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Einleitung

In der Praxis erschopft sich der gerichtliche Rechtsschutz gegen Mafnah-
men der Kartellaufsicht regelméBig in ihrer Anfechtung. Beschliisse der Eu-
ropidischen Kommission werden durch ihre Adressaten im Wege der Nich-
tigkeitsklage angefochten, gegen Verfiigungen des Bundeskartellamts gehen
diese mit der Beschwerde vor. Die Staatshaftung stellt daher im Kartell-
rechtsschutz die Ausnahme dar.’

Erst in der letzten Zeit haben wiederholt einige Unternehmen die Tréger
der Kartellaufsicht auf Schadensersatz verklagt. So hat etwa die ddnische
GN Store Nord im Dezember 2010 eine Schadensersatzklage gegen die
Bundesrepublik Deutschland wegen eines zu Unrecht untersagten Zusam-
menschlusses> erhoben, die das Landgericht Koln mit Urteil vom 26. Fe-
bruar 2013° abwies. Dabei stand dieses Verfahren nicht nur wegen seiner
Singularitéit4, sondern auch wegen der Hohe des mit rund 1,1 Mrd. Euro

U's. nur Korber, in: Immenga/Mestmicker, EU, Bd. 1/2, 5. Aufl. 2012, FKVO
Art. 16 Rn. 109; Schiitte, in: Wiedemann, Hdb. Kartellrecht, 2. Aufl. 2008, § 49
Rn. 303; O. Koch, in: Schulte, Hdb. Fusionskontrolle, 2005, Rn. 2184.

2 Zum Gang des Verfahrens BKartA WuW/E DE-V 1365; bestitigt durch OLG
Diisseldorf WuW/E DE-R 2477; aufgehoben durch BGH WuW/E DE-R 2905; s.
ferner FAZ v. 23.12.2010, S. 10; Borsen-Zeitung v. 19.1.2011, S. 2.

3 WuW/E DE-R 3849. Das OLG Diisseldorf hat mit Urt. v. 26.3.2014 (WuW/E
DE-R 4230) die Berufung zuriickgewiesen.

4 Im Total/OMV-Verfahren, dem ein vom Bundeskartellamt (im Folgenden nur:
BKartA) untersagter Zusammenschluss zugrunde lag, erwogen die Beteiligten eben-
falls Amtshaftungsanspriiche, s. dazu die Darstellung in BGHZ 192, 18 (20 f.). Auf-
grund der Rechtmifigkeit der Untersagung wurden diese nicht weiterverfolgt. Die
vom Vorstandsvorsitzenden der FC Bayern Miinchen AG, Karl-Heinz-Rummenigge,
im Zusammenhang mit der Zentralvermarktung der beiden deutschen Fuflball-Pro-
filigen fiir die Spielzeiten 2009/2010 bis 2011/2012 angedrohte Schadensersatzklage
wurde ebenfalls nicht angestrengt, vgl. FAZ v. 27.1.2009, S. 13, 33. Das KG
[WuW/E OLG 2441 (2443 f.)] hatte sich schliellich i.R. einer Fortsetzungsfeststel-
lungsbeschwerde inzidenter mit einem Amtshaftungsanspruch auseinanderzusetzen,
der nicht weiter verfolgt wurde. Im Ubrigen befassen sich einige obiter dicta mit
der Moglichkeit der Amtshaftungsklage im Kartellrecht, vgl. als Fallgruppe des
Fortsetzungsfeststellungsinteresses grundlegend die Weichschaum-I1I-Entscheidung
in BGH WuW/E BGH 1556 (1561); KG WuW/E OLG 1074 (1075 f.); OLG Diis-
seldorf WuW/E OLG, 1536 (1539); WuW/E DE-R 2462 (2474); Klose, in: Wiede-
mann, Hdb. Kartellrecht, 2. Aufl. 2008, § 54 Rn. 13; als Ausgleich fehlenden Pri-
mirrechtsschutzes i.R. der Fusionskontrolle OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 1293
(1297); Beschl. v. 30.6.2004, VI-Kart 4/04 (Rn. 29 — juris). Unklar und von BGHZ
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bezifferten Schadens im Mittelpunkt der medialen Aufmerksamkeit. In den
Jahren 2007 bis 2009 entschieden bereits die europédischen Gerichte in zwei
Verfahren (Schneider und MyTravel’) iiber Schadensersatzklagen. Diesen la-
gen ebenfalls Sachverhalte aus dem Bereich der Zusammenschlusskontrolle
zugrunde.

Diesem Weg des Rechtsschutzes wurde in der wissenschaftlichen Diskus-
sion bislang kaum Beachtung geschenkt. Ebenso beschriankt sich die Kom-
mentar- und Handbuchliteratur — wenn iiberhaupt — auf kurze Hinweise.®
Dieser Befund {iiberrascht, da die Tatigkeit der Kartellaufsicht mit ,,auf3er-
ordentlich weitreichenden wirtschaftlichen Folgen“7 einhergeht. Die geringe
Zahl an Priizedenzfillen® erschwert zudem die Einschiitzung der Erfolgsaus-
sichten staatshaftungsrechtlicher Klagen. SchlieB3lich gehen Kartellverfahren
und Zusammenschlussvorhaben mit immensen wirtschaftlichen Risiken ein-
her, so dass auch in der Praxis ein Interesse an der Beleuchtung der Staats-
haftung im Zusammenhang mit der Kartellaufsicht besteht.”

Aus diesen Griinden soll die vorliegende Untersuchung durch die Anwen-
dung staatshaftungsrechtlicher Anspruchsgrundlagen auf typische Fallgestal-
tungen Problemfille aufzeigen und Losungen zufiihren, um Leitlinien fiir
die Staatshaftung in der Kartellaufsicht herauszuarbeiten. Die Bearbeitung
konzentriert sich auf die auBervertragliche Haftung im Unionsrecht
(Art. 340 Abs. 2 AEUV), die Amtshaftung (§ 839 BGB 1. V.m. Art. 34 S. 1
GG) sowie den unionsrechtlichen Haftungsanspruch. Dabei soll der Versuch
unternommen werden, die vorbezeichnete Liicke zu schliefen. Zugleich soll
das Gebiet der Kartellaufsicht zum Anlass genommen werden, auf neuere
Entwicklungen im Recht der Staatshaftung einzugehen.

192, 18 offengelassen ist, ob der Amtshaftungsprozess tatsachlich angestrengt wer-
den muss, bejahend KG WuW/E OLG 2441 (2443 f.); 3839 (3845).

> EuG T-351/03, Slg. 2007, 1I-2237, teilw. bestitigt durch EuGH C-440/07 P,
Slg. 2009, 1-6413 — Schneider; EuG T-212/03, Slg. 2008, 1I-1967 — MyTravel. Ein
weiteres Verfahren, mit dem im Zusammenhang mit einem Kartellverfahren Scha-
densersatz in Hohe von 1,4 Mio. Euro von der Europdischen Union verlangt wird,
ist derzeit am EuG (T-539/12 — Ziegler) anhingig, s. ABL (EU) v. 23.2.2013,
C Nr. 55/16.

¢ Exemplarisch Kerse/Kahn, EU Antitrust Procedure, 6. Aufl. 2012, Rn. 8-005.

7 Immer noch giiltig Soell, Das Ermessen der Eingriffsverwaltung, 1973, S. 2.

8 Angesichts der absolut betrachtet geringen Zahl Kkartellaufsichtsrechtlicher Ent-
scheidungen sind auch fiir den Primirrechtsschutz nur wenige Gerichtsentschei-
dungen zu verzeichnen. So weist der Jahresbericht des EuGH (2012, S. 192) fiir das
Jahr 2012 34 neu eingegangene Rechtssachen in der Gruppe ,,Wettbewerb* aus. In
der nationalen Fusionskontrolle ergangen bis Ende 2011 181 Untersagungen, von
denen 31 Verfiigungen rechtskriftig aufgehoben wurden, s. Monopolkommission, 19.
Hauptgutachten 2010/2011, S. 412, 424. Vgl. auch die Statistiken unter www.-
bundeskar tellamt.de.

O Witting/Jiiger, WuW 2013, 126; Handelsblatt v. 5.12.2012, S. 16.
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Grundlinien zur Anwendung staatshaftungsrechtlicher Anspruchsgrund-
lagen auf die Zusammenschlusskontrolle hat die europdische Rechtspre-
chung in den eingangs erwihnten Rechtssachen Schneider und MyTravel
herausgearbeitet. Als problematisch hat sich dabei insbesondere der Nach-
weis eines hinreichend qualifizierten Unionsrechtsverstoes erwiesen. Bis-
weilen war auch der Kausalzusammenhang zwischen diesem Verstof3 und
dem geltend gemachten Schaden zweifelhaft. Vereinzelt hatten die européi-
schen Gerichte zudem iiber staatshaftungsrechtliche Anspriiche in den iibri-
gen Bereichen der Kartellaufsicht zu befinden.'®

Dagegen wurde in Deutschland mit Ausnahme des GN-Store-Nord-Ver-
fahrens in den ersten 50 Jahren seit Inkrafttreten des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschriinkungen (GWB)'' kein Staatshaftungsanspruch gerichtlich
verfolgt. Anders stellt sich die Situation fiir die iibrigen Bereiche der natio-
nalen Wirtschaftsaufsicht dar. Hier kann auf eine umfingliche Rechtspre-
chung zur Staatshaftung zuriickgegriffen werden. Diese konzentriert sich
namentlich auf die Frage der Drittbezogenheit von Amtspflichten. So hat
der Bundesgerichtshof in einer Grundsatzentscheidung in Bezug auf die
Versicherungsaufsicht festgestellt, dass ,,die staatliche Aufsicht iiber private
Wirtschaftseinheiten [...] grundsitzlich nur dem allgemeinen staatlichen
oder offentlichen Interesse [dient] und [...] regelmédBig keine Amtspflichten
gegeniiber bestimmten Personen [begriindet.]“!? Die Anwendbarkeit dieser
Rechtsprechung auf die Kartellaufsicht wird zu untersuchen sein. Daneben
kann die vorbezeichnete Rechtsprechung der europidischen Gerichte auch
fiir die Haftung der Bundesrepublik relevant werden, da das unionsrecht-
liche Kartell- und Missbrauchsverbot'® auch vom Bundeskartellamt voll-
zogen wird. Die Frage nach der Ubertragbarkeit stellt sich insbesondere im
Rahmen des Verschuldens. Die Priifung der subjektiven Vorwerfbarkeit
machte iiberdies auch einen Schwerpunkt des GN-Store-Nord-Verfahrens
aus. Ob bei Sachverhalten, die sich ausschlieSlich nach nationalem Recht

10°7Zu den insoweit ergangenen Entscheidungen s. im Einzelnen § 4, insb. sind
hier EuG T-171/99, Slg. 2001, 1I-2967 — Corus; T-28/03, Slg. 2005, II-1357, besta-
tigt durch EuGH C-282/05 P, Slg. 2007, 1-2841 — Holcim, zu nennen.

1y, 27.7.1957, BGBL. I, 1081, neugefasst durch Bekanntmachung v. 26.6.2013,
BGBI. I, 1750, 3245, zuletzt gedndert durch Art.2 Abs. 78 des Gesetzes v.
7.8.2013, BGBL. I, 3154.

12 BGHZ 58, 96 (98).

13 Im Folgenden werden die Kartell- und Missbrauchsverbote, Art. 101 f. AEUV
bzw. §§ 1, 18 ff. GWB, auch als ,,Wettbewerbsregeln® bezeichnet. Dieser Begriff
findet sich auch in der Uberschrift des 1. Kapitels des VII. Titels des Dritten Teils
des AEUV.
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