammer nicht mit der nach § 287 ZPO erforderlichen Wahrscheinlichkeit von einem ursachlich mit
dem Kartellverstoll zusammenhangenden Schaden uberzeugt, sodass die Klage allein aus diesem Grund
vollumfanglich unbegrindet ist.
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V. Zumindest hinsichtlich des Produkts ... greift vorliegend wegen der Vorteilsausgleichung der passing-on-
Einwand, den die Beklagte erhoben hat, durch. Die Beklagte hat einen unstreitigen Sachverhalt
vorgetragen, mit dem eine Weiterwalzung der kartellbedingten Preiserhohung zumindest ernsthaft in
Betracht kommt. Die Kammer ist davon Uberzeugt, dass die unstreitig jeweils gestiegenen und der Hohe
nach unstreitigen Einkaufs-Nettopreise der Klagerin dadurch kompensiert wurden, dass ein etwaiger
kartellbedingter Schaden an die Endkunden der ... weitergewalzt wurden.
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1. Um erfolgversprechend eine Vorteilsausgleichung geltend zu machen, muss der beklagte
Kartellteiinehmer zunachst anhand der allgemeinen Marktverhaltnisse auf dem relevanten Absatzmarkt,
insbesondere der Nachfrageelastizitat, der Preisentwicklung und der Produkteigenschaften, plausibel dazu
vortragen, dass eine Weiterwalzung der kartellbedingten Preiserhohung zumindest ernsthaft in Betracht
kommt. Weiter ist darzutun und gegebenenfalls nachzuweisen, dass der Weiterwalzung keine Nachteile des
Abnehmers gegenuberstehen, insbesondere kein Nachfragerlickgang, durch den die Preiserhhung (ganz
oder teilweise) kompensiert worden ist. Der Kartellteilinehmer hat auch darzulegen, wie sich gegebenenfalls
eigene Wertschopfungsanteile des weiterverkaufenden Abnehmers auf den Vorteilsausgleich auswirken.
Soweit sich Preiserhéhungen auf den eigenen Wertschopfungsanteil des Weiterverkaufers beziehen,
koénnen sie nicht als kartellbedingt angesehen werden (vgl. BGH NJW 2012, 928 Rn. 69 - ORWI).
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2. Die Beklagte hat - unstreitig - vorgetragen, die Klagerin habe sich gegentber der Beklagten Mitte Januar
2008 mit den Preiserhdhungen der Beklagten einverstanden erklart. Die Klagerin habe ihren
Ladenverkaufspreis fir das Produkt ,,...“ mit Wirkung zum 15.01.2008 von 1,79 € auf 1,89 € angehoben.
Nach erneuten Preisverhandlungen mit der Beklagten habe die Klagerin eine erneute Listenpreiserhdhung
zum 04.08.2008 akzeptiert. Die zweite Erhoéhung des Ladenverkaufspreises um 10 Cent sei zeitgleich mit
dem Wirksamwerden der erneuten Erhéhung des Einkaufspreises mit der Beklagten erfolgt (vgl. die von der
Klagerseite vorgelegte tabellarische Ubersicht gemaR Anlage K 23). Mit dem Produkt ,...“ erzielte die
Klagerin in dem Zeitraum vor der ersten Preiserhdhung im Januar 2008 eine Spanne von 0,4688 € an. In



den nachfolgenden Zeitraumen war die Spanne der Klagerin hoher. Die Preiserhéhungen hinsichtlich der
Verkaufspreise nach der Akzeptanz der Preiserhéhungen hinsichtlich der Einkaufspreise erfolgte unstreitig
jeweils im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang.
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Die Beklagte tragt weiter vor, die durch die Preiserh6hungen erfolgte Schadensweiterreichung zeige sich
besonders deutlich in der Margenentwicklung (vgl. Anlage K 23) der Klagerin, die als solche unstreitig ist.
Die Klagerin habe die Erhéhungen der Netto-Netto-Einkaufspreise, die im Schnitt etwa 0,06 € betragen
haben, durch Anhebung der Verkaufspreise um jeweils 0,10 € mehr als ausgeglichen und einen etwaigen
Schaden somit in vollem Umfang an ihre Kunden weitergegeben.
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Die Klagerin hat zwar den weiteren Vortrag der Beklagten, dass es infolge der Preiserh6hung der Netto-
Einkaufspreise fir das Produkt ,...“ nicht zu einem Nachfrageriickgang bei der Klagerin gekommen sei, auf
Seite 11 des Schriftsatzes vom 29.08.2016 ohne nahere Ausfihrungen bestritten. Unstreitig hat aber die
Klagerin von der Beklagten hinsichtlich der streitgegenstandlichen Produkte in den Jahren 2008 und 2009
gegenuber dem Vergleichsjahr 2007 eine in etwa gleichbleibende Menge bezogen.
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3. Die Beklagte ist hinsichtlich der in der ORWI-Rechtsprechung des BGH aufgestellten MaRstabe ihrer
Darlegungslast hinsichtlich des passing-on-Einwands nachgekommen. Soweit die Klagerin hinsichtlich der
Schadensweiterwalzung pauschal behauptet, die Festsetzung der Ladenverkaufspreise bei der Klagerin
wirde ausschlieRlich auf autonomen Motiven und einer eigenen wirtschaftlichen Entscheidung beruhen, die
von zahlreichen Faktoren beeinflusst werde (vgl. Seite 4 des Schriftsatzes vom 03.12.2020), die positive
Umsatz- und Margenentwicklung sei allein auf ihr kaufmannisches Geschick zuriickzuflihren und daher
vorliegend nicht relevant (vgl. Seite 34 des Schriftsatzes der Klagerin vom 02.02.2018) und soweit seitens
der Klagerin Uberdies ohne weitere Ausfihrungen der fehlende Nachfragertickgang bei der Klagerin
hinsichtlich der streitgegenstandlichen Produkte bestritten wird (vgl. Seite 11 des Schriftsatzes vom der
Klagerin vom 29.08.2016; wobei unstreitig die Abnahme von Produkten 2008 und 2009 gegeniiber 2007 im
Wesentlichen gleich geblieben ist), so ist sie damit ihrer sie nach der ORWI- und der Schienenkatell-1V-
Rechtsprechung des BGH treffenden sekundaren Darlegungs- und Beweislast nicht nachgekommen.
Deshalb gilt der auf die vollstandige Schadensweitergabe an ihre Kunden bezogene Sachvortrag der
Beklagten nach § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden.

Im Einzelnen:
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a) Der Klagerin obliegt vorliegend eine sekundare Darlegungslast hinsichtlich des passing-on-Einwands der
Beklagtenseite, die dann greift, wenn die beweisbelastete und primar darlegungspflichtige Beklagte
aulerhalb des von ihr darzulegenden Geschehensablaufs steht und keine Kenntnis der ma3gebenden
Tatsachen besitzt, wahrend der Prozessgegner sie hat und ihm nahere Angaben zumutbar sind. Die
Bejahung einer sekundaren Darlegungslast des Kartellgeschadigten setzt aber eine umfassende Prifung
ihrer Erforderlichkeit und Zumutbarkeit voraus, bei der sorgfaltig abzuwagen ist, inwieweit dem
Geschadigten insbesondere eine Darlegung zu wettbewerblich relevanten Umstanden abverlangt werden
kann, an deren Geheimhaltung er ein schutzenswertes Interesse hat. AuRerdem ware es mit der
unionsrechtlich gebotenen effizienten Durchsetzung des Kartelldeliktsrechts unvereinbar, wenn die
Annahme einer sekundaren Darlegungslast zu einer unbilligen Entlastung des Schadigers fuhrte (vgl. BGH
NJW 2012, 928 Rn. 71 - ORWI).
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An der Erforderlichkeit einer Mitwirkung der Klagepartei fehlt es, wenn die Beklagten sich mittels
Streitverkiindung vor einer doppelten Inanspruchnahme schutzen kdnnen. Eine Ausnahme hiervon gilt
dann, wenn der Schaden auf einen unlberschaubaren Personenkreis weitergewalzt wurde. In einem
solchen Fall ist eine Streitverkiindung unzumutbar (vgl. BGH NJW 2012, 928 Rn. 74 - ORWI).

127
Vorliegend besteht ein untberschaubarer Kundenkreis der Klagerin, da es sich um eine hohe Vielzahl von
Endkunden eines Supermarktes handelt, die einzelne ... kaufen, weshalb eine Erforderlichkeit fur die



sekundare Darlegungslast ihrerseits besteht und der Beklagten Streitverkiindungen gegentiber Endkunden
der Klagerin unzumutbar sind.
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Eine sekundare Darlegungslast des Geschadigten besteht auch, da eine Schadensweiterreichung hier
besonders wahrscheinlich ist. Denn bereits das Bundeskartellamt hat in dem Bul3geldbescheid gegen die
Streithelferin ... die Erhéhung der Regalpreise im Einzelhandel als Folge der Preiserh6hung der Beklagten
bestatigt (vgl. Anlage K 11, Rn. 98). Zudem hat die Beklagte unter Verweis auf das Vertikalverfahren des
Bundeskartellamts und die tatsachlich erfolgten, iberkompensatorischen Erh6hungen der Verkaufspreise
der Klagerin (vgl. die Markterhebung der GFK gemaf Anlage B 2) die hohe Wahrscheinlichkeit einer
etwaigen Schadensweitereichung der Klagerin auf ihnre Kunden dargelegt (vgl. Schriftsatz vom 20.09.2017,
S. 2f.). Die Klagerin untermauert diese hohe Wahrscheinlichkeit mit der Vorlage der eigenen
Verkaufspreise, deren Gberkompensatorische Erhéhungen und mit der Margenentwicklung in Anlage K 23
zudem selbst.
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Eine sekundare Darlegungslast des Kartellgeschadigten im Hinblick auf die naheren Umstande seiner
Preiskalkulation kommt zwar grundsatzlich nicht in Betracht, wenn zum einen bei einer Abwalzung des
Schadens allenfalls marginale, kaum verlasslich und nur mit groBem Aufwand feststellbare Auswirkungen
einer Schadensabwalzung auf die Angebotspreise des nachgelagerten Markts zu erwarten sind und zum
anderen wegen mangelnder Durchsetzung moglicher Schadensersatzanspriiche der Abnehmer auf der
nachgelagerten Marktstufe eine unbillige Entlastung des Schadigers droht (vgl. BGH NZKart 2020, 539 Rn.
62 - Schienenkartell IV). Im Gegensatz zur Fallgestaltung im Schienenkartell, bei dem die Entgelte auf dem
nachgelagerten Markt des 6ffentlichen Personennahverkehrs einem hochkomplexen
Preisbildungsmechanismus unterliegen, ist jedoch bei ... nicht von einer komplexen Preisgestaltung auf der
nachgelagerten Marktstufe auszugehen.
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b) Nach dem teils unstreitigen, jedenfalls aber wegen des unsubstantiierten Einwands der Klagerseite, die
Erhohung der Verkaufspreise aufgrund der eigenen Geschaftstichtigkeit erwirtschaftet zu haben, und
wegen des unsubstantiierten Bestreitens des fehlenden Nachfragerliickgangs bei der Klagerin, sind die
Voraussetzungen fur eine ernsthaft in Betracht kommende Schadensweitergabe an die nachgelagerte
Marktstufe erfullt.

131

Die Beklagte hat dargelegt, dass aufgrund der Berucksichtigung von Einkaufspreis und Marge fur den
Endverbraucherpreis eine hundertprozentige Weiterwalzung der Preiserhdhung auf die Endverbraucher
ernsthaft in Betracht kommt. Darlber hinaus sprechen auch die Marktverhaltnisse wie Nachfrageelastizitat
(aa.), Preisentwicklung (bb.) und Produkteigenschaften fur eine Schadensweitergabe. Die Klagerin hat auch
keinen rechtserheblichen Sachverhalt vorgetragen, der einer Vorteilsausgleichung entgegenstiinde.
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aa) SuRwaren besitzen eine niedrige Nachfrageelastizitat. Dies folgt aus ihrer Eigenschaft als Impulsartikel,
die sich durch eine niedrige Preiselastizitat auszeichnen (vgl. Feistel, in: Strategisches
Kundenbindungsmanagement, 2008, S. 129). Der Kunde von Impulsartikeln entschlief3t sich ,spontan und
ungeplant” fur den Kauf des jeweiligen Produktes, was sich schon aus dem von der Klagerin in Bezug
genommenen BuRgeldbescheid gegen die Streithelferin Ritter ergibt (vgl. Anlage K 11, Rn. 45). Hierbei sind
dkonomische Uberlegungen zweitrangig; oftmals wird der Impuls durch besondere ,Verzehranlasse*
bedingt. Dies kennzeichnet sich bei StiBwaren zum Beispiel dadurch, dass der Kunde insbesondere die
kassenplatzierten Einzelartikel kauft (vgl. Anlage K 11, Rn. 47, 53), obwohl der Erwerb einer in der
SiuRwarenabteilung angebotenen Packung im Hinblick auf den Preis pro Einzelstlick glinstiger ware.
Mangels Planung eines Kaufs von Impulsartikeln erfolgt auch kein Vergleich von Alternativen (vgl. Feistel,
in: Strategisches Kundenbindungsmanagement, 2008, S. 129). Ein Kunde wird daher von dem Kauf eines
Schokoriegels nicht abgebracht, nur weil der Preis geringfugig - vorliegend jeweils um 0,10 € - gestiegen ist.
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bb) Die Verkaufspreiserhdhungen der Klagerin erfolgten auch jeweils im unmittelbaren zeitlichen
Zusammenhang mit der Erhéhung der Netto-Einkaufspreise. Ausweislich der Anlage K 23 hat sich auch die
Marge der Klagerin so entwickelt, dass sie in dem Zeitraum zwischen der ersten und der zweiten



Preiserh6hung mit einer Spanne von 0,5282 € die hochste Marge wahrend des gesamten von ihr
betrachteten Zeitraums erzielen konnte.
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cc) Weiter indiziert der intensive Wettbewerb auf der Marktstufe der Einzelhandler eine
Schadensweitergabe durch die Klagerin (vgl. BGH, NJW 2012, 928, Rn. 47 - ORWI) aufgrund der bei
hohem Wettbewerb in der Regel bestehenden hohen Kostenempfindlichkeit des Wettbewerbers aufgrund
niedriger Gewinnmargen.
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dd) SchlieBlich sind fiir die Klagerin und die Zedentin auch keine Nachteile ersichtlich, die der
Schadensweiterwalzung entgegenstiinden. Zu solchen Nachteilen zahlt insbesondere der
Nachfragertiickgang aufgrund der Preiserhéhung (vgl. BGH, NJW 2012, 928, Rn. 69 - ORWI). Einen
Nachfrageriickgang oder einen Kundenwechsel zu einem anderen Lebensmitteleinzelhandler hat die
Klagerin nicht behauptet; sie hat lediglich ohne weitere Ausfiihrungen einen fehlenden Nachfrageriickgang
unsubstantiiert bestritten. Die Beklagte hat aber ausfuhrlich mit Hilfe einer Grafik (vgl. Seite 11 des
Schriftsatzes der Beklagten vom 27.05.2016) dargelegt, dass der Absatz von ,,...“ sich in den Jahren 2008
und 2009 gegenlber dem Vergleichsjahr 2007 gegenuber der Klagerin nicht reduziert hat. Die Klagerin ist
dem nicht entgegengetreten.
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ee) Nach alledem kommt nach dem Vortrag der Beklagten eine Schadensweiterwalzung der Klagerin der
Preiserh6hungen an ihre Endkunden zumindest hinsichtlich des streitgegenstandlichen ,,...-Produkts
aufgrund der unstreitig gestiegenen Verkaufspreise um zweimal 0,10 € ernsthaft in Betracht.
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VI. Da es insbesondere bereits an einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit fir den Eintritt eines Schadens
fehlt, wie unter IV. ausgefiihrt, kommt es hier nicht mehr darauf an, ob die im Schriftsatz der Beklagten vom
07.01.2020 erhobene Einrede der Verjahrung die Durchsetzbarkeit des Schadensersatzanspruchs hindert.
Die zwischen den Parteien erdrterten Streitpunkte, wann die dreijahrige Regelverjahrungsfrist fur Anspriiche
aus den Zeitraumen 2007 bis 2009 (vgl. §§ 195, 199 Abs. 1 BGB) hier aufgrund der Kenntnis der Klagerin
von den anspruchsbegriindenden Umstanden begonnen hat, wann die Verjahrungsfrist gemaf § 33 Abs. 5
GWB i.V.m. § 204 Abs. 2 S. 1 BGB gehemmt wurde und ob durch die Klageerhebung ab Rechtshangigkeit
ein weiterer Hemmungstatbestand nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 BGB greift, obwohl die Klage erst mit
Schriftsatz der Klagerin vom 02.02.2018 als bestimmt gemal § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO anzusehen ist,
kdénnen hier dahinstehen.

C.

138
Die Entscheidung uber die Kosten beruht auf § 91 ZPO und wegen der geringflgigen Teilklageriicknahme
auf § 269 Abs. 2 ZPO. Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit ergibt sich aus § 709 S. 2 ZPO.

139
Die Entscheidung Uber den Streitwert beruht auf § 3 ZPO.



