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Bewegung im Recht des kollektiven Rechtsschutzes
bei Kartellschadensersatzverfahren

In der Kolumne ,Private Kartellrechtsdurchsetzung” werden
in regelmaBigem Turnus Themen aus dem Bereich der Durch-
setzung des Kartellrechts mit den Mitteln des Privatrechts aus
Sicht der Klagerseite, Beklagtenseite, Richterschaft, Wissen-
schaft und Wettbewerbsokonomie von Mitgliedern des Com-
petition Litigation Forum e. V. erbrtert.

1. Esist eine Binsenweisheit, dass ein funktionierendes System
der privaten Kartellrechtsdurchsetzung ein effizientes Sys-
tem des kollektiven Rechtsschutzes verlangt. Dieses System
muss auch Schadensersatzklagen umfassen. Daher sollte die
Kartellschadensersatzrichtlinie eigentlich eine Regelung iiber
eine Art Sammelklage beinhalten. Diese wurde aber noch
im Abstimmungsverfahren innerhalb der EU-Kommission
gestrichen, auch weil die deutsche Regierung gegen eine solche
Regelung intervenierte (vgl. Bornkamm, GRUR 2010, 501, 502).
Mangels européischer Regelung blieb es lange den EU-Mit-
gliedstaaten iiberlassen, die kollektive Rechtsdurchsetzung
zu regeln. Der deutsche Gesetzgeber hat allerdings lange Zeit
wenig Elan an den Tag gelegt, ein kohdrentes Modell zu entwi-
ckeln, trotz Vorbildern aus anderen EU-Staaten (dazu Stadler,
ZfPW 2015, 61, 66 ff.). Die beteiligten Stellen waren nachhaltig
offen fiir Lobbygruppen, die funktionierenden kollektiven
Rechtsschutz unter Verweis auf die ,,US-amerikanischen Ver-
haltnisse” diskreditierten. Zwar blieb der Gesetzgeber nicht
vollig untatig, aber die in ganz unterschiedlichem Zusam-
menhang eingefiihrten Instrumente sind Einzelakte, die die
spezifischen Probleme des Kartellschadensersatzrechts nicht
angemessen reflektieren. Dies gilt insbesondere fiir die mit
Wirkung zum 01.11.2018 eingefiihrte Musterfeststellungs-
klage, deren zweistufiges Verfahren nach allgemeiner Ansicht
fir Kartellschadensersatzverfahren untauglich ist. Das
zentrale Problem solcher Prozesse ist namlich die konkrete
Schadenshohe, und dieser Fragenkomplex lasst sich nicht in
effizienter Weise in generalisierende Feststellungsziele iiber-
setzen (Wurmnest, in: Dutta/Heinze (Hrsg.), .Mehr Freiheit
wagen’- Beitrige zur Emeritierung von Jiirgen Basedow, 2018,
213, 241; Hornkohl, NZKart 2024, 2, 3). Die Gleichgiiltigkeit
des Gesetzgebers hat nicht nur die Klager, sondern bisweilen
auch die Gerichte im Regen stehen lassen. Das Bediirfnis fiir
kollektiven Rechtsschutz ist auf Kldgerseite sehr stark ausge-
prégt, auch wenn Unternehmen die Geschidigten sind. Klagen
lohnen sich offenbar erst ab einem vermeintlichen Kartell-
schaden von mehreren 100.000 €. Daher hat der Markt Aus-
weichlosungen entwickelt, die wiederum die Gerichte zum Teil
vor grofSe Herausforderungen stellen. Konnten diese Modelle
anfangs durch die Beklagten auf breiter Linie vor Gericht zu
Fall gebracht werden, ist jetzt Bewegung in das Recht des kol-
lektiven Rechtsschutzes gekommen und die Chancen stehen
gut, dass sich ein Modell etabliert, das die Bediirfnisse von
Kartellverfahren beriicksichtigt.

2. Blickt man zuriick, so war die Biindelung durch Abtretung
von Beginn an das Mittel der Wahl auf Kldgerseite. Die vom
OLG Dusseldorf (VI-U (Kart) 3/14, WuW 2015, 505) im CDC-
Verfahren festgestellte Nichtigkeit der Abtretung nach § 138

26

Prof. Dr. Wolfgang Wurmnest,
Hamburg.
Kontakt: autor@wuw-online.de

BGB wegen des Einsatzes eines vermogenslosen Klagevehikels
stellt heute keine Hiirde mehr dar, da sie z.B. durch Einbezie-
hung eines Prozessfinanzierers iiberwunden werden kann
(Dux-Wenzel/Quajs, DB 2021, 717, 720). Gleichwohl sind solche
Prozesse mit Risiken behaftet, selbst wenn der Weg des echten
Factorings beschritten wird. Da die Hohe eines Kartellscha-
densersatzanspruchs ex ante nicht genau bestimmt werden
kann, wird der Zessionar auch fiir dieses Risiko einen hohen
Abschlag verlangen konnen (zusitzlich zu dem Abschlag fiir
das sofortige Bereitstellen liquider Mittel) - und muss dann
damit rechnen, dass der Prozessgegner den ,niedrigen” Kauf-
preis fiir die Forderung als sittenwidrig darstellt. Insgesamt ist
das Factoring fiir Masseverfahren auch aus anderen Griinden
wenig attraktiv. Der Zessionar muss in solchen Verfahren
(trotz Abschldgen) sehr hohe Betréige bei ungewissen Pro-
zessaussichten vorfinanzieren, und die Kartellopfer miissen
aufgrund der hohen Sicherheitsabschlage ihre Forderungen
fiir einen Bruchteil des Nennwerts verduflern, was wiederum
fraglich erscheinen lasst, ob dieses Modell fiir Massenverfah-
ren iiberhaupt eine effiziente Rechtsschutzalternative darstellt
(Klumpe, WuW 2022, 462, 464; .G Dortmund, 8 O 7/20 (Kart),
BeckRS 2023, 5354 Rn. 33).

3. In der Praxis hat sich daher das Sammelinkasso-Modell
etabliert, bei dem ein fiir die Biindelung von Forderungen ein-
gesetztes Klagevehikel als Dienstleister die fremde Forderung
einzieht und gerichtlich durchsetzt und dafiir einen Teil der
realisierten Forderung als Erfolgshonorar beansprucht. Damit
wird die Frage aufgeworfen, ob es sich noch um eine zuléssige
Rechtsdienstleistung nach dem RDG handelt. Unter anderem
im Mietrecht und im Flugverkehrsbereich hat der BGH den
Begriff der Rechtsdienstleistung weit ausgelegt und damit
bestimmte Modelle des Sammelinkassos gebilligt (VIII ZR
285/18, NJW 2020, 208 - Wenigermiete.de I; 11 ZR 84/20, NJW
2020, 208 - Airdeal). Dagegen hat eine Reihe von Landgerich-
ten die gebiindelte gerichtliche Geltendmachung von Kartell-
schadensanspriichen durch solche Klagevehikel aufgrund der
Komplexitat von Kartellprozessen nicht mehr als vom RDG
gedeckte Inkassodienstleistung eingestuft. Dariiber hinaus
wird auch die Beteiligung von Prozessfinanzierern kritisch
gesehen (Stichwort: Interessenkollision). Das Sterbeglocklein
fiir das Inkasso-Modell ist damit aber noch nicht gelautet. Im
Frithjahr bzw. Sommer 2024 haben namlich das OLG Miinchen
(29 U 1319/20 Kart, WuW 2024, 345) und das OLG Stuttgart
(2 U 30/22, WuW 2024, 553) in Verfahren gegen das Lkw- bzw.
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Rundholzkartell sémtliche Einwédnde gegen dieses Biinde-
lungsmodell zuriickgewiesen. Da Revision gegen diese Urteile
eingelegt wurde (KZR 6/24, KZR 11/24), wird der Kartellsenat
bald fiir mehr Klarheit sorgen konnen.

4. Der BGH wird dabei ggf. auch die unionsrechtliche Kompo-
nente des Rechtsstreits zu beriicksichtigen haben. Bekanntlich
ist die private Rechtsdurchsetzung ein integraler Baustein
zur Durchsetzung der europdischen Wettbewerbsregeln, und
dieser Grundsatz strahlt iiber den Effektivitdts- und Aqui-
valenzgrundsatz auch auf nationale Regelungen aus. In einem
anderen Rundholzverfahren hat das LG Dortmund dem EuGH
daher eine Reihe von Fragen vorgelegt, die im Kern die Verein-
barkeit des Inkassomodells mit dem unionsrechtlichen Effek-
tivitdatsgebot bzw. dem Grundrecht auf effektiven gerichtlichen
Rechtsschutz betreffen. Im September 2024 hat Generalanwalt
Szpunar in seinen eher allgemein gehaltenen Schlussantragen
(C-253/23, ECLL:EU:C:2024:767 — ASG 2/Nordrhein-Westfalen;
dazu Imgarten, EuZW 2024, 1095) eine differenzierte Antwort
gegeben. Auf der einen Seite hat der Generalanwalt akzeptiert,
dass die Voraussetzungen der Abtretung kartellprivatrecht-
licher Anspriiche dem nationalen Recht unterliegen, so dass
der deutsche Gesetzgeber Inkassomodelle einschrianken kann
(Rn. 98, 107). Auf der anderen Seite hilt er das Verbot des
Sammelinkassos fiir unionsrechtswidrig, sofern das deutsche
Recht keine ,andere gleichwertige gesetzliche oder vertrag-
liche Moglichkeit der Biindelung von Schadensersatzforde-
rungen [gestattet] und somit die Verfolgung geringfiigiger
Schiden praktisch unmoglich gemacht oder jedenfalls iiber-
méfig erschwert wiirde” (Rn. 136).

5. Folgt der EuGH dem Generalanwalt, kommt es mafSgeblich
daraufan, ob gleichwertige Alternativen zum Sammelinkasso
bestehen und wie man geringfiigige Schiaden im Kartellrecht
beziffert. Die Musterfeststellungsklage ist ohne Zweifel nicht
gleichwertig. Fiir ,Altprozesse” wie das Rundholzverfahren
kann auch die Abhilfeklage, die im Zuge der Umsetzung der
europaischen Verbandsklage-Richtlinie 2020/1828 mit Wir-
kung zum 13.10.2023 eingefiihrt wurde (Verbraucherrechte-
durchsetzungsgesetz — VDuG, BGBI. 1 2023, Nr. 272), aufSer
Betracht bleiben, da sie noch nicht anwendbar war. Aber auch
fiir kiinftige Falle ist diese Form des kollektiven Rechtsschut-
zes fiir Unternehmen, fiir die Klagen in Einzelverfahren keine
Option darstellen, nicht gleichwertig. Anders mégen die Dinge
fiir Klagen von Verbrauchern und Kleinunternehmern (vgl. § 1
Abs. 2 VDuG) liegen. Gleichwohl kann prognostiziert werden,
dass die Abhilfeklage allenfalls fiir ein sehr kleines Segment
des Kartellschadensersatzes Bedeutung erlangen wird. Kar-
tellklager haben namlich nicht unerhebliche Aufwendungen
zu tatigen, um den Schaden hinreichend substantiieren zu
konnen. Auch dauern die Prozesse sehr lange, so dass grofie
Gerichtsverfahren in der Praxis haufig durch Prozessfinan-
zierer unterstiitzt werden miissen, die sich im Gegenzug einen
Anteil des erstrittenen Betrags versprechen lassen. Finanzie-
rer werden vom Gesetzgeber (Stichwort: ,US-amerikanische
Verhiltnisse®) kritisch gesehen, weshalb die Vorgaben fiir
deren Einbindung sehr restriktiv ausgestaltet wurden. Nach
§ 4 Abs. 2 Nr. 3 VDuG darf ihnen nicht mehr als 10% des vom
Unternehmer zu zahlenden Ersatzes versprochen werden.
Bislang verlangen die Prozessfinanzierer zumindest bei den
Inkassomodellen tiblicherweise eine hohere Marge, um ihr
Risiko abzusichern (dem Vernehmen nach ca. 20-30%, siehe
Stadler, WuW 2018, 189.). Mit Blick auf die Unsicherheiten des
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Prozessausgangs und die Prozessdauer ist es sehr fraglich, ob
sich Finanzierer bzw. klagende Stellen finden, die sich diesen
finanziellen Risiken aussetzen konnen und wollen.

6. Sollte der Kartellsenat — was nicht sehr wahrscheinlich
ist — das Inkasso-Modell grundsétzlich als inkompatibel
mit dem RDG ansehen, wird es in den Revisionsverfahren
zum Lkw- und Rundholzkartell maf3geblich auf die Frage
ankommen, ob eine Biindelung im Wege der Streitgenossen-
schaft, die bereits das OLG Diisseldorf im CDC-Verfahren
als Konigsweg angepriesen hat, als gleichwertige Alternative
anzusehen ist. Die Abwégung ist nicht einfach. Auf der einen
Seite resultiert die heftige Gegenwehr der Landgerichte gegen
das Sammelinkasso sicherlich aus der Grofie der Verfahren,
bei denen zehntausende Erwerbsvorgange einer Vielzahl von
Anspruchsstellern zu priifen sind. Fiir solche Klagen ist das
klassische ZPO-Verfahren kaum geeignet. Auf der anderen
Seite ist eine Streitgenossenschaft nach §§ 59, 60 ZPO auf-
grund der Selbststdndigkeit der Klagen bei Streuschaden
schwer effizient zu organisieren, und der Geschadigte ist auch
mit nicht unerheblichen Abtrennungs- und Kostenrisiken
belastet (ndher zum Ganzen Klumpe, WuW 2022, 462, 464 ff.).
Vor allem das Abtrennungsrisiko fiithrt dazu, dass die Vor-
teile der Biindelung fiir Klager hinféllig werden. Die beklagten
Kartellanten werden hingegen in vielen Verfahren in Anspruch
genommen und konnen dadurch ihre ,GrofSenvorteile” weiter-
hin ausspielen. Sinnvoll wére es daher, das Sammelinkasso
fiir Kartellschadensersatzverfahren nicht in jedem Fall fiir
unzuléssig zu erklaren.

Redaktionelle Hinweise:

- Vlg. zum Ganzen Klumpe, ,Lost in the flood ... — Zum Sammel-
klage-Inkasso im Rahmen kartellrechtlicher Schadensersatzkla-
gen”, WuW 2022, 462 = WUW1414967;

- Dux-Wenzel/QuaB, ,Gebiindelte Klagen statt Sammelklagen? —
Mdoglichkeiten kollektiven Rechtsschutzes nach deutschem (Pro-
zess)Recht”, DB 2021, 717 = DB1358116;

— Stratmann, ,Die Unzuldssigkeit des Abtretungsmodells - Ein euro-
parechtliches Problem?”, WuW 2023, 473 = WUW1437627;

— Stadler, ,Abtretungsmodelle und gewerbliche Prozessfinanzierung
bei Masseschaden”, WuW 2018, 189 = WUW1264035;

- Zum VRUG vgl. Mecklenburg/Brinkschmidt, ,Kollektivklagen
wegen Kartellrechtsverstden — Paradigmenwechsel durch das
Verbandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetz?”, WuW 2024, 63 =
WUW1455090;

- Vlg. auch bereits Eckel, ,Kollektiver Rechtsschutz gegen kartell-
rechtliche Streuschdden: Das Vereinigte Kénigreich als Vorbild?”
WuW 2015, 4 = WUW0672082.
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