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A. Einleitung

»Eine wirksame Wetthbewerbspolitik basiert [...] auf zwei wichtigen Komponenten,
dem iffentlichen Pfeiler (bestehend aus Kommission und nationalen Wettbewerbsbehir-
den) und einem privaten Pfeiler, der im wesentlichen aus privaten Schadensersatzklagen
aufgrund von WettbewerbsverstifSen besteht.

Der in dieser Differenzierung von Neelie Kroes genannte 6ffentliche Pfeiler hat
sich durch die Reform des Kartellrechts im Rahmen der VO 1/2003° weg vom An-
meldesystem und hin zum Legalausnahmesystem entwickelt. Seitdem miissen Unter-
nehmen ihr Verhalten in Bezug auf mogliche Kartellrechtsverstof3e selbst einschitzen
und eine klarstellende Entscheidung der Wettbewerbsbehorden stellt gerade nicht
mehr die Regel dar. Um weiterhin die Effektivitit der Kartellrechtsdurchsetzung zu
gewihrleisten, war und ist es daher notwendig, die Kontrolle von wettbewerbsbe-
schrinkenden Mafinahmen auch auf anderem Wege sicherzustellen. Das alleinige
Vertrauen auf die 6ffentlichen Ermittlungsbefugnisse ist nicht ausreichend. Vielmehr
muss auch der bisher recht ,stiefmiitterlich® behandelte Individualrechtsschutz im
Kartellrecht gestirkt werden, um so ein méglichst effektives Kontrollsystem bei
gleichzeitiger Entlastung der Wettbewerbsbehorden zu erreichen.’

Wie schon die Aussage von Kroes zeigt — welche sich auch in der gegenwiirtigen
wissenschaftlichen Diskussion w1eder spiegelt — wird hierbei vor allem an die Stirkung
der Schadensersatzklagen gedacht Der Individualrechtsschutz im Kartellrecht bein-
haltet jedoch zwei Elemente: Den Schadensausgleich fiir ,Kartellopfer” und die Uber-
priifung von Entscheidungen der Kommission bzw. der nationalen Wettbewerbsbe-
hérden. Eine isolierte Betrachtung von Schadensersatzklagen ist gerade keine umfas-
sende Auseinandersetzung mit dem Individualrechtsschutz im EG-Kartellrecht.

Dennoch besteht vor allem bei den in der bisherigen europiischen Kartellrechts-
praxis weitgehend bedeutungslosen Schadensersatzklagen ein hohes Bediirfnis fiir die
Beseitigung von Durchsetzungsdefiziten, um so mehr Klageanreize zu schaffen und
die Durchsetzung des Kartellrechts durch Private voranzutreiben. Gerade der funda-
mentale Rechtsgrundsatz des effektiven Rechtsschutzes’ erfordert neben dem Bestehen
einer Individualklagemdglichkeit auch die nétige Rechtsklarheit und Rechtsicherheit.

' Europiische Wettbewerbskommissarin Neelie Kroes, Aktuelle Herausforderungen in der Wettbe-

werbspolitik, Speech/06/443, Bundeskartellamt Bonn, 7. Juli 2006.
* Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung der in den
Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABl. EG L 1/1 zuletzt gedn-
dert durch Verordnung (EG) Nr. 411/2004 des Rates vom 26. Februar 2004 zur Authebung der
Verordnung (EWG) Nr 3975/87 und zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 3976/87 sowie
der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 hinsichtlich des Luftverkehrs zwischen der Gemeinschaft und
Drittlindern, ABL. EG L 68/1.
Bereits Mario Monti, Private litigation as a key complement to public enforcement of competition
rules and the first conclusions on the implementation of the new Merger Regulation,
Speech/04/403, IBA-Jahreskonferenz Wettbewerb in Fiesole, 17. September 2004; und auch Kroes
in verschiedenen Reden wu.a., Aktuelle Herausforderungen in der Wettbewerbspolitik,
Speech/06/443, Bundeskartellamt Bonn, 7. Juli 2006.
So auch Wissenbach, Schadensersatzklagen gegen Kartellmitglieder, 12; Bundeskartellams, Private
Kartellrechtsdurchsetzung, 2.
Vgl. Nowak, in: Nowak/Cremer (Hrsg.), Zentraler und dezentraler Individualrechtsschutz, 48.



Es konnen noch so viele Klagewege fiir das Individuum offen stehen, welche unge-
nutzt und damit ineffektiv bleiben, wenn das Klagerisiko aufgrund einer Kosten-
Nutzen-Analyse, fehlender gerichtlicher Leitentscheidungen, komplizierter Beweistiih-
rung und damit unbestimmten Erfolgsaussichten nicht eingegangen wird.

Die folgende Untersuchung soll zunichst zeigen, ob der Individualrechtschutz be-
reits durch die bestehenden Méglichkeiten im europiischen Kartellrecht gewihrleistet
wird. Vor allem soll aber auf die neueren Entwicklungen im Bereich der Schadenser-
satzklagen im europiischen Kartellrecht eingegangen werden. Dabei erfolgt eine Aus-
einandersetzung mit den aktuellen Rechtsentwicklungen, wobei insbesondere zu kli-
ren ist, ob die bezweckte effektivere europiische Wettbewerbsrechtsdurchsetzung un-
bedingt einer Stirkung der Schadensersatzklagen durch discovery, punitive damages
oder class action bedarf.

B. Moglichkeiten des Rechtsschutzes

Im Ausgangspunkt bestehen im Kartellrecht die gleichen Rechtsschutzméglichkei-
ten wie in den iibrigen Rechtsgebieten des Europiischen Rechts. Rechtssubjekte des
EG-Vertrages sind nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern auch die Einzelnen, denen
das Gemeinschaftsrecht Pflichten auferlegen, aber auch Rechte verleihen kann.’ Diese
Rechte sind im Rahmen des Individualrechtsschutzes einklagbar, wobei der Zugang
zu den Gerichten iiber mehrere Wege moglich ist. Neben den Moglichkeiten gegen
die Gemeinschaftsorgane vorzugehen, kann mithilfe des Gemeinschaftsrechts auch
direkt bzw. indirekt gegen Unternehmen geklagt werden.

In der nachfolgenden Darstellung dieser unterschiedlichen Klageverfahren und
-moglichkeiten vor dem EuG und dem EuGH bleiben das Vertragsverletzungsverfah-
ren (Art. 226, 227 EG), die Amtshaftungsklage (Art. 235 EG 1.V.m. Art. 288 Abs. 2
EG) und die Beamtenklage (Art. 236 EG), sowie das Gutachtenverfahren (Art. 300
Abs. 6 EG) unberiicksichtigt, da diese in der kartellrechtlichen Praxis kaum Bedeu-
tung haben.

I. Nichtigkeitsklage (Art. 230 EG)
Die Nichtigkeitsklage gemifd Art. 230 EG ist die wichtigste Moglichkeit, gegen

kartellrechtliche Entscheidungen der Kommission vorzugehen. Zustindig ist nach
Art. 225 Abs. 1 EG das EuG. Zur Uberpriifung von Rechtsfehlern ist das Rechtsmit-
telverfahren zum EuGH zulissig.

1. Allgemeines

Unternehmen und Unternehmensvereinigungen sind als juristische Personen im

Rahmen des Art. 230 Abs. 4 EG klagebefugt, sobald sie Adressat einer Kommissions-

¢ Vgl. stindige EuGH-Rechtsprechung: Rs. 26/62, Van Gend & Loos, Slg. 1963, 1, 25; Rs. 6/64,
Costa, Slg. 1964, 1251, 1269; vb. Rs. C-6/90 und C-9/90, Francovich u.a., Slg. 1991, 1-5357, Rn.
31.



entscheidung sind. Zulissige Klagegriinde sind unter anderem die Unzustindigkeit
der Kommission, die Verletzung wesentlicher Formvorschriften, die Verletzung des
EG-Vertrages bzw. einer bei seiner Durchfithrung anzuwendenden Rechtsnorm oder
ein Ermessensmissbrauch. Im Bereich des Kartellrechts ist daher grundsitzlich eine
Verletzung der VO 1/2003, als Durchfithrungsnorm des EG-Vertrages, iiberpriifbar,
aufler die Verletzung hat keine Auswirkungen auf den zu entscheidenden Fall in der
Sache.” Es sind jedoch nur die Verwaltungsentscheidungen® der Kommission anfecht-
bar. Insbesondere die, fiir Unternehmen héchstrelevante Entscheidung der Kommis-
sion tiiber ihr Selbsteintrittsrecht i.R.v. Art. 11 Abs. 6 VO 1/2003, ist eine Zwischen-
entscheidung und nicht isoliert anfechtbar.’

Ein faktisches Problem besteht darin, dass nur die Unternehmen und Unterneh-
mensvereinigungen, die Adressat einer Kommissionsentscheidung sind, auf diesem
Wege klagen konnen. Letztendlich liegt die einheitliche Rechtsentwicklung also in der
Hand derjenigen, die das Kartellrecht gerade kontrollieren will. Dies hat negative Fol-
gen auf die Entwicklung des europiischen Wettbewerbsrechts.

Die betroffenen Unternehmen werden aus 6konomischer Logik heraus nur bei ei-
ner ausreichenden Méglichkeit des Obsiegens bzw. bei unvorteilhaften Entscheidun-
gen der Kommission Klage einreichen.” Bei ungewissen Erfolgsaussichten oder mil-
den Entscheidungen werden die Adressaten keine Nichtigkeitsklage einleiten, sondern
diese akzeptieren, um weitere Kosten zu sparen und die Bilanz nicht mit ,unnétigen®
Riickstellungen zu belasten. Uberdies kann durch mégliche Klageriicknahmen und
damit der Verhinderung von Leiturteilen die stindige Rechtsprechung und im Ergeb-
nis auch die Kartellrechtsdurchsetzung einseitig von denjenigen beeinflusst werden,
welche gerade durch Art. 81 EG kontrolliert werden sollen." Die Pflichtentriger des
europiischen Kartellrechts konnen also in nicht unerheblichem Mafle die Auslegung
des Art. 81 EG und der VO 1/2003 beeinflussen und Wettbewerbsverzerrungen sogar
noch férdern.

2. Dritt- bzw. Konkurrentenschutz

Nicht zuletzt deswegen miissen Rechtsschutzméglichkeiten fiir Dritte bestehen,
die im Ergebnis eine objektivere Rechtsprechungsentwicklung zulassen.

" Frenz Europiisches Kartellrecht, Rn. 1605.

®  Dassind die Entscheidungen nach Art. 7-10 VO 1/2003.

’ Vgl. EuGH, Rs. 60/81, IBM, Slg. 1981, 2639 (2654, Rn. 21 ff.) zu den Rechtsakten der Verfah-
renserdffnung und der Mitteilung der wesentlichen Beschwerdepunkte.

Ahnlich auch Wagner, Stellungnahme zu dem Griinbuch der Kommission, 10; Zich/Heizmann,
Durchsetzung des Wettbewerbsrechts durch Private, 1059, 1062. Auflerdem belastet eine damit
verbundene schlechte Presse auch den Aktienkurs, wobei vor allem an die Situation der Deutschen
Bank im Jahr 2006 zu denken ist (Untreueverfahren gg. /. Ackermann, Schrottimmobilien); eben-
so Reppelmund, Stellungnahme des Deutschen Industrie und Handelskammertages, 3.

Ahnlich Bundeskartellams, Private Kartellrechtsdurchsetzung, 26.



a) Allgemein

Dritte bzw. Konkurrenten miissen im Vergleich zu den Adressaten von Kommis-
sionsentscheidungen erschwerte Voraussetzungen erfiillen, um im Rahmen der Nich-
tigkeitsklage vorgehen zu kénnen. Die Klagebefugnis bei einer Kommissionsentschei-
dung gegen andere Unternehmen ist nur dann gegeben, wenn eine unmittelbare und
individuelle Betroffenheit vorliegt und zwar in der Weise, dass der Kliger in dhnlicher
Weise individualisiert ist wie ein Adressat der Entscheidung (Plaumann-Formel).” Ein
erleichterter Nachweis der Klagebefugnis ist maglich, wenn ein Verfahrensrecht wahr-
genommen oder die Moglichkeit der Stellungnahme nach Art. 27 Abs. 4 VO 1/2003
genutzt wurde.

Die blofle Zugehorigkeit zu einer bestimmten Personengruppe, erst recht zu der
wenig individualisierbaren Gruppe der Verbraucher, geniigt nicht, um eine Nichtig-
keitsklage anzustrengen, selbst wenn die Entscheidung der Kommission offensichtlich
unzureichend sein sollte. Eine spezielle Moglichkeit der Interessen- bzw. Verbraucher-
verbandsklage ist auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene gerade nicht gegeben. Demnach
ist auf diesem Wege eine Beriicksichtigung von Verbraucherinteressen regelmifiig
nicht méglich, sondern vielmehr bestimmen allein die 6konomischen Gesichtspunkte
der beteiligten Unternehmen bzw. Unternehmensvereinigungen die Vorgehensweise
bei den Klagen. So ist auch hier nicht auszuschlieffen, dass bei einem zu erwartenden
negativen Ergebnis ein auflergerichtlicher Vergleich geschlossen wird und somit eine
klarstellende, hochstrichterliche Entscheidung vermieden wird."

Dieses unbefriedigende Ergebnis konnte jedoch durch die besonderen Méglich-
keiten von Dritten bzw. Konkurrenten im Rahmen der Verbotsverfiigungen nach Art.
7 VO 1/2003 sowie der Verpflichtungszusagen nach Art. 9 VO 1/2003, ausgeglichen

werden.

b) Beschwerde nach Art. 7 Abs. 2 VO 1/2003

Die Beschwerde stellt die Maglichkeit fiir natiirliche und juristische Personen dar,
ein Verwaltungsverfahren der Kommission einzuleiten, mit dem Ziel einen Wettbe-
werbsverstof§ festzustellen. Dabei sind die Formalien in einer entsprechenden Be-
kanntmachung der Kommission festgelegt.IS

(1) Einleitung eines Ermittlungsverfahrens

Zunichst kann mittels Beschwerde ein Ermittlungsverfahren der Kommission
eingeleitet werden, um so mittelbar eine Verbotsverfiigung zu erreichen. Dieses Vor-
gehen hat zwar den Vorteil, dass durch die speziellen Ermittlungsbefugnisse der

”  Grundlegend FEuGH, Rs. 25/62, Plaumann, Slg. 1963, 213; Rs. C-270/95 P, Kik, Slg. 1996, 1-
1987, Rn. 12.

" Frenz, Buropiisches Kartellrecht, Rn. 1614.
Ahnlich und mit Beispielen: Wissenbach, Schadensersatzklagen gegen Kartellmitglieder, 27 ff.

Bekanntmachung der Kommission iiber die Behandlung von Beschwerden durch die Kommission
gemif$ Art. 81 und 82 EG-Vertrag, ABL 2004/C 101/04.



Kommission die Aufklirung des Sachverhalts und die Beweisfithrung besser gewihr-
leistet ist, als bei privaten Klageverfahren.m Der grofle Nachteil besteht aber darin,
dass der Private, nachdem er die Beschwerde eingereicht hat, das weitere Vorgehen
der Behorde nicht mehr in der Hand hat und gerade keine Individualinteressen fiir
die Entscheidung der Behorde ausschlaggebend sind, sondern vor allem Gemeinwohl-
interessen dariiber entscheiden, ob eine Verbotsverfiigung erlassen wird oder nicht.
Dies ist vor allem in Fillen problematisch, die fiir die Wettbewerbsbehérden von eher
untergeordneter Bedeutung sind, aber fiir den Einzelnen ein hohes Behinderungspo-
tential darstellen.” Vor allem bei vertikalen Beschrinkungen und einer mehr regiona-
len Beeintrichtigung durch ein Kartell ist ein behordliches Vorgehen unwahrschein-
lich. Insoweit stellt diese Moglichkeit keinen effektiven Individualrechtschutz dar.

(2) Beschwerde als Klagevorbereitung

Daneben kann die Beschwerde aber auch, dhnlich dem Widerspruch im deut-
schen Verwaltungsverfahren”, als Vorverfahren zur eigentlichen Nichtigkeitsklage
dienen. Der Dritte bzw. Konkurrent kann unter Zuhilfenahme der Beschwerde ge-
mifd Art. 7 Abs. 2 VO 1/2003 eine mit der Nichtigkeitsklage anfechtbare Entschei-
dung erwirken.” Wird durch die Beschwerde ein Ermittlungsverfahren der Kommis-
sion initiiert und darauthin eine Entscheidung erlassen, so ist die Klagebefugnis als in
diesem Fall Verfahrensbeteiligter erleichtert nachweisbar. Der Dritte bzw. Konkurrent
ist sogar Adressat im Sinne des Art. 230 Abs. 4 EG, wenn mit der Beschwerde eine
vorhergehende Kartellentscheidung der Kommission angegriffen wird und sich aus
der Annahme oder Ablehnung der Beschwerde eine unmittelbare und individuelle
Betroffenheit ergibt.

Fiir das Einlegen der Beschwerde ist (nur) der Nachweis eines berechtigten Inte-
resses notwendig, um zu erreichen, dass die Kommission verpflichtet ist, titig zu wer-
den. Dabei ist vor allem hervorzuheben, dass neben Unternehmens- bzw. Verbrau-
cherverbinden auch die einzelnen Verbraucher eine Beschwerde einlegen kénnen.
Voraussetzung ist, dass ihre wirtschaftlichen Interessen unmittelbar verletzt werden,
sie also Abnehmer der in Frage stehenden Produkte sind.”

Dadurch konnte die Beschwerde auch interessant fiir die Vorbereitung einer
Schadensersatzklage sein. Der potentielle Kliger konnte durch die Beschwerde eine
Kommissionsentscheidung herbeifiihren, die dann Bindungswirkung im Rahmen
einer Schadensersatzklage haben konnte. Abgesehen von einer mdglichen Tatbe-
standswirkung, kann sich der einen Kartellverstof§ geltend machende Kliger die Er-
kenntnisse der Behorde nutzbar machen, indem er sich beim Nachweis des Verstofles
die Feststellungen der Kartellbehorde als Parteivortrag zu Eigen macht.”

Ahnlich Bundeskartellamt, Private Kartellrechtsdurchsetzung, 26.

" Diemer, ECLR 2006, 309, 311.

" Vgl § 68 ff. VwGoO.

Schwarze/Weitbrecht, Grundziige des europiischen Kartellverfahrensrechts, § 10 Rn. 20.
* S, oben Fn. 15, ABI. 2004/C 101/04, Rn. 37.

& Vgl. Hempel, WuW 2005, 137, 140.
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Dagegen spricht jedoch, dass die Vorbereitung der Schadensersatzklage selbst kein
zulissiges berechtigtes Interesse darstellt. Zwar kann diesem Problem regelmiflig da-
durch entgangen werden, dass der Kliger durch die Abnahme der Waren oder Dienst-
leistungen einen Schaden erlitten hat, dadurch direke betroffen ist und somit das be-
rechtigte Interesse vorliegt. Das Erfordernis eines zusitzlich bestechenden Gemein-
schaftsinteresses setzt dem aber letztendlich Grenzen. Dieses liegt gerade nicht vor,
wenn der Beschwerdefiihrer seine Rechte im Wege der Klage vor einem nationalen
Gericht geltend machen kann.” Da in dem eben dargestellten Fall das berechtigte
Interesse einzig im entstandenen Schaden besteht, spricht gerade die grundsitzlich
bestehende Moglichkeit der Schadensersatzklage vor nationalen Gerichten gegen eine
Zulissigkeit dieses Vorgehens. Auflerdem beurteilt die Kommission das Vorliegen des
Gemeinschaftsinteresses im Rahmen ihres pflichtgemiflen Ermessens™, was wohl re-
gelmiflig zur Folge haben wird, dass die Beschwerden abgewiesen werden. Die Vorbe-
reitung einer Schadensersatzklage auf diesem Wege ist also wenig erfolgsversprechend.
Ein anderes Ergebnis wire aber auch inkonsequent, da sonst das Ziel einer verringer-
ten Verwaltungstitigkeit der Kommission infolge der Kartellrechtsreform durch ein
erhohtes Autkommen von Beschwerden konterkariert werden wiirde.

¢) Wiederaufnahme nach Art. 9 Abs. 2 VO 1/2003

Das Wiederaufnahmeverfahren ist speziell fiir die Verpflichtungszusagen nach
Art. 9 VO 1/2003 vorgesehen und soll vor allem Dritten erméglichen, das Verwal-
tungsverfahren zu beantragen. Dies wirke als Kontrollmechanismus, so dass die inter-
nen Verhandlungen zwischen der Kommission und den Unternechmen sowie die dar-
aus resultierenden Selbstverpflichtungen durch (unabhingige) Dritte kontrolliert wer-
den kénnen.

Dabei kann ein Antrag auf Wiederaufnahme, bei einer Anderung der tatsichli-
chen Verhiltnisse in wesentlichen Punkten, der Nichteinhaltung der Zusagen oder
dem Beruhen der Entscheidung auf unvollstindigen, unrichtigen bzw. irrefithrenden
Angaben, eingereicht werden. Die Klagebefugnis ist dann gegeben, wenn dargelegt
wird, dass die Kommission ein Verhalten billigt, welches gegen die Art. 81, 82 EG
verstoflt und den Dritten in seinen eigenen Wettbewerbsinteressen beeintrichrigt.”
Die Ermessensentscheidung der Kommission, das Verfahren wieder aufzunehmen, ist
wiederum mit der Nichtigkeitsklage angreifbar. Ebenso ist auch die Verbindlichkeits-
erklirung selbst anfechtbar, dies kann wiederum nur unter den oben dargestellten
erhohten Bedingungen der Plaumann-Formel erfolgen.

3. Sonderfall: BufS- und Zwangsgelder

Bei der Nichtigkeitsklage gegen Bufi- b.z.w. Zwangsgeldentscheidungen besteht die
Besonderheit des erweiterten gerichtlichen Uberpriifungsumfanges gemifd Art. 31 VO

Frenz, Europiisches Kartellrecht, Rn. 1639.

® S. oben Fn. 15, ABL 2004/C 101/04, Rn. 41; st. Rspr. EuGH, Rs. T-24/90, Automec, Slg. 1992,
11-2223, Rn. 76; Rs. C-91/95 P, Roger Tremblay, Slg. 1996, 1-5547, Rn. 30.
Schwarze/Weitbrecht, Grundziige des europiischen Kartellverfahrensrechts, § 10 Rn. 21.

24
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1/2003. Zumindest das EuG ist zur unbeschrinkten Nachpriifung befugt.” Dabei ist
auch die Priiffung der Zweckmifligkeit und Billigkeit der Maflnahme erfasst. Das
Verbot der reformatio in peius ist grundsitzlich nicht gegeben.26 Zwar orientiert sich
das EuG an den Leitlinien der Kommission, es ist an diese jedoch nicht gebunden,
sondern muss lediglich den durch die VO 1/2003 und sonstigen gemeinschaftsrechtli-
chen Regeln vorgegebenen Rahmen beachten.” Demnach beinhaltet die Klage gegen
eine Bufligeldentscheidung fiir die Unternehmen ein erhshtes Risiko, wobei die Ge-
richte sogar ausdriicklich zur Erhohung der Bufigelder durch Art. 31 VO 1/2003 be-
rechtigt sind. Bisher ist aber keine iiber die Ausgangsgeldbufle hinausgehende Erho-
hung durch das EuG oder den EuGH durchgefiihrt worden.” Zudem wiirde eine
solche Anhebung wohl die Gewihrleistung gewisser Verfahrensgarantien vorausset-

29
zen.

II. Untitigkeitsklage (Art. 232 EG)

Die Individualrechtsschutzméglichkeit durch eine Untitigkeitsklage (Art. 232
EQG) ist zwar theoretisch gegeben, jedoch ist die praktische Relevanz im neuen Legal-
ausnahmesystem eher unbedeutend. Die Kommission ist nach der VO 1/2003 nicht
mehr verpflichtet verbindliche Entscheidungen zu treffen, sondern sie kann dies tun.”
Daher ist zu bezweifeln, dass bei der Priifung einer Untitigkeitsklage tiberhaupt eine
primirrechtliche Verpflichtung der Kommission zur Beschlussfassung” festgestellt
werden kann. Die Aussichten einer solchen Klage sind demzufolge wenig erfolgver-
sprechend. Die Méglichkeiten der Einflussnahme durch Dritte sind sogar noch gerin-
ger einzuschitzen.

® Im Detail ist umstritten, ob auch dem EuGH diese Priifungsbefugnis zusteht (vgl. Schwar-

ze/Weitbrecht, Grundziige des europiischen Kartellverfahrensrechts, § 10 Rn. 9), jedoch sind bei
eingelegten Rechtsmitteln nur Rechtsfehler vor dem EuGH beachtlich, so dass eine Klage nicht
ausschliefllich auf die Hohe des Geldbetrages gestiitzt werden kann (vgl. EuGH, Rs. C-320/92 P,
Finsider, Slg. 1994, 1-5697, 5725).

* Detailliertere Darstellung bei v. Alemann, EuZW 2006, 487-491.

7 Vgl. EuG, Rs. T-224/00, Lysinkartell, WuW 2003, 799-813; damit ist es dann auch maglich ak-
tuelle (verschirfte) Leitlinien heranzuziehen, solange sich diese im vorgegebenen Rahmen bewe-
gen.

Auch in einem der letzten Verfahren wurde zwar die vom EuG herabgesetzte Geldbufle vom

EuGH erhoht, jedoch war diese immer noch unter der Geldbufle die die Kommission festgesetzt

hatte (EuGH, Rs. C-301/04 P, SGL Carbon, WuW 2006, 823-827; EuGH, Rs. C-167/04 P, JCB

Service/Kommission, WuW 2007, 197-204); m.w.N. v. Alemann, EuZW 2006, 487, 489.

? Vgl. EuG, Rs. T-67/00, JFE, Slg. 2004, 11-2501; Schwarze/Weitbrecht, Grundziige des europii-
schen Kartellverfahrensrechts, § 10 Fn. 717.

0 Vgl. VO 1/2003, Kapitel III — Entscheidungen der Kommission (u.a, Art. 7 Abs. 1 Satz 1 — ,s0
kann sie [...] verpflichten, die festgestellte Zuwiderhandlung abzustellen.“); Im System der Legal-
ausnahme sollen die Unternechmen ihr Verhalten gerade selbst einschitzen und einer legitimieren-
den Bestitigung durch die Kommission nicht bediirfen.

o Vgl. Streinz, Europarecht, § 8 I1I 3, Rn. 617.

28
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I1I. Vorabentscheidungsverfahren (Art. 234 EG)

Durch die Dezentralisierung des Kartellrechts infolge der Reform und aufgrund
Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003 sind die nationalen Wettbewerbsbehorden und Gerichte bei
der Uberpriifung eines KartellrechtsverstofSes zur umfassenden Anwendung der Art.
81, 82 EG verpflichtet. Daher kann innerhalb eines mitgliedstaatlichen Klageverfah-
rens eine Klirung streitiger europarechtlicher Fragen im Wege der Vorabentschei-
dungsfrage an den EuGH (Art. 234 EG) erfolgen.

Wihrend die nationalen Gerichte bei Zweifeln iiber die Auslegung des europii-
schen Rechts gezwungen sind dem EuGH vorzulegen™, scheinen die Einflussnahme-
moglichkeiten des Einzelnen, ob das entscheidende Gericht eine Vorlagefrage an den
EuGH richtet, kaum gegeben. Das Bundesverfassungsgericht qualifiziert den EuGH
aber als gesetzlichen Richter im Sinne des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG” und anerkennt
den Anspruch auf diesen gesetzlichen Richter als subjektives und durchsetzbares Recht
des Finzelnen.” Insbesondere die durch das Bundesverfassungsgericht mittlerweile
erweiterte Auslegung der Fallgruppe der grundsitzlichen Verkennung der Vorla-
gepflicht”, lisst die Bedeutung des verfassungsgerichtlichen Rechtsschutzes gegen
Nichtvorlageentscheidungen letztinstanzlicher Gerichte anwachsen. So kann diese
Maoglichkeit als wirksames Instrument zur Kompensation fehlender Direktklagemog-
lichkeiten dienen.” Uberdies wird die Zahl belastender Entscheidungen der Kommis-
sion geringer, wodurch auch die Bedeutung der Nichtigkeitsklage zuriickgeht” und
die Vorlagefrage im Rahmen eines nationalen Gerichtsverfahrens, mitunter die beste
Maoglichkeit darstellt einen ,,europiischen Richter” zu erhalten.

Ein weiterer Punkt, der fiir den Bedeutungsgewinn des Vorlageverfahrens spricht,
ist die Verpflichtung der nationalen Gerichte durch Art. 16 Abs. 1 VO 1/2003, eine
einheitliche Auslegung des Art. 81 EG in ganz Europa sicherzustellen. Die Europii-
sche Kommission gibt zwar Leitlinien zur Hilfestellung heraus und vertraut darauf,
dass sich gewisse Vorgehensweisen und Entscheidungspraktiken durch die zuriicklie-
genden Jahre etabliert haben.” Trotzdem wird es zunichst einige Unsicherheiten bei
den nationalen Gerichten geben, die dann aufgrund der Verpflichtungen aus der VO
1/2003 ein Vorlageverfahren zum EuGH durchfiihren werden. Wie schnell sich dabei
eine europarechtlich einheitliche Rechtsprechung in Kartellsachen herausbildet, bleibt
abzuwarten und hingt nicht zuletzt davon ab, wie sehr die Kommission in diesem
neuen Verfahren titig wird.” Dementsprechend ist mit einer Steigerung der Vora-

” EuGH, Rs. 314/85, Foto-Frost, Slg. 1987, 4199.

* BVerfGE 73, 339 (366 ft.); BVerfGE 75, 223 (233 f.).

¥ BVerfGE 95, 96 (127); BVerfGE 96, 68 (76).

¥ Vgl. BVerfG, NJW 2001, 1267 fF.

* So Nowak, in: Nowak/Cremer (Hrsg.), Zentraler und dezentraler Individualrechtsschutz, 67.

7 Vgl.) Schwarze/Weitbrecht, Grundziige des europiischen Kartellverfahrensrechts, § 11 Rn. 27 (Fn.
796).

Vgl. u.a. Bekanntmachung der Kommission iiber informelle Beratung bei neuartigen Fragen zu

den Artikeln 81 und 82 des Vertrages, die in Einzelfillen auftreten (Beratungsschreiben), ABL
2004/C 101/06, Rn. 3.

Hier ist vor allem an die Rolle der Kommission als amicus curiae zu denken; vgl. oben Fn. 15, ABL
2004/C 101/04, Rn. 17.

38

39
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bentscheidungsverfahren zu rechnen, die mit einer stirkeren Anwendung des Kartell-
rechts durch nationale Gerichte einhergeht.40

Auch die Alleinzustindigkeit des EuGH konnte in Zukunft aufgegeben werden
und den Bedeutungsgewinn des Vorlageverfahrens im Kartellrecht verstirken. Schon
heute wird dem EuG eine Zustindigkeit fiir Vorabentscheidungen durch Art. 225
Abs. 3 EG zugestanden, dessen praktische Relevanz jedoch abhingig ist von der Fest-
legung besonderer Sachgebiete in der Satzung des Gerichtshofes. Auflerdem sollen im
Rahmen der Anderung des Verfahrensrechts und des im Vertrag von Nizza festgeleg-
ten Willens, in den nichsten Jahren Fachgerichte errichtet werden, um so eine mo-
derne Gerichtsbarkeit zu erhalten.” Spitestens also bei Einrichtung einer spezialisier-
ten kartellrechtlichen Kammer, die aufgrund der Bedeutung des Kartellrechts fiir die
europiische Rechtsentwicklung in absehbarer Zeit gebildet wird, steigt die Bedeutung
des Vorabentscheidungsverfahren i.R.d. Individualrechtsschutzes an. Im Ergebnis sind
hier aber Entscheidungen des Rates notwendig, wobei unter anderem die Probephase
im Rahmen der Titigkeit des Gerichts fiir den offentlichen Dienst der Europiischen
Union abgewartet werden wird.”

IV. Einstweiliger Rechtsschutz (Art. 242, 243 EG)

Eine Klage vor dem Gerichtshof entfaltet keine aufschiebende Wirkung, sondern
es kann lediglich unter den allgemeinen Voraussetzungen der Art. 242, 243 EG vor-
laufiger Rechtsschutz erlangt werden. Dazu miissen erhebliche Zweifel an der Rich-
tigkeit der Kommissionsentscheidung bestehen, die Aussetzung der angefochtenen
Mafnahme dringlich sein, ein schwerer nicht wieder gut zu machender Schaden dro-
hen und das Interesse der Gemeinschaft an der Anwendung des Rechts angemessen
beriicksichtigt werden.” Vor allem die Dringlichkeit muss durch den Antragsteller
schliissig dargelegt werden, wobei, wie im Fall Microsoff, eine als unwahrscheinlich
und zu vage qualifizierte Darstellung zur Ablehnung fithre. Uberdies geht es in Kar-
tellrechtsverfahren regelmiflig um finanzielle Schiden, welche im Rahmen von vor-
laufigen Entscheidungen gerade nicht als ausreichend angesehen werden.” Im Ver-
gleich zu den jetzt schon bestehenden Méglichkeiten im Rahmen von Schadensersatz-
klagen und einer Vorgehensweise im Sinne eines ,Duldens und Liquidierens®, stellt
sich der einstweilige Rechtsschutz daher als ungeniigend zur Durchsetzung von Indi-
vidualinteressen dar.

“ Venit, CMLR 2003, 545, 562, Fn.57.

“ Vgl. Art. 1 Nr. 26, 31, 32 des Vertrages von Nizza, ABL. 2001/C 80/01, C 80/22 ff. sowie Erkli-
rung Nr. 16 zu Art. 225 a EG, ABI 2001/C 80/01, C 80/80; Wienhues, EWS 2006, 385, 386.

“ Vgl. Wienhues, EWS 2006, 385.

© Vgl. Art. 104 § 2 Verfahrensordnung des Gerichts erster Instanz, ABL. 2003 C 193, 41 und au-
Berdem EuGH, Rs. C-465/93, Atlanta, Slg 1995, 1-3761, Rn. 35 ff;; Rs. T-184/01 R, IMS
Health, Slg. 2001, 11-3193, Rn. 47, 73; so auch Streinz, Europarecht, § 8 IV 2, Rn. 654.

“ FuG (Prisident), Rs. T-201/04 R 2, Microsoft, Rn. 320, 476 ff.

® Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-6/94 R, Descom Scales, Slg. 1994, 1-867 Rn. 16; EuG, Rs. T-2/95 R, IPS,
Slg. 1995, 11-485 Rn. 28.
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V. Zusammenfassung

Nach alledem ergibt sich ein liickenhafter Schutz des Individuums im Kartell-
recht. Die Nichtigkeitsklage hat vor allem aufgrund der Plaumann-Formel fiir Dritte
und Konkurrenten kaum Bedeutung. Vielmehr wird diese tiberwiegend von den Ad-
ressaten der Kommissionsentscheidungen genutzt, welche letztendlich auch die ver-
meintlichen Kartellanten sind. Aus diesem Umstand heraus entwickelt sich eine ein-
seitig beeinflusste Rechtsprechung, die einem effektiven Individualrechtschutz sogar
noch entgegenwirkt. In diesem Zusammenhang soll die Beschwerde zwar als Kon-
trollméglichkeit des Individuums eintreten, jedoch wird damit der Rechtschutz auf
eine behoérdliche Ebene gestellt und kann nicht direkt gegen die moglichen Kartellan-
ten gerichtet werden.

Aufgrund der Dezentralisierung des Kartellrechts ist das Vorabentscheidungsver-
fahren noch der erfolgversprechendste Weg, Rechtsschutz fiir private Kliger zu ge-
wihrleisten, die nur mittelbar von einer Entscheidung der Kommission betroffen sind.
Dabei sind jedoch die Einflussnahmeméglichkeiten im Rahmen eines Prozesses als
gering einzuschitzen. Auflerdem steht der Effektivitit dieser Rechtsschutzmoglichkeit
die lange Verfahrensdauer entgegen, welche von Durchschreiten des nationalen
Rechtsweges, Abwarten der Vorlagefrageentscheidung des EuGH und Riickverwei-
sung an das mitgliedstaatliche Gericht bis hin zur letztendlichen Entscheidung andau-
ert.

Die Unditigkeitsklage und auch der einstweilige Rechtsschutz stellen ebenso kei-
nen effektiven Individualrechtschutz dar. Insbesondere der Dritte bzw. Konkurrent
steht rechtswidrigen Verhaltensweisen bezogen auf das europiische Kartellrecht daher
(rechts-) schutzlos gegeniiber. Dem wollen die Kommission und der EuGH vor allem
durch eine Stirkung von Schadensersatzklagen vor nationalen Zivilgerichten entge-
genwirken. Das Private Enforcement soll die offentliche Kartellrechtsdurchsetzung er-
ginzen und insbesondere Dritten und Konkurrenten eine effektive Moglichkeit bie-
ten, direkt gegen Kartellrechtsverstéfle von Unternehmen bzw. Unternehmensvereini-
gungen vorzugehen.

C. Schadensersatzklagen als ,,neues® Instrument zur Kartellrechtsdurchsetzung

Die Maoglichkeit, eine Klage auf Schadensersatz wegen Verletzung des europii-
schen Wettbewerbsrechts vor den mitgliedstaatlichen Gerichten anzustrengen, ist
schon lange gegeben. Deshalb ist auch weniger die Anspruchsgrundlage als solche, als
vielmehr die Anspruchsbegriindung und die effektive Ausgestaltung im Fokus aktuel-
ler Diskussionen. Ein vereinfachter Zugang zu Beweismitteln, die Moglichkeit der
Sammelklage und ein mehrfacher Schadensersatz soll geniigend Anreize schaffen, so
dass die Moglichkeit der Schadensersatzklage von privaten Klidgern tatsichlich genutzt
wird. So soll die Kartellrechtsdurchsetzung insgesamt gestirkt und dem europiischen
Wettbewerbsrecht mehr Wirkung verschafft werden. Die effektivere Ausgestaltung der
Klagemdglichkeiten nahm dabei ihren Weg von der EuGH-Rechtsprechung iiber die
ersten Bemiihungen in der VO 1/2003 bis hin zu den aktuellen Bemiihungen im
Rahmen eines Griinbuches zu Schadensersatzklagen.
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I. EuGH-Rechtsprechung

Der EuGH hat sich zum ersten Mal in seiner Coumge—Entscheidung46 zur Scha-
densersatzklage als Mittel zur Durchsetzung des europiischen Kartellrechts gedufSert
und diese Rechtsprechung im Fall Manﬁedz47 ausgebaut. Dabei hielt er wichtige
Punkte fest, die fiir die nachfolgende Entwicklung ausschlaggebend waren. Einmal
mehr kann der EuGH als ,Motor der europiischen Integration bezeichnet werden,
durch den Neuerungen in Angriff genommen, Diskussionen angestoflen sowie alte
Strukturen iiberdacht werden."

1. Courage

In der Rechtssache Courage Lid./Bernard Crehan vom 20. September 2001 klagte
ein britischer Pub-Besitzer gegen eine Brauerei auf Schadensersatz. Grund der Klage
war ein Pachtvertrag mit darin eingeschlossener Bierbezugsverpflichtung, wonach der
Pub-Betreiber das Bier der Courage L#d. in bestimmter Menge und zu einem be-
stimmten Preis abzunehmen hatte. Dieser Exklusiv-Vertrag stellte einen Verstof§ ge-
gen Art. 81 EG dar und insoweit bildeten Bernard Crehan und die Courage Ltd. ein
Kartell. Entgegen der Annahme von Bernard Crehan zog er aber keinen Vorteil aus
diesem Geschift, sondern zahlte im Vergleich zu anderen, unabhingigen Pubs sogar
einen iiberhshten Preis fiir das Bier der Courage Lid. Daher klagte er auf Schadenser-
satz wegen VerstofSes gegen Art. 81 EG. Als Problem stellte sich dabei heraus, dass im
englischen Recht bis dahin keine Méglichkeit eines Kartellbeteiligten bestand, einen
Schadensersatz gegen andere Kartellbeteiligte durchzusetzen. Der Court of Appeal legte
daraufhin die Rechtssache zur Vorabentscheidung dem EuGH vor.

Der EuGH hatte sich zunichst nur damit auseinanderzusetzen, ob die am Kartell
beteiligten Unternehmen gegeneinander Schadensersatzanspriiche durchsetzen kén-
nen. Daraus entwickelte sich jedoch die vielbeachtete Grundsatzentscheidung, dass die
volle Wirksamkeit des Art. 81 EG beeintrichtigt wire, ,,wenn nicht jedermann Ersatz
des Schadens verlangen kinnte, der ibm durch einen Vertrag, der den Wettbewerb be-
schriinken oder verfilschen kann oder durch ein entsprechendes Verhalten entstanden ist. “@

Zum einen hat der EuGH damit die unmittelbare Wirkung des Art. 81 EG fest-
gestellt, was auch spiter im Rahmen der Reform des Europiischen Kartellrechts und
der VO 1/2003 gesetzlich festgeschrieben wurde.” Zum anderen geht mit der Aussage
des EuGH einher, dass neben Kartellbeteiligten eben ,jedermann® einen Schadenser-
satz geltend machen kann.

“ EuGH, Rs. C-453/99, Courage, Slg. 2001 1-6297 = GRUR Int. 2002, 54 mit Anmerkung Weyer,
GRUR Int. 2002, 57.

" EuGH, verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, EWS 2006, 410-416.
* So hat sich die Courage-Rechtsprechung direkt auf die 7. GWB-Novelle ausgewirkt. Deutlich wird

dies insbesondere durch die Aufgabe des Schutzgesetzerfordernisses, welches mit Courage begriin-
det wurde; vgl. Begriindung zu § 33 Abs. 1 GWB, BT-Drs. 15/5049, 49; ebenso Begriindung zu
§ 33 Abs. 3 GWB, BT-Drs. 15/3640, 35.

¥ BuGH, Rs. C-453/99, Courage, Slg. 2001 1-6297, Rn. 20 = GRUR Int. 2002, 54, 56.

% Vgl. u.a. Erwigungsgrund 4 zur VO 1/2003; vgl. auch Weyer, ZEuP 2003, 318, 320.
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»Ein solcher Schadensersatzanspruch erhoht nimlich die Durchsetzungskraft der ge-
meinschaftlichen Wettbewerbsregeln [...] (und es) darf nicht von vornherein ausgeschlossen
werden, dass eine solche Klage von einer Partei eines gegen die Wettbewerbsregeln versto-
[fenden Vertrages erhoben wird. <!

Eine Schadensersatzklage darf also im Ergebnis nicht schon an der Zulissigkeit
scheitern, vielmehr ist sie als grundsitzlich zulissig anzusehen. Die mitgliedstaatlichen
Bestimmungen diirfen demnach nicht von vornherein einen méglichen Schadenser-
satzanspruch ausschlieflen, wie dies bis zu diesem Zeitpunkt im englischen Recht der
Fall war.

Problematisch ist aber noch immer die materielle Begriindung des Anspruches,
denn Beweisfiihrung und Schadensberechnung wurden nicht angesprochen. Der
EuGH fiihrt lediglich aus, dass es mangels einschligiger Gemeinschaftsregelungen
»Sache des innerstaatlichen Rechts der einzelnen Mitgliedstaaten (ist), die zustindigen Ge-
richte zu bestimmen und die Verfahrensmodalitiiten fiir Klagen zu regeln. 2

Zwar sahen die Rechtsordnungen vieler Mitgliedstaaten schon vor der Courage-
Entscheidung die Maglichkeit der Schadensersatzklage vor, jedoch waren und sind die
ungeniigenden prozessualen Mittel einer hoheren Attrakeivitit von privaten Klagen
abtriglich.” Im deutschen Kartellrecht war eine Ursache unter anderem im Schutzge-
setzerfordernis™ zu sehen. Durch dessen Abschaffung und der Einfiihrung der Tatbe-
standswirkung von Entscheidungen der Wettbewerbsbehérden und Gerichte wurden
diese Hindernisse beseitigt.” Dennoch bleiben dies nur nationale Bemiihungen, die
nicht zu einem fiir den Europiischen Binnenmarkt vorzugswiirdigen, einheitlichen
europiischen Rechtsregime fiihren.

2. Manfredi

Eine Weiterentwicklung und Konkretisierung dieser Rechtsprechung erfolgte
durch das Urteil des EuGH in der Rechtssache Vincenzo Manfredi w.a./Lloyd Adriatico
Assicurazioni SpA u.a. vom 13. Juli 2006. Hier standen sich Endverbraucher und Un-
ternehmen gegeniiber. Vincenzo Manfredi klagte nach einer Entscheidung der italieni-
schen Wettbewerbsbehorde gegen das Kartell von Versicherungsunternehmen. Er
machte Schadensersatz geltend und stiitzte sich auf die zuvor ergangene Wettbewerbs-
entscheidung und die darin festgehaltenen iiberhshten Primien, welche die Versiche-
rungsunternechmen in der Vergangenheit verlangt hatten. Aufgrund des Umstandes,
dass ein Verbraucher einen Schadensersatz wegen Verletzung des Art. 81 EG geltend
machte, wurde die Rechtssache zur Vorabentscheidung dem EuGH vorgelegt.

" EuGH, Rs. C-453/99, Courage, Slg. 2001 1-6297, Rn. 27, 28 = GRUR Int. 2002, 54, 56.
”  EuGH, Rs. C-453/99, Courage, Slg. 2001 1-6297, Rn. 29 = GRUR Int. 2002, 54, 56.

»? Vgl. ,Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of EC competition
rules (Comparative Report)“ vom 31. August 2004, erhiltlich im Internet: <http://ec.europa.eu/
comm/competition/antitrust/others/actions_for_damages/study.html> (besucht am 16. Mirz
2007); im Folgenden nur noch Ashurst-Studie, 1.

* Vgl. Emmerich, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), GWB-Komm, § 33 Rn. 12 ff,, 13.

” Vgl. § 33 Abs. 1 und Abs. 4 GWB (Siebtes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen vom 7. Juli 2005, BGBL. I, 1954); auflerdem BT-Drs. 15/5049, 49.
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Der EuGH hatte also zunichst dariiber zu entscheiden, ob im Rahmen der Cou-
rage-Rechtsprechung wirklich jeder Schadenersatz wegen Verletzung des europiischen
Wettbewerbsrechts verlangen kann und damit auch Verbrauchern die Moglichkeit der
Geltendmachung zusteht. Der Gerichtshof stellte klar, dass ,Artikel 81 EG dahin aus-
zulegen ist, dass jeder die Nichtigkeit eines nach dieser Bestimmung verbotenen Kartells
oder Verhaltens geltend machen und Ersatz des ihm entstandenen Schadens verlangen
kann, wenn zwischen diesem und dem Kartell oder Verhalten ein ursichlicher Zusam-
menhang besteht. o

Allein der Kausalzusammenhang ist demnach entscheidend fiir die Bestimmung
der anspruchsberechtigten Person und damit der Aktivlegitimation.”” Im Fall Manfre-
di war der Geschidigte als Vertragspartner des Versicherungsunternehmens eindeutig
identifizierbar. Bei der Bestimmung der Aktivlegitimation diirfte es dennoch nicht auf
eine konkrete Vertragsbeziechung ankommen, denn es wird gerade nur auf den ursich-
lichen Zusammenhang zwischen Schaden und kartellrechtswidrigem Verhalten abge-
stelle.”” Eine alleinige Beschrinkung der Klagemoglichkeit auf Vertragsparteien soll
gerade nicht bestehen und allein der ursichliche Zusammenhang soll iiber die Zulis-
sigkeit der Schadensersatzklage entscheiden.

Damit erdffnen sich aber neue Probleme im Zusammenhang mit der Abwilzung
von Schiden auf eine nachfolgende Marketstufe. Gerade bei mittelbaren Schidigun-
gen, wie sie im Bereich der Diskussion um diese passing on defense auftreten, erscheint
derS}\Tachweis eines Schadens und damit des Kausalzusammenhanges dufSerst schwie-
rig.

Daneben hat sich der EuGH zur Héhe des Schadensersatzes und zur Moglichkeit
eines Strafschadensersatzes geduflert. Dabei verweist er, in Ermangelung einschligiger
Gemeinschaftsvorschriften, auf die Aufgabe des innerstaatlichen Rechts unter Beach-
tung von Effektivitit und Aquivalenz. ,Nach dem Aquivalenzgrundsatz muss ein beson-
derer Schadensersatz wie der exemplarische oder Strafschadensersatz im Rabmen der auf
das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft gegriindeten Klagen gewihbrt werden kinnen,
wenn er im Rahmen ve;%g/ez'c/)bdrer, auf das innerstaatliche Recht gegriindeter Klagen zuge-
sprochen werden kann.

Im Ergebnis ist also ein Strafschadensersatz im europiischen Zusammenhang
grundsitzlich méglich, wenn vergleichbare Regelungen im nationalen Recht vorhan-
den sind. Damit wird vor allem dem Argument entgegengetreten, dass ein Strafscha-
densersatz gegen den ordre public verstofit und schon daher abgelehnt werden muss’ .
Ein Verstof§ gegen den ordre public liegt nicht von vornherein fiir den gesamten euro-

*  EuGH, verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, Rn. 63 = EWS 2000, 410, 415.
7 Vgl. Seitz, EWS 2006, 416, 417.

* So Karollus, ecolex 2006, 797, 799.

7 Seitz, EWS 2006, 416, 418.

“ EuGH, verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, Rn. 93 = EWS 20006, 410, 416 unter Ver-
weis auf die verb. Rs. C-46/93 und C-48/93, Brasserie du pécheur und Factortame, Slg. 1996, 1-
1029, Rn. 89, 90 = EWS 1996, 168.

So Ziich/Heizmann, Durchsetzung des Wettbewerbsrechts durch Private, 1059, 1069; vgl. auch
Gottzmann, Stellungnahme der Wettbewerbszentrale, 6; Freshfields Bruckhaus Deringer (Fresh-
fields), Response to Commission, 8; Bundesministerium fiir Wirtschaft und — Technolo-
gie/Bundeskartellamt (BMWi/BKartA), Stellungnahme des Bundesministeriums, 6; anders nur Mo-
nopolkommission, Sondergutachten, Rn. 78 ff., 83.
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piischen Raum vor, sondern dies ist mafigeblich anhand des Effekrtivititsgrundsatzes
zu entscheiden.” Da der kompensatorische Schadensersatz (v.a. Deutschland, Italien)
gegeniiber dem ,Strafschadensersatz® (v.a. GB, Irland) regelmiflig geringer ausfillt,
werden sich Unterschiede zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten herausbilden, die
sich auf die europiische Wettbewerbsrechtdurchsetzung auswirken. Letztendlich wird
man sich dann mit dem Problem eines forum shopping konfrontiert sehen.”

3. Zwischenergebnis

Die EuGH-Rechtsprechung ist dahingehend zusammenzufassen, dass niemand
aufgrund einer Unzulissigkeit des Schadensersatzanspruches vor den mitgliedstaatli-
chen Gerichten abgewiesen werden kann. Die Probleme der Beweisfiihrung und des
Schadensnachweises bestehen jedoch weiterhin. Aus Manfredi ergibt sich zusitzlich,
dass Strafschadensersatz im europidischen Rechtsraum nicht von vornherein ausge-
schlossen ist.

Durch die Verlagerung auf die nationale Regelungsebene wird aber weder Ein-
heitlichkeit bei der Begrenzung des Schadensersatzes, noch bei der Beweisfithrung im
Rahmen einer privaten Zivilrechtsklage erreicht. Ein einheitlicher Schadensersatzan-
spruch wire wohl die beste Losung™ ist aber vom EuGH nicht statuiert worden® und
von den EG-Organen (noch) nicht gewollt“.

II. Reform des Europiischen Kartellrechts

Neben der klarstellenden Rechtsprechung des EuGH, hat auch die Kommission
einige Mafinahmen zur Verbesserung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung eingelei-
tet. Bereits im Rahmen der Reform des europiischen Kartellrechts wurden in der VO
1/2003 einige Anderungen und Klarstellungen mit Hinblick auf eine effektivere Ges-
taltung privater Schadensersatzklagen durchgesetzt. Dass diese MafSnahmen nur ein
erster Schritt zu einer Stirkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung waren, zeigten
die Ergebnisse der Ashurst-Studie, welche die Kommission zu weiterem Titigwerden
veranlasste.

1. VO 1/2003

Die VO 1/2003 weist bereits in Erwigungsgrund 7 auf die Aufgabe der einzel-
staatlichen Gerichte hin, ,die sich aus dem Gemeinschafisrecht ergebenden subjektiven

® Vgl. EuGH, Rs. C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, Rn. 92 = EWS 2006, 410, 416.
© Seitz, EWS 2006, 416, 418.

o Kick/Biernath/Ngernwatthana/Drews, in: Tietje/Blau (Hrsg.), Das europiische Kartellrecht nach
der VO 1/03, 109; so auch Miisch, EuR 2003, 825, 846.

®  A.A. Misch, EuR 2003, 825-846.

" Vgl. Bauer/Weyer, in: v. Hahn/Jaeger/Pohlmann/Rieger/Schroeder (Hrsg.), Frankfurter Kommen-
tar zum Kartellrecht, Art. 81 EGV Zivilrechtsfolgen, Rn. 144.
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Rechte (zu schiitzen), indem sie [...] Schadensersatz zuerkennen.” Um diese Aufgabe
erfiillen zu konnen, werden den nationalen Gerichten durch die VO 1/2003 Hilfsmit-
tel zur Verfligung gestellt.

Art. 6 VO 1/2003 stellt zunichst unmissverstindlich klar, dass das Monopol der
Kommission iiber die Auslegung des Art. 81 Abs. 3 EG aufgehoben ist und die Ge-
richte zur umfassenden Anwendung des Art. 81 EG ermichtigt sind. ® Danach obliegt
es nun nicht mehr alleinig der Kommission, iiber die Zulissigkeit von Kartellen zu
entscheiden, sondern die mitgliedstaatlichen Gerichte haben ebenso die Entschei-
dungskompetenz.

Um dadurch keine uneinheitliche Anwendung des europiischen Kartellrechts in
den einzelnen Mitgliedstaaten zu erhalten, wirken zur Gewihrleistung von Kohirenz
und Gleichférmigkeit Art. 3 und Art. 15 VO 1/2003 zusammen. Danach miissen
zum einen die nationalen Gerichte bei Anwendung des nationalen Kartellrechts auch
das europiische Kartellrecht anwenden.” Zum anderen haben die Gerichte die Be-
rechtigung sich alle notwendigen Informationen von der Kommission zukommen zu
lassen”, um so eine unterschiedliche Auslegung des Europiischen Kartellrechts zu
vermeiden. Die nationalen Gerichte miissen also Art. 81, 82 EG anwenden, kénnen
dabei aber auf die Hilfe der Kommission zuriickgreifen. Um nun nicht mit einer Viel-
zahl von Auslegungsfragen der mitgliedstaatlichen Gerichte konfrontiert zu werden
und so die Verwaltungstitigkeit wieder zu erhhen, hat die Kommission Leitlinien zur
Auslegung der Art. 81 und 82 EG sowie zur Zusammenarbeit mit den nationalen
Gerichten erlassen”. Dadurch soll den Gerichten geniigend Material zur Verfiigung
gestellt werden, um so die kohirente Auslegung zu gewihrleisten. Uberdies kann die
Kommission als amicus curiae auftreten und den Gerichten bei der Durchsetzung des
Kartellrechts behilflich sein.

Problematisch erscheint, dass die Kommission — als Behérde — den unabhingigen
Gerichten die Auslegung des Europiischen Kartellrechts ,vorschreibt®. Eigentlich
kommt diese Aufgabe dem EuGH zu.” Die Kommission macht aber im Rahmen der
Leitlinien nur ihre Verwaltungspraxis deutlich, woraus sich auch deren Unverbind-

lichkeit ergibt, denn der Richter ist und bleibt unabhiingig.” In der Rechtspraxis kann

6 . . . . . .
7 Bereits hier ist wiederum nur von der Zuerkennung von Schadensersatz die Rede und eine Aus-

weitung anderen Individualrechtschutzes ist nicht beabsichtigt.

o Vgl. auch Commission Staff Working Paper, COM (2005) 672 final, Punke 27, 11.

? Vgl. Art. 3 Abs. 1 Sarz 1 VO 1/2003.

™ Vgl Art. 15 Abs. 1 VO 1/2003.

& Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den
Gerichten der EU-Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Artikel 81 und 82 des Vertrags, ABI.
2004/C 101/04; Bekanntmachung der Kommission — Leitlinien iiber den Begriff der Beeintrich-
tigung des zwischenstaatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, ABL. 2004/C
101/07; Bekanntmachung der Kommission — Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3
EG-Vertrag, ABI. 2004/C 101/08.

" Vgl. Art. 220 EG.

7 Es ergibt sich lediglich eine rechtliche Bindung mit Blick auf Kommissionsentscheidungen, wenn
ein konkretes Verfahren eingeleitet wurde. Meinungsiuflerungen, wie die Leitlinien, zihlen nicht
dazu. Vgl. OLG Diisseldort, Az. VI-2 Kart 12/04 (V), WuW/E DE-R 1610-1614, Rn. 30 mit
Hinweis auf EuGH, Rs C-344/98, Masterfood, WuW/EU-R 389.
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aber nach den ersten Entscheidungen davon ausgegangen werden, dass die Leitlinien
regelmiflig nicht hinterfragt und relativ unkritisch herangezogen werden.”*

Weiterhin legt Art. 16 Abs. 1 VO 1/2003 eine Bindungswirkung von Kommissi-
onsentscheidungen fest, worauf sich der einzelne auch in einem Zivilverfahren berufen
kann.” Der private Kliger kann sich also zumindest die Feststellungen der Kommissi-
on zu Eigen machen und die Zuwiderhandlung gegen Art. 81, 82 EG erleichtert
nachweisen.

Ein weiteres Element, welches festgelegt wurde, ist die Beweislastverteilung fiir
private Kartellstreitigkeiten in Art. 2 VO 1/2003. Danach obliegt es dem Kliger bzw.
der Kommission zunichst die Zuwiderhandlung gegen Art. 81 und 82 EG zu bewei-
sen. Der Beklagte muss dann aber bei einem Berufen auf Art. 81 Abs. 3 EG dessen
Voraussetzungen beweisen. Im Ergebnis liegt hier also eine Festschreibung des im
Zivilrecht geltenden Beibringungsgrundsatzes vor, nachdem derjenige, der eine Be-
giinstigung haben mochte, deren Voraussetzungen beweisen muss.” Insofern kommt
dieser Vorschrift eine reine Klarstellungsfunktion zu, die im Zivilprozess eine eher
geringe Bedeutung hat.

2. Ashurst-Studie

Die am 2. September 2004 veroffentlichte Ashurst-Studie stellte klar, dass die
Mafinahmen der VO 1/2003 und die EuGH-Rechtsprechung nicht ausreichend sind.
Der Analyse der privaten Kartellrechtsdurchsetzung in Europa kann danach zusam-
menfassend entnommen werden, dass eine ,astonishing diversity and total underdeve-
lopment’ von Schadensersatzklagen im europiischen Kartellrecht vorherrscht.

Die Datengrundlage der Studie wird jedoch von einigen Autoren bezweifelt”, da
gerade nur die Schadensersatzklagen betrachtet wurden. Klagen auf Beseitigung und
Unterlassung waren hingegen vollig aus den Betrachtungen ausgeschlossen und au-
Berdem konzentrierte man sich nur auf Hardcore-Kartelle. Dennoch ergab und ergibt
sich fiir die Kommission aus den Ergebnissen der Studie die Notwendigkeit zur Ver-
besserung und Vereinfachung von Schadensersatzklagen.

Fraglich ist dabei kaum mehr das ,,Ob“ der Harmonisierung, sondern vielmehr
das ,Wie“ der Umsetzung und der einzelnen Vereinfachungsmdoglichkeiten. Hier
muss geklirt werden, inwieweit die Ubernahme des US-amerikanischen Systems, mit
class action, discovery und treble damages dafiir sorgen kann, dass viele Kliger das Kos-
tenrisiko einer Klage eingehen und dem Kartellrecht Wirkung verschaffen.”

" Vgl. LG Frankfurt, Az. 3/11 O 42/05, WuW/E DE-R 1678-1680, Rn. 56; auch das Bundeskar-
tellamt zieht die Leitlinien so heran, vgl. OLG Diisseldorf, Az. VI-2 Kart 12/04 (V), WuW/E DE-
R 1610-1614, Rn. 31.

" Vgl. schon Fn. 73.

" Vgl. Greger, in: Zéller (Hrsg.), ZPO, vor § 128, Rn. 10.

7 Ashurst-Studie, 1.

7 Ua. Liibbiglle Bell, WRP 2006, 1209, 1210; Bundeskartellams, Private Kartellrechtsdurchsetzung,
5
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Vgl. auch Wissenbach, Schadensersatzklagen gegen Kartellmitglieder, 18.
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II1. Griinbuch der Kommission

Das Griinbuch der Kommission zu Schadensersatzklagen™ versucht die angefiihr-
ten US-amerikanischen Rechtsinstitute in einen europiischen Zusammenhang zu set-
zen. Dabei werden iiberwiegend die Ergebnisse der Ashurst-Studie zusammengefasst
und Bezug genommen auf nationale Reformbemiihungen, wobei insbesondere die
deutschen, englischen und spanischen Vorsto8e™ eine Rolle spielen. Die Frist fiir Stel-
lungnahmen™ lief bis zum 15. Mai 2006. Infolgedessen wurden viele Probleme in der
Diskussion dargestellt und einige Losungsmoglichkeiten aufgezeigt.

1. Grundlegendes

Der Zweck des Griinbuches besteht in der Erméglichung einer offenen Diskussi-
on und der Klirung zentraler Fragen im Zusammenhang mit Schadensersatzklagen.”
Gerade dieser Zweck wurde aber nicht erreicht, da viele Punkte unkoordiniert ange-
sprochen wurden und Detailregelungen Hauptbestandteil der Diskussion waren/sind.
Eine offene und vor allem grundsitzliche Auseinandersetzung ist nicht erfolgt. Bevor
jedoch iiber konkrete Instrumente und Mafinahmen nachgedacht werden kann, muss
der Sinn und Zweck der privaten Kartellrechtsdurchsetzung klar sein.™ Bereits grund-
legende Entscheidungen wie die zwischen kompensatorischem und bestrafendem
Schadensersatz losen von sich aus grof3e Problembereiche, bevor iiber double damages
oder treble damages diskutiert werden muss.”

Die Griinbuchvorschlige zielen zudem auf eine grundlegende Neuausrichtung des
Gesamtsystems des europiischen Kartellrechts ab, so dass es nicht opportun erscheint
tiber Details nachzudenken, bevor die grundsitzlichen Problematiken geklirt sind.
Letztendlich lisst sich dieser Grundsatzbereich unter den Stichworten discovery, puni-
tive damages und class action zusammenfassen.

2. Kompetenz zur Harmonisierung

Zwar ist eine Losung dieser Probleme durchaus auf nationaler Ebene denkbar und
in einigen Mitgliedstaaten sind bereits Vorstf3e diesbeziiglich erfolgt, jedoch wird im
Ergebnis nur dann eine sinnvolle gemeinsame Losung erreicht, wenn eine Harmoni-
sierung im europiischen Kartellrecht durchgefiihrt wird. Diese ist aber nur mdaglich,
wenn in diesem Bereich eine Regelungskompetenz der EG und letztendlich der
Kommission gegeben ist.

* Europiische Kommission, Griinbuch — Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EU-

Wettbewerbsrechts vom 19.12.2005, KOM(2005), 672 endg.; im Folgenden nur noch Griinbuch.
" Vgl. Clifford Chance LLP, Green Paper, 1.

¥ Zu einem GrofSteil erhildich im Internet: <http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/
others/actions_for_damages/gp_contributions.html> (besucht am 22. Januar 2007).

8 Vgl. Europiiische Kommission, MEMO/05/489, 1, 2.
% Soauch Freshfields, Response to Commission, 8.

Allein dadurch kann der Anreiz zur Zusammenarbeit im Rahmen von Kronzeugenregelungen ent-
bzw. verschirft werden. Die Hohe des Strafschadensersatzes spielt nur eine untergeordnete Rolle.

85



22

a) Zivilrechtliche Kompetenz

Nach der Courage-Rechtsprechung liegt die Zustindigkeit fiir die Ausgestaltung
des Zivilrechts und des Zivilprozessrechts bei den Mitgliedstaaten%, dies aber nur so-
lange keine gemeinschaftsrechtliche Regelung existiert. Im Sinne der begrenzten Ein-
zelermichtigung bedarf der Rat einer durch den EG-Vertrag erteilten Ermichtigung.
Fiir die Harmonisierung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung kommt neben Art. 83
EG auch Art. 95 EG als Ermichtigungsgrundlage in Betracht. Die gewshnlich fiir die
Harmonisierung des Zivilrechts in Anspruch genommen Rechtsgrundlage des Art. 95
EG hat den ,Nachteil®, dass das Europiische Parlament im Wege der Mitentschei-
dung (Art. 251 EG) partizipiert, wihrend es im Rahmen von Art. 83 EG nur ein An-
hérungsrecht hat. Beide Kompetenzen scheinen méglich, wobei die EU-Kommission
derzeit eine Priferenz fiir die Inanspruchnahme von Art. 83 EG hat.” Fiir eine
grofftmogliche demokratische Legitimation, insbesondere bei so wichtigen Entschei-
dungen wie Strafschadensersatz, Verbandsklagen und anderen Entscheidungen in sen-
siblen zivilprozessualen Fillen, sollte jedoch das Parlament im Wege des Art. 95 EG
beteiligt werden.

b) Gegenstimmen

Einzelne Stimmen sehen mit Hinblick auf das Subsidiarititsprinzip (Art. 5 EG)
gar keine Moglichkeit fiir eine Kompetenz der EU-Kommission, sondern die Losung
sei iiber eine nicht verbindliche ,best practice recommendation®zu suchen.” Dies wire
in dhnlicher Art und Weise moglich, wie es momentan vom Europiischen Wettbe-
werbsnetz (EWN) mit dem ECN-Kronzeugenregelungsmodell versucht wird.” Der
Erfolg dieser Losung bleibt abzuwarten. Grofites Problem bleibt aber die Unverbind-
lichkeit, wodurch eine Harmonisierung nicht gewihrleistet werden kann. Letztendlich
ist es von einer eigenen nationalen Entscheidung des Mitgliedstaates abhingig, ob die
Modellregelung auch umgesetzt wird. Am Ende wird dann das nationale Verstindnis
von privater Kartellrechtsdurchsetzung dariiber bestimmen, wie weit oder eng die
Maoglichkeiten gefasst werden. Eine Richtlinie hingegen schreibt zumindest einen Mi-
nimalstandard zwingend vor, der eingehalten werden muss.

3. Zugang zu Beweismitteln (discovery)

Gerade der Zugang der Kliger zu Beweismitteln ist eine Grundvoraussetzung fiir
eine wirksame Kartellrechtsdurchsetzung mithilfe von Schadensersatzklagen.% Dies ist
ein Problem, welches vor allem fiir die Effektivitit von Individualrechtschutz von

*  EuGH, Rs. C-453/99, Courage, Slg. 2001 1-6297, Rn. 29 m.w.N.
Y Vgl. Liibbiglle Bell, WRP 2006, 1209, 1210.
% So Muaier/Werner, Remarks on the Commission Green Paper, 5 und 7.

EWN, ECN-Kronzeugenregelungsmodell vom 29. September 2006, erhiltlich im Internet:
<http://ec.europa.eu/comm/competition/ecn/model_leniency_de.pdf> (besucht am 22. Januar
2007).

Griinbuch, 5; ebenso American Bar Association (ABA), Comments of the Section of Antitrust Law,
4,
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grofer Bedeutung ist. Wenn es dem privaten Kliger nicht maglich ist, entsprechende
Beweismittel zu erhalten, die sein Begehren untermauern, werden auch regelmifig die
mit einer Klage verbundenen Kosten gescheut. Dies hat dann zur Folge, dass keine
Klage eingereicht und der Individualrechtsschutz auf diesem Wege unmoglich ge-
macht wird.

Um diesem Problem aus dem Weg zu gehen, muss die Informationsasymmetrie
zwischen Kliger und Beklagten aufgehoben werden. Es muss also erreicht werden,
dass beide Seiten grundsitzlich die gleichen Informationen erhalten. Insbesondere bei
Geschiftsgeheimnissen muss hier aber eine Ausnahme bestehen, denn ein Schadenser-
satzprozess soll nicht dazu dienen andere Unternechmen legal auszuspionieren.

Dieses Problem muss zudem im Gesamtzusammenhang mit dem allgemeinen Zi-
vilprozesssystem gesehen werden. Inwieweit hier, dhnlich wie zu Beginn der EG, ein
Spill-Over-Effekt wiinschenswert ist, darf bezweifelt werden. Jede Insellssung, die
zunichst nur im Kartellrecht gelten soll, kann auch Auswirkungen auf das Gesamtsys-
tem haben. Es darf eben nicht auler Acht gelassen werden, dass dhnliche Beweisprob-
lematiken auch im Rahmen anderer Zivilklagen, z.B. aufgrund Verstof3es gegen Um-
weltgesetze oder der Produkthaftung”, bestehen. Hier kann durchaus die Frage auftre-
ten, warum z.B. eine Beweiserleichterung nur im Kartellrecht gelten soll und nicht auf
diese Rechtsgebiete iibertragbar ist.

Es bestehen also Bedenken, dass durch die Anderungen im Kartellrecht mittelbar
eine generelle Angleichung an US-amerikanische Verhiltnisse erreicht wird, die zu-
mindest nicht in allen Bereichen erstrebenswert ist. Gerade beziiglich der US-
amerikanischen discovery wird iiberwiegend betont, dass diese einen absoluten Fremd-
korper im zivilprozessualen System Europas darstellen wiirde und gewachsenen
Grundsitzen wie dem Beibringungsgrundsatz entgegenstehe.”

a) Stand-alone vs. Follow-on

Bevor die ,europiischen® Losungsmoglichkeiten aufgezeigt werden, soll zunichst
deutlich gemacht werden, ob eine Harmonisierung nur fiir die recht verbreiteten Fol-
low-on-Klagen durchzufiihren ist oder auch die Stand-alone-Verfahren vereinfacht
werden sollten.” Bereits diese Entscheidung wirkt sich darauf aus, welche prozessualen
Mittel dem privaten Kliger bereitgestellt werden miissen, um einen sinnvollen Indivi-
dualrechtschutz zu erreichen.

Die Ansicht der EU-Kommission bzw. der Wettbewerbskommissarin Neelie Kroes
scheint diesbeziiglich festzustehen: ,,If we are to succeed in creating a competition culture,

91 « e . P
Vgl. Freshfields, Response to Commission, 8; Maier/Werner, Remarks on the Commission Green

Paper, 4
Riley/Peysner, Damages in EC Antitrust Actions, 4.

Mit stand-alone-Klagen sind Schadensersatzklagen gemeint, die ohne eine vorherige Behsrdenent-
scheidung gefiihrt und demnach auf eigenstindige ,,private Ermittlungen gestiitzt werden. Fol-
low-on-Klagen werden auf Entscheidungen der Wettbewerbsbehorden gestiitzt und daher regel-
miif8ig erst nach dem Abschluss des Verwaltungsverfahrens eingelegt.
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we must encourage Stand-alone’ actions which do not simply follow-on from public en-
forcement activity. 1

Vor allem die Stand-alone-Klagen sollen also vereinfacht werden. Weiterhin kann
aus der Auflerung geschlussfolgert werden, dass gerade bei den Follow-on-Verfahren
kein Handlungsbedarf besteht. Dies wird aber von vielen Autoren bestritten, die sogar
vereinzelt eine alleinige Konzentration auf die Follow-on-Klagen fordern.”

(1) Allgemeine Probleme

Vor allem die Beweisfithrung ist ungleich schwerer in Stand-alone-Verfahren. In
den typischen Follow-on-Verfahren kann durch die Bindungswirkung einer Behor-
denentscheidung die Beweisfiihrung mit einfachen Mitteln erleichtert werden. Dage-
gen fihren Stand-alone-Verfahren, wenn man sie denn sinnvoll fordern will, fast
zwangsliufig zur Einfithrung einer US-amerikanischen discovery, um so das Informa-
tionsdefizit auszugleichen.

Im Bereich der Stand-alone-Klagen muss weiterhin darauf geachtet werden, dass
die dort diskutierten Probleme der Beweislast, Kosten, Streuschiden u.s.w. grundsitz-
lich alle Zivilprozesse betreffen und insoweit iiber eine Sonderrolle des Kartellrechts
entschieden wird.” Wie oben bereits dargestellt, miissen dabei mogliche Auswirkun-
gen auf andere Rechtsbereiche bedacht werden, so dass ein sensibles Vorgehen not-
wendig ist. Bei den Follow-on-Klagen hingegen scheint ein Sonderweg méglich, denn

diese sind ,,peculiar to competition law*”

(2) Sonderproblem: Konzentration auf Hardcore-Kartelle

Ein weiteres Argument gegen die Konzentration auf Stand-alone-Klagen ist aber
auch der momentane Fokus in der Diskussion auf Hardcore-Kartelle. Gerade bei die-
sen soll durch die Stirkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung erreicht werden,
dass zukiinftig eine noch stirkere Verfolgung moglich ist.”

Vor allem in diesem Bereich konzentrieren sich aber auch die Ermittlungstitigkei-
ten der EU-Kommission und der mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehérden. Die VO
1/2003 hat insbesondere hier die Ermittlungsbefugnisse der Kommission gestirkt.”

94 . . . ..
Kroes, The Green Paper on antitrust damages actions: empowering European citizens to enforce

their rights, Eroffnungsrede des Workshops Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EU-
Wettbewerbsrechts des Europiischen Parlaments, Briissel, 6. Juni 2006.

U.a. Maier/Werner, Remarks on the Commission Green Paper, 3.
So Riley/Peysner, Damages in EC Antitrust Actions, 11.
Maier/Werner, Remarks on the Commission Green Paper, 4.

Dadurch wird auch verstindlich, dass die Kommission vor allem Stand-alone-Verfahren stirken
méchte. Nur diese kénnen fiir die Ermittlungen der Kommission hilfreich sein bzw. diese unter-
stiitzen, denn sie werden unabhingig von dem behérdlichen Verfahren eingeleitet. Die Kommis-
sion briauchte dann nur noch als amicus curiae im Verfahren aufzutreten und das Kartell konnte
auf diesem Wege beendet und ,bestraft” werden. Follow-on-Klagen hingegen haben diesbeziiglich
keinen positiven Effekt, denn sie werden erst eingereicht, wenn die Ermittlungen der Wettbe-
werbsbehorden bereits beendet sind!

” Vgl. Erwigungsgrund 25 und Art. 17 ff. VO 1/2003; Diese sind vor allem in Verbindung mit
Erwigungsgrund 3 der VO 1/2003 zu sehen. Danach soll sich die Kommission ,auf die Verfol-

95
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Warum also Stand-alone-Klagen stirken, wenn diese sowieso nur in einem Bereich
erméglicht werden sollen, der aufgrund der Uberwachung der Wettbewerbsbehorden
schon umfassend abgedecke ist und es so nur zu einer doppelten Kontrolle kommt?
Vielmehr miisste sich sinnvollerweise, im Rahmen der Stirkung der Swmnd-alone-
Verfahren, auf die iibrigen Kartelle konzentriert werden, welche nicht im Fokus der
Behordentitigkeit stehen. Nur so kann auch in einem Legalausnahmesystem ein um-
fassender Schutz gewihrleistet werden. Solange sich das Griinbuch aber nur auf Hard-
core-Kartelle konzentriert, erscheint es wenig sinnvoll, Beweiserleichterungen bei
Stand-alone-Klagen zu behandeln."

Insoweit konnte auch das gesamte Griinbuch bezweifelt werden, denn die Berei-
che, in denen keine Ermittlungen durch die Wettbewerbsbehorden erfolgen, bediirfen
einer Stiarkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung. Gerade diese Bereiche werden
aber im Griinbuch ausgeklammert. Bei Fillen, in denen ohnehin eine Aufklirung
durch die Verwaltung erfolgt, bedarf es keiner zusitzlichen Aufklirung durch private
Klidger. Vielmehr ist hier alleinig eine zusitzliche Abschreckung durch Follow-on-
Klagen sinnvoll und darauf sollten die Bemiihungen auch beschriinkt bleiben.

(3) Zusammenfassung

Die Stellungnahme von BMWi/BKartA hat in Bezug auf das deutsche Kartellrecht
klargestellt, dass, aufgrund der Neuregelungen im Rahmen der 7. GWB-Novelle und
im Hinblick auf das Griinbuch, derzeit kein weitergehender Handlungsbedarf be-
steht.”" Durch die 7. GWB-Novelle wurden aber vor allem die Follow-on-Klagen ge-
stirkt. Im Umkehrschluss ergibt sich daraus, dass gerade im Bereich der Stand-alone-
Klagen eine Stirkung der Kartellrechtsdurchsetzung fiir nicht notwendig erachtet
wird. Auch die Sicht der deutschen Regierung steht damit kontrir zur Ansicht der
Wettbewerbskommissarin, ist aber nach den obigen Erwigungen nachvollziehbarer als
die eher plakative Aussage von Kroes.”” Wenn eine Konzentration der Bemiihungen
nur in Richtung der Problematik Hardcore-Kartelle geht, dann erscheint eine Stir-
kung von Stand-alone-Klagen wenig sinnvoll.

b)  Griinbuchvorschliige

Das Griinbuch enthilt trotz dieses aufgezeigten grundsitzlichen Problems aber ei-
nige diskussionswiirdige Vorschlige. Diese finden sich zum Teil in mitgliedstaatlichen
Regelungen wieder und haben sich bereits in der europiischen Rechtspraxis bewihrt.

gung der schwerwiegendsten Verstofle (zu) konzentrieren® und das sind in der Regel Hardcore-
Kartelle.

So auch Maier/Werner, Remarks on the Commission Green Paper, 5.
' BMWi/BKartA, Stellungnahme des Bundesministeriums, 1.
"* Vgl. oben Fn. 94.
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(1) fact pleading

Eine konkrete Option, die im Griinbuch zur Diskussion steht, ist das so genannte
fact pleading (Option 1)."” Nach einem schliissigen Tatsachenvortrag einer Partei, in
dem sie sich auf Dokumente im Besitz der gegnerischen Partei bezieht, muss der Kla-
gegegner auf Anordnung des Gerichts diese Beweise offen legen. Dies stellt keinen
Ausforschungsbeweis im Sinne einer discovery dar, denn die vortragende Partei muss
bereits die mit zumutbarem Aufwand zuginglichen Beweise beibringen, ansonsten
wird sie vom Gericht nicht gehort. Gleichzeitig stellt es aber eine Moglichkeit dar,
unter Wahrung des Beibringungsgrundsatzes den Zugang zu detaillierten Beweismit-
teln zu erleichtern. Zudem kann das fact pleading nicht nur von der klagenden Partei
genutzt werden, sondern auch von der beklagten Partei, so dass insoweit auch Chan-
cengleichheit fiir beide Seiten besteht.

Eine andere Option, die vor allem vom Common Law geprigt ist, stellt das Ver-
zeichnis von relevanten Dokumenten dar, die sich im Besitz der jeweiligen Parteien
befinden (Option 3). Dies geht auf die gingige Praxis im englischen Rechtsraum zu-
riick und wird daher auch vorwiegend in den Stellungnahmen der englischen Kanzlei-
en als bevorzugte Losung dalrgestellt.104 Dem wird aber zum Teil entgegengehalten,
dass daraus ein unnotig grofler Aufwand fiir die Unternehmen entsteht.” Die Auf-
zeichnungspflichten binden Ressourcen und stellen einen immensen internen Ermitt-
lungsaufwand dar. Da jedoch das Dokumentenverzeichnis von allen beteiligten Par-
teien vorgelegt werden miisste, d.h. auch die Dokumente des Kligers wiirden insoweit
offen gelegt, wire auch dieser dem vermeintlich grofleren Aufwand ausgesetzt.

Obwohl es Ansichten gibt, die diese Optionen im Zusammenhang mit der konti-
nental-europiischen Zivilrechtstradition als nicht durchsetzungsfihig erachten'™, stellt
die Kombination von Option 1 und 3 doch eine sinnvolle Losung dar. Das fact plea-
ding selbst scheint ndmlich recht schwierig, wenn unbekannt ist, welche Dokumente
im Besitz der anderen Partei sind. Der Vortragende muss zumindest Kenntnis von der
Existenz bestimmter Dokumenten haben, sonst wire nur ein Argumentieren ,ins
Blaue hinein“ méglich, was gerade vermieden werden soll."”

Insoweit konnte auf diese Weise ein Kompromiss zwischen US-amerikanischer
discovery und dem Verbot des Ausforschungsbeweises gefunden sein, der zudem in
allen Mitgliedstaaten tragbar ist. Zumindest die deutsche Seite kénnte im Hinblick
auf § 142 ZPO nur wenig gegen ein fact pleading einwenden. Im Ergebnis ist dies
jedoch ein Bereich, in dem noch viele Méglichkeiten offen sind. Klar ist nur, dass die
Einfithrung eines europaweiten fact pleading-Erfordernisses die Fallstricke des nord-
amerikanischen Systems vermeiden und die Kosten einer privaten Kartellrechtsdurch-
setzung senken wiirde.

' Tm deutschen Recht bereits im Wege des § 142 ZPO moglich.

o4 Freshfields, Response to Commission, 15; Clifford Chance LLP, Green Paper, 2; Burges Salmon
LLP 1.

Reppelmund, Stellungnahme des Deutschen Industrie und Handelskammertages, 2.
" Diemer, ECLR 2006, 309, 314.

""" Gottzmann, Stellungnahme der Wettbewerbszentrale, 5.

"% So ABA, Comments of the Section of Antitrust Law, 61.
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(2) Bindungswirkung

Ein weiterer Problemkreis, der im Griinbuch aufgeworfen wird, ist die Bindungs-
wirkung von Behordenentscheidungen in Option 8. Im deutschen Recht ist diese Op-
tion bereits Rechtswirklichkeit, da im Rahmen der GWB-Novelle eine umfassende
Tatbestandswirkung von Behorden- und Gerichtsentscheidungen umgesetzt wurde."”

Dem wird vereinzelt entgegengehalten, dass die Bindungswirkung nur gegen Un-
ternehmen eintreten kann, welche auch Gelegenheit hatten sich rechtliches Gehér im
Rahmen des behordlichen Verfahrens zu verschaffen."” Zum Teil wird die Bindungs-
wirkung auch als Fremdkérper im Rahmen der richterlichen Unabhingigkeit angese-
hen."" Diese Bedenken sind aber unbeachtlich, da die beklagten Unternehmen, als
Kartellverdichtige, regelmiflig am behordlichen Ermittlungsverfahren beteiligt sind
und sich insoweit geniigend rechtliches Gehér verschaffen kénnen.

Gleichzeitig zeigt dies aber auch erneut ein grundsitzliches Problem des Griinbu-
ches auf. Die Kommission will, wie bereits oben dargestellt, vor allem die Stand-alone-
Klagen stirken. Die Bindungswirkung von Behérdenentscheidungen wirke sich je-
doch nur auf Follow-on-Klagen aus und stellt diesbeziiglich eine immense Beweiser-
leichterung dar. Fiir Stand-alone-Vertahren ist gerade kein Vorteil darin zu sehen,
denn diese werden neben den behérdlichen Verfahren gefiihrt bzw. sollen diese zum
Teil ersetzen.

Es werden im Griinbuch aber auch Maglichkeiten fiir die Verbesserung der
Stand-alone-Klagen dargestellt. Ein Vorschlag, der viel Beachtung gefunden hat, ist die
Erleichterung der Beweistithrung durch die Vermutung eines Kartellrechtsverstofies
verbunden mit einer Beweislastumkehr.'” In diesem Bereich scheinen auch aus deut-
scher Sicht im Hinblick auf die Anscheinsbeweis-Regelung des § 20 Abs. 5 GWB,
keine Bedenken zu bestehen. Die Regelung des § 20 Abs. 5 GWB gilt zwar nur im
Rahmen der Missbrauchsaufsicht, jedoch ist eine Ausweitung auf simtliche Wettbe-
werbsverstofle zu erwigen.'

(3) Geschiiftsgeheimnisse

Der Schutz von Unterlagen und Geschiftgeheimnissen steht ebenso im Fokus des
Griinbuches, wobei die Notwendigkeit eines besonderen Schutzes unbestritten ist.

Hierbei kann die Losung des Griinbuches beziiglich des Zuganges zu Dokumen-
ten, die sich im Besitz von Wettbewerbsbehorden befinden (Option 6), wohl als sub-
optimal bezeichnet werden. Danach entscheidet die /lex fors, also das Recht des jeweili-
gen Gerichtsstandes, iiber die Definition des Geschiftsgeheimnisses. Dies ist aber
schon deshalb abzulehnen, weil dadurch ein forum shopping begiinstigt wiirde. Die
klagenden Parteien wiirden sich an das mitgliedstaatliche Gericht wenden, bei dem
der Schutz von Geschiftsgeheimnissen am geringsten ist, um so die Erfolgsaussichten

" Vgl. § 33 Abs. 4 GWB.
""" Gottzmann, Stellungnahme der Wettbewerbszentrale, 4.
"' Liibbig/le Bell, WRP 2006, 1209, 1212.

e Vgl. Commission Staff Working Paper, COM (2005) 672 final, 26 Rn. 81 ft.; dhnlich Diemer,
ECLR 2006, 309, 314; ebenso schon Monopolkommission, Sondergutachten, Rn. 56.

" So schon Bundeskartellamt, Private Kartellrechtsdurchsetzung, 27.
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auf Akteneinsicht zu erhshen. Die beklagten Parteien wiirden hingegen versuchen den
Gerichtsstand zu wihlen, der den grofStméglichen Schutz ihrer Dokumente und Aus-
sagen im Besitz der Wettbewerbsbehorden garantiert. Insoweit ist der Harmonisie-
rungsgedanke hier véllig verfehlt.

Da der Begrift ,Geschiftsgeheimnis® in den unterschiedlichen Jurisdiktionen un-
terschiedlich weit oder eng ausgelegt wird", bedarf es eines einheitlichen europii-
schen Rechtsbegriffes. Dieser muss im Dialog der Rechtsysteme gefunden werden und
wird letztendlich auch dariiber entscheiden, ob nicht schon die aktuelle Gesetzeslage
ausreichend ist, um die unterschiedlichen Interessen in einen Ausgleich zu bringen
und die zivilprozessuale Durchsetzung des Kartellrechts voran zu treiben.'”

Auflerdem koénnte eine bessere Losung durch ein dem US-amerikanischen Pro-
zessrecht dhnlichem /legal privilege erreicht werden. Eine dhnliche Rechtsfigur ist schon
im Rahmen des Wirtschaftspriifervorbehaltes' bekannt und sollte auch im europii-
schen Kartellrecht nutzbar gemacht werden. Das Standesrecht und die daraus resultie-
renden Disziplinarmafinahmen bzw. Sanktionen fiir die Prozessbevollmichtigten'”
scheinen eine gute Moglichkeit darzustellen, einen Ausgleich zwischen dem Schutz
von Geschiftgeheimnissen und dem Bediirfnis auf Zugang zu Beweismitteln zu schaf-
fen.

4. Kompensatorisch vs. Bestrafend (punitive damages)

Die Entscheidung zwischen kompensatorischem Schadensersatz und einem Straf-
schadensersatz ist ein weiteres Hauptproblem, welches im Griinbuch aufgeworfen
wird.

a) Grundlegendes

Insbesondere um die Anreize fiir eine private Schadensersatzklage zu stirken, soll
das Kostenrisiko durch einen in Aussicht gestellten, die reine Kompensation iiberstei-
genden Schadensausgleich minimiert werden. Wiirde man die Entscheidung allein
von dieser Anreizverstirkung abhingig machen, wire dies zu eindimensional betrach-
tet, denn die Definition des Schadensersatzes entscheidet auch dariiber, in welche
Richtung die private Kartellrechtsdurchsetzung insgesamt steuert und welche Rolle
dem Privaten bei der Verfolgung von Kartellen zugestanden wird."” Nur wenn dem
privaten Kliger auch eine gestirkte 6ffentliche Rolle zukommen soll, ist ein Strafscha-

" Commission Staff Working Paper, COM (2005) 672 final, 19 Rn. 57.

1 Vgl. v.a. das allgemeine Akteneinsichtsrecht, EuG, Rs. T-2/03, Verein fiir Konsumenteninforma-
tion, Slg. 2005, 1I-1121; Tietje/Nowrot, EWS 2006, 486 ff.; im Rahmen des deutschen Rechts
schon §§ 142, 412 ff. ZPO und § 406e StPO.

e Liibbig/le Bell, WRP 2006, 1209, 1215; Gottzmann, Stellungnahme der Wettbewerbszentrale, 3.

" Vgl. auch Mitteilung der Kommission iiber den Erlass und die Ermifligung von Geldbuflen in
Kartellsachen vom 8. Dezember 2006; ABL. EG 2006/C 298/11, Rn. 34. Das Standesrecht greift
aber nicht, wenn die Anwilte zwischenzeitlich im Ruhestand sind und die geheimen Informatio-
nen verkaufen. Fiir diesen Fall miisste auch an hohe strafrechtliche Konsequenzen gedacht wer-
den, um so einen umfassenden Schutz der Geschiftsgeheimnisse zu erreichen.

" So auch ABA, Comments of the Section of Antitrust Law, 66.
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densersatz zu rechtfertigen. Dabei wird dann aber auch die Rolle des Individuums mit
der der Behérden vermischt und Verfahrensgarantien der Beklagten werfen neue
Probleme auf. Die dann geinderte Rolle des privaten Kligers konnte Konsequenzen
haben, die jegliche Vereinfachung konterkarieren wiirden. Ein allgemeines Zeugnis-
verweigerungsrecht, gar Liigerecht'’, konnte die Folge sein, wenn Private das offentli-
che Strafmonopol wahrnehmen.

Insoweit wire die Beweisfithrung bei Einfithrung eines Strafschadensersatzes sogar
noch erschwert, wenn man den privaten Kligern — dhnlich den typisch Belichenen im
deutschen Recht™ — weitgehende Verpflichtungen auferlegt. Zumindest eine Ver-
pflichtung des gegnerischen Unternehmens zur Vorlage von Dokumenten wiirde auf-
grund des Verbotes der Selbstbezichtigung bzw. des Gebotes eines fairen Verfahrens
ginzlich ausscheiden.” Die Unschuldsvermutung wiirde, aufgrund des Strafcharak-
ters den die Mafinahmen der privaten Kliger bekommen wiirden, auch im Zivilpro-
zess gelten miissen. Die beabsichtigten Beweiserleichterungen kénnten in diesem Zu-
sammenhang sogar ginzlich unzulissig sein. Zumindest miisste sich aber die Rolle der
Wettbewerbsbehdrden verindern, denn sie kénnten kein Unternehmen zwingen Be-
weise vorzulegen, die dann spiter aufgrund beweiserleichternder Maf§nahmen in ei-
nem Zivilprozess zu empfindlichen Strafschiden fiihren wiirden. Im Ergebnis scheint
die Beweisfithrung bei Einfiihrung eines Strafschadensersatzes sogar erschwert und
arbeitet mithin gegen die Ziele der Stiarkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung.

b)  Griinbuchvorschliige

Die in Option 16 des Griinbuches vorgeschlagenen double damages stellen einen
Mittelweg zwischen den US-amerikanischen treble damages und dem kompensatori-
schen Schadensersatz dar. Danach soll die Moglichkeit geschaffen werden, bei hori-
zontalen Kartellen einen Schadensersatz in doppelter Hohe zu bekommen.

Nach dem klassisch kontinental-europiischen Verstindnis, wonach der Schadens-
ersatz der reinen Kompensation erlittener Schiden dienen soll, ™ ist die Moglichkeit
dieser double damages aus sich heraus abzulehnen. Die punitive damages wiirden einen
eindeutigen Bestrafungscharakter haben, der unvereinbar wire mit dem Grundsatz
des staatlichen Strafmonopols. Vielmehr darf sich der Staat durch solche Regelungen
nicht aus seiner Verantwortung zuriickziehen, und es Privaten iiberlassen, die Ahn-
dung rechtswidrigen Verhaltens durchzusetzen.

Dem kann aber entgegengehalten werden, dass es bereits in einigen Common
Law geprigten Mitgliedstaaten (v.a. England, Irland) Entwicklungen gibt, die dem
Prinzip des Strafschadensersatz dhnlich sind. Und auch die Manfredi-Entscheidung

" Im Gegensatz zum Strafprozess besteht im Zivilprozess grundsitzlich die Pflicht zur Wahrheit

(§ 138 ZPO), ein Verbot der Selbstbezichtigung gibt es gerade nicht. Bei einem strafenden Cha-
rakter des Zivilrechts wire dies aber nicht mehr haltbar. Wiederum wiirden Beweisproblematiken
entstehen und weitere Probleme die Folge sein.

2 7.B. TUV, DEKRA; vgl. auch Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 59.
e Vgl. Art. 6 EMRK.

" Hierfiir sprechen sich die meisten Stellungnahmen aus, vgl. Maier/Werner, Remarks on the Com-
mission Green Paper, 3; Zich/Heizmann, Durchsetzung des Wettbewerbsrechts durch Private,

1059, 1069.
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des EuGH zeigt, dass ein Strafschadensersatz nicht ginzlich mit dem europiischen
Verstindnis unvereinbar ist, sondern vielmehr alleinig der Effet utile entscheidet.

Zu beachten ist aber, dass selbst im US-amerikanischen Antitrustrecht kein Kon-
sens iiber die Notwendigkeit der punitive damages besteht.”™ Schon deshalb sollte man
bei der Einfithrung von Strafschadensersatz vorsichtig vorgehen und die Auswirkun-
gen insbesondere auf den sensiblen Bereich der Kronzeugenregelungen nicht unter-
schitzen. Der Schadensersatz sollte grundsitzlich auf den kompensatorischen und
einfachen Ersatz beschrinkt bleiben. Nur in zwei besonderen Fillen, den Hardcore-
Kartellen und den Bieterkartellen (bid-rigging) zu Lasten des Staates, sollte er iiber-
haupt in Erwigung gezogen werden.

Ein weiteres Argument gegen punitive damages ist wiederum der Zweck, welcher
mit der Stirkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung verfolgt wird. Das europii-
sche Wettbewerbsrecht an sich soll noch besser durchgesetzt werden und so den freien
Binnenmarkt gewéhrleisten.m Der Strafschadensersatz fiihrt aber zu keiner Verbesse-
rung der Wettbewerbsrechtsdurchsetzung. Ein Problem besteht bereits darin, dass
aufgrund der Drohung immenser Schadensersatzsummen viele Fille auflergerichtlich
entschieden werden und dadurch, wenn iiberhaupt, nur Einzelnen gedient ist.”” Ein
auflergerichtlicher Vergleich ist gerade nicht hilfreich, um eine Entwicklung eines ein-
heitlichen Wettbewerbsrechts zu erreichen und dient damit auch nicht der Verbesse-
rung des Wettbewerbsrechts selbst. Wiirden punitive damages generell eingefiihrt wer-
den, wire sogar eine Verschlechterung der privaten Klagekultur im Europdischen Kar-
tellrecht zu erwarten und eine Minderung der Rechtsicherheit die Folge. Im Gegen-
satz dazu stellen hohe Geldbuflen und potentielle strafrechtliche Folgen eine wir-
kungsvollere Abschreckung dar, ohne auf punitive damages zuriickzugreifen. ™

5. Sammelklagen (class action)

Der dritte Problemkreis im Griinbuch befasst sich mit dem Bediirfnis, eine besse-
re Durchsetzung des Kartellrechts bei auftretenden Streuschidden zu erreichen. So wird
der hohere Kartellpreis regelmiflig von der dem schidigenden Unternehmen direke
nachfolgenden Marktstufe an die Konsumenten weitergereicht. Der Gesamtschaden
bleibt daher nicht bei einem Geschidigten, fiir den sich die Klage auf Schadensersatz
als 6konomisch sinnvoll darstellen wiirde, sondern es bilden sich Streuschiden. Da
sich infolgedessen der Gesamtschaden unter immer mehr Geschidigten aufteilt und
sich fiir den Einzelnen als gering darstellt, fehlen auch die Anreize, die mit der Klage
verbundenen Kosten und Risiken einzugehen.

Dem kann entgangen werden, indem man die Schiden biindelt und gemeinsam
einklagt. Eine Losungsmoglichkeit wird dabei in der US-amerikanischen class action
gesehen. Diese ist zunichst stark abhingig von dem Problem der Zulissigkeit einer

" Vagl. bereits oben Fn. 60.

" ABA, Comments of the Section of Antitrust Law, 26 ff.

' So Riley/Peysner, Damages in EC Antitrust Actions, 4.

Vgl. Commission Staff Working Paper, COM (2005) 672 final, 6 Rn. 5.
7 Vgl. Diemer, ECLR 2006, 309, 315.

*® " ABA, Comments of the Section of Antitrust Law, 27.
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passing on defense und der damit verbundenen Frage der Zulissigkeit einer Klage von
Endkonsumenten.

a) Passing on defense

Die passing on defense ist eine Verteidigungsstrategie des Beklagten. Durch den
Verweis darauf, dass der Kliger/Zwischenhindler die iiberhohten Preise des Kartells
an die (End-) Kunden weitergereicht hat und daher kein einklagbarer Schaden ent-
standen ist, kann der Beklagte regelmifiig einer Inanspruchnahme entgehen.

(1) Verlagerung auf die letzte Markstufe

Bei Anerkennung der passing on defense wire einer Schadensersatzklage von Kon-
kurrenzunternehmen auf der direkten Marktgegenseite die Grundlage entzogen. Der
einklagbare Schaden verlagert sich auf die letzte Markestufe und die Klagebefugnis
wiirde regelmiflig bei den Endkonsumenten bzw. Verbrauchern liegen. Bei diesen
entstehen aber grundsitzlich nur Streuschidden, die es 6konomisch nicht sinnvoll er-
scheinen lassen, gegen das Kartell vorzugehen.'”

Im Ergebnis haben die Konkurrenten des Kartells keine Moglichkeit ihre Scha-
densersatzklage zum Erfolg zu bringen und diejenigen, welche grundsitzlich klagen
konnten, werden es aus wirtschaftlichen Gesichtspunkten nicht in Betracht zichen.
Die Konsequenz daraus wire, dass die am Kartell beteiligten Unternechmen in einem
Grof3teil der Fille keine Schadensersatzklagen befiirchten miissten und fiir die ent-
standenen Schiden faktisch nie ein Ausgleich gezahlt wird.

Einen Ausweg daraus stellt die Sammelklage dar, welche durch Zusammenfassen
der Schiden in einer einzigen Klage die (6konomischen) Anreize schafft, die bei einem
normalen zivilprozessualen Vorgehen fehlen. Dies wiirde insbesondere dem Ziel einer
besseren Durchsetzung des Kartellrechts dienen und den betroffenen Marktstufen
eine realistische Maglichkeit geben, ihre Schiden zu kompensieren.

(2) Ausschluss der Passing on defense

Fin anderer Weg, welcher in den USA™ und in einigen Mitgliedstaaten™ be-
schritten wird, ist der generelle Ausschluss der passing on defense. Die am Kartell betei-
ligten Unternechmen konnen sich danach nicht mehr auf diese Verteidigungsstrategie
zuriickziehen. Vielmehr hat das Weiterreichen der iiberhéhten Preise an die nichste
Marktstufe grundsitzlich keine Auswirkungen auf das Entstehen eines Schadens."™

1 Wagner, Stellungnahme zu dem Griinbuch der Kommission, 3.

" U.S. Supreme Court, Hannover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery Corp., 392 U.S. 481 (1968);
Illinois Brick Co. v. lllinois, 431 U.S. 720 (1977).

"' Tn Deutschland im Rahmen des § 33 Abs. 3 Satz 2 GWB.

" Im deutschen Recht ist trotz Ausschluss der passing on defense im GWB, die Vorteilsausgleichung
weiterhin als Verteidigungsstrategie zugelassen. Diese hat aber engere Voraussetzungen als die ein-

fache passing on defense und wird spitestens am Priifungspunkt der unbilligen Begiinstigung des
Schidigers scheitern; vgl. BT-Drs. 15/5049, 49; Bornkamm, in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommen-
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Geschidigten Unternehmen der Marktgegenseite bleibt es so moglich, gegen das Kar-
tell vorzugehen.

Problematisch dabei ist aber, dass der letzten Marktstufe weiterhin die Maglich-
keit offen steht, eine Schadensersatzklage anzustrengen. Diese hat die iiberhshten
Preise tatsichlich bezahlt und somit einen ,echten® und auch einklagbaren Schaden
durch das Kartell erlitten. Die Folge daraus wire, dass die Unternehmen des Kartells
sich zwei Schadensersatzanspriichen ausgesetzt sechen und dadurch in unbilliger Weise
doppelt in Anspruch genommen werden kénnten.

Ein Ausschluss der passing on defense muss daher fast zwangsliufig auch zu einem
Ausschluss der Klageberechtigung des Endkunden/-verbrauchers fithren. Nur so kann
eine doppelte Inanspruchnahme des Kartells vermieden werden. Wenn der Zwischen-
hindler dann den Schaden als Ganzes einklagt und das Problem der Streuschiden
nicht entsteht, wird auch die Einfithrung einer class action obsolet.

b) Europdiische Sammelklage

Mit der Zulassung oder dem Verbot der passing on defense entscheidet man also
zum Teil dariiber, ob auch die Notwendigkeit besteht eine class action im europii-
schen Kartellrecht einzufiihren.

Abgesehen davon bleibt bei einer Einfithrung der Sammelklage nur ein eigenstin-
diger europiischer Weg denkbar, denn die US-amerikanische class action hat letztend-
lich zu weitreichende Konsequenzen, um sie mit dem europiischen Zivilrechtssystem
in Einklang zu bringen.

Schon die Hauptfolge der class action bringt schwerwiegende Probleme mit sich.
Denn es gilt grundsitzlich, dass ,once a determination of liability is rendered, whether
through resolution of pre-trial motions, settlement or trial verdict, each and every class
member is bound by that determination unless the class member has opted out.”” Die
Rechtskraft eines Urteils erstrecke sich also auf alle Angehérigen einer ,.class®, unab-
hingig davon, ob sie iiberhaupt Kenntnis von der Klage der class representatives erlangt
haben und eine Beeinflussung des Verfahrensausganges nicht méglich war.”" Diese
Bindungswirkung stellt einen Widerspruch zu zentralen prozessualen Grundsitzen,
wie z.B. der Dispositionsmaxime, dar” und schrinkt in hohem Mafle den Anspruch
auf rechtliches Gehor ein.™

¢) Verfahren Zementkartell

Eine Rechtsentwicklung, die dazu fithren kénnte, dass die Einfithrung einer euro-
piischen Sammelklage méglicherweise vorweggenommen wird, stellt die von der

tar zum deutschen und europidischen Kartellrecht, § 33 Rn. 104; Rebbinder, in: Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff (Hrsg.), Kartellrecht, § 33 Rn. 47; Berrisch/Burianski, WuW 2005,
878, 885.

" ABA, Comments of the Section of Antitrust Law, 43.

" Bundeskartellamt, Private Kartellrechtsdurchsetzung, 30.

Gottzmann, Stellungnahme der Wettbewerbszentrale, 9.

136 Vgl. Art. 6 EMRK; Bundeskartellams, Private Kartellrechtsdurchsetzung, 31.
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Cartel Damage Claims AG (CDC AG) betriebene Schadensersatzklage gegen das Ze-
mentkartell” vor dem LG Diisseldorfdar.”™

(1) Vorgehensweise der CDC AG

Die CDC AG hat, auch ohne explizite Sammelklagemoglichkeit im deutschen
Kartellrecht, die Anspriiche der Geschidigten gebiindelt und versucht diese einzukla-
gen. Sie nutzt dabei die Méglichkeit sich die Anspriiche der geschiddigten Zementab-
nehmer zivilrechtlich abtreten zu lassen und diese dann unter eigenem Namen ein-
heitlich in einer Schadensersatzklage geltend zu machen.” Die 29 Zedenten haben
einen minimalen Kaufpreis erhalten und sich auflerdem mit einem Vorschuss an den
Verfahrenskosten beteiligt. Als ,echte® Gegenleistung erhalten die Unternehmen bei
einer erfolgreichen Klage der CDC AG rund 85 Prozent des vor Gericht erzielten Er-

. 44
loses. ™

(2) Wirksamkeit der Abtretung

Die Klagegegner sind diesem Vorgehen unter anderem mit dem Argument entge-
gengetreten, dass der CDC AG die Prozessfithrungsbefugnis fehle." In dem am
21. Februar 2007 ergangenen Zwischenurteil des LG Diisseldorf sind die Beklagten
mit diesen Argumenten allerdings nicht durchgedrungen.142 Vielmehr stellten die
Richter fest, dass sich gegen die grundsitzliche Wirksamkeit der Abtretung keine Be-
denken ergeben. Dies ist auch durchaus verstindlich, denn zivilrechtlich ist eine Ab-
tretung im Rahmen der §§ 398 ff. BGB maglich. Mit wie viel Geld dieser abgetretene
Anspruch ,entlohnt® wird, hingt von den Parteien ab und unterliegt allein der Privat-
autonomie.

Auch das Problem einer Prozessstandschaft der CDC AG besteht hierbei nicht,
denn mit Erwerb der Forderungen vertritt sie ihre eigenen Rechte und nicht mehr nur
die fremden Rechte der Zementabnehmer. Das im Hintergrund stehende vertragliche
Gesamtwerk und die ,Erfolgsbeteiligung der Zedenten miissen in diesem Zusam-
menhang aufler Betracht bleiben.

137

Das Zementkartell bzw. die beklagten Unternehmen sind Heidelberg Cement, Schwenk, Lafarge,
Dyckerhoff, Cemex (frither Readymix) und Holcim.

" Vgl. Pressemitteilung Nr. 02/2007 des Landgerichts Diisseldorf vom 21. Februar 2007; Die Welt
vom 7. Dezember 2006, 15

Dies wird auch vorgeschlagen bzw. befiirwortet von Gozzzmann, Stellungnahme der Wettbewerbs-
zentrale, 8; Bundeskartellamt, Private Kartellrechtsdurchsetzung, 5.

o Vgl. Angaben in F.A.Z. vom 21. Februar 2007, 10.

" Handelsblatt.com vom 6. Dezember 2006, erhiltlich im Internet: <http://www.handelsblatt.com/
news/Recht-Steuern/Meldungen/_pv/_p/204886/_t/ft/_b/1180261/default.aspx/gericht-
verhandelt-millionenklage-gegen-zementhersteller.html> (besucht am 11. Mirz 2007).

1 Vgl. Pressemitteilung Nr. 02/2007 des Landgerichts Diisseldorf vom 21. Februar 2007.
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(3) VerstofS gegen Standesrecht/Rechtsberatungsgesetz

Weiterhin ist argumentiert worden, dass die CDC AG eine Inkasso-Konzeption
verfolge, die gegen Standesrecht der Rechtsberater und damit das Rechtsberatungsge-
setz (RBerG) verstofit.'” Eine Verletzung des Art. 1 § 1 RBerG kann jedoch nicht
festgestellt werden, denn bei einer vollstindigen Abtretung der Forderungen, wie hier,
betreibt der Zessionar rechtlich und wirtschaftlich keine fremden, sondern seine eige-
nen Angelegenheitenl44, tibt also eine Titigkeit aus, die grundsitzlich erlaubnisfrei
ist."” Die Geltendmachung dieser Forderungen unterfillt gerade nicht dem Standes-
recht. Lediglich fiir den geschiftsmifligen Erwerb der Forderungen selbst ergibt sich
ein Erlaubnisvorbehalt aus § 1 Abs. 1 Satz 1 der Fiinften Verordnung zur Ausfithrung
des Rechtsberatungsgesetzes (5. AVO RBerG). Die CDC AG kénnte durch den An-
kauf der Forderungen der Zementabnehmer allenfalls gegen diese Vorschrift und so-
mit gegen das Standesrecht verstoffen haben.

Zunichst ist zu erwihnen, dass der § 1 Abs. 1 Satz 1 5. AVO RBerG vom Bun-
desverwaltungsgericht als verfassungswidrig erklirt wurde'* und sich zurzeit auflerdem
das Verstindnis der Rechtsberatung wandelt.'” Dariiber hinaus sind im Fall der belgi-
schen Aktiengesellschaft CDC AG die Grundfreiheiten zu beachten." Schon aus die-
sen Griinden erscheint die Rechtswirkung des § 1 Abs. 1 Satz 1 5. AVO RBerG 4u-
Rerst zweifelhaft.

Daneben werden auch die Courage-Rechtsprechung und der Effektivititsgrund-
satz mafSgeblich fiir die rechtliche Beurteilung sein. Dem kénnte zwar entgegengehal-
ten werden, dass der Effer utile keine Wirkung im deutschen Kartellrecht entfaltet,
wenn der zwischenstaatliche Handel nicht betroffen und daher die Wirksamkeit des
europiischen Rechts nicht beeintrichtigt ist. Daraus ergibt sich aber lediglich, dass bei
nationalen Fillen kein Vorrang des europiischen Rechts besteht.

Der deutsche Gesetzgeber wollte jedoch mit der 7. GWB-Novelle eine Harmoni-
sierung mit dem europiischen Kartellrecht erreichen und gerade die europiischen
Auslegungsergebnisse tibernehmen.'” Das bedeutet aber, dass zumindest die Recht-
sprechung des EuGH in der Rechtssache Cowurage./.Crehan anzuwenden ist, in der es
eben heifdt, dass jedermann méglichst effektiv seinen Schadensersatz geltend machen
konnen muss.” Eine effektive Durchsetzung des Kartellrechts wird im vorliegenden
Fall aber nur durch die Biindelung der Schadensersatzanspriiche erreicht, andernfalls
wiirde die Klage aus wirtschaftlichen Gesichtspunkten gar nicht eingereicht werden.

Uberdies hat der BGH in einer neueren Entscheidung die Klagebefugnis einer
Verbraucherzentrale bestitigt, welche sich die Forderungen einzelner Verbraucher

w Vgl. Fn. 141 a.a.0.

1 Vgl. Rennen/Caliebe, Rechtsberatungsgesetz, Art. 1 § 1, Rn. 51

1 Chemnitz/Johnigk, Rechtsberatungsgesetz, 5. AVO RBerG § 1, Rn. 1287.

“ BVerwGE 118, 319;ihnlich schon VG Bremen, NJW 1997, 604.

" Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts, BT-Drs. 16/3655.

Die fehlende Klagebefugnis wiirde die Titigkeit der CDC AG im europiischen Binnenmarke ein-

schrinken und daher zumindest die Dienstleistungsfreiheit aus Art. 49 EG betreffen.

" BT-Drs. 15/3640, 21, 75; Vgl. auch Bunte, in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deut-
schen und europiischen Kartellrecht, Einfithrung zum GWB, Rn. 60 a.E.

0 Vgl. Fn. 49.
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abtreten lief§, um diese dann gerichdich geltend zu machen.”' Danach war fiir die
Klagebefugnis ausreichend, dass eine Verbandsklage effektiver als eine Individualklage
der geschidigten Verbraucher ist und das Beweispotential bei gebiindelter Rechts-
wahrnehmung griindlicher ausgeschopft wird."” Daraus kann gefolgert werden, dass
die Effektivitit des Individualrechtschutzes mafigeblich fiir die Entscheidung iiber die
Zulissigkeit einer Inkassokonzeption ist.

Ubertragen auf das Verfahren der CDC AG gegen das Zementkartell kann fest-
gehalten werden, dass eine vergleichbare Interessenlage besteht. Auch den geschidig-
ten Zementabnehmern ist eine sinnvolle Rechtsdurchsetzung nur durch die Biinde-
lung ihrer Anspriiche méglich. In diesem Fall eine Unterscheidung nur deshalb zu
treffen, weil die Geschidigten keine Verbraucher sind und daher von vornherein keine
Maoglichkeit haben, den Umweg iiber eine Verbraucherzentrale zu nehmen, scheint
nicht gerechtfertigt.

Nach alldem kann festgestellt werden, dass das Vorgehen der CDC AG im Rah-
men einer europarechtskonformen Auslegung und im Hinblick auf die neuesten
Rechtsentwicklungen als zulissig anzusehen ist und zumindest eine eingeschrinkte
Auslegung des Verbots aus der 5. AVO RBerG vorgenommen werden muss. Nur so
ist es den Zementabnehmern iiberhaupt moglich, die erlittenen Schiden gerichtlich
geltend zu machen. Zudem erhoht sich nur so die Abschreckungswirkung gegen die
Bildung von Kartellen und nur dadurch ist der Privention von Wettbewerbsrechtsver-
stoflen gedient.

(4) Riickwirkungsproblematik

Ein weiterer Punkt, der von den Richtern des LG Diisseldorf angesprochen wurde,
waren die durch die 7. GWB-Novelle ,neu® eingefithrten Regelungen und deren An-
wendbarkeit auf ,,Altfille”, welche vor dem Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle handel-
ten. Dabei wiesen sie darauf hin, dass die Neuerungen zum Teil lediglich die bisherige
Rechtslage klarstellen. Dies gilt insbesondere fiir die Méglichkeit der Schadensersatz-
klage selbst, welche schon vorher im Wege des § 823 BGB bestand. Probleme koénn-
ten nur bei der Beweisbarkeit des angeklagten Verhaltens auftreten. Vor allem die fiir
den Kliger vorteilhafte Tatbestandswirkung in § 33 Abs. 4 GWB ist eine wirkliche
Neuerung im deutschen Kartellrecht, kann aber wohl nicht auf den Altfall des Ze-
mentkartells angewandt werden.”” Dieses Problem wird jedoch zum einen dadurch
relativiert, dass das behordliche Verfahren fiir den Grof3teil der Beklagten noch nicht
abgeschlossen ist und Einspriiche eingelegt wurden.” Zum anderen ist es auch nach
alter Rechtslage fiir den Kliger maoglich, sich die Feststellungen der Wettbewerbsbe-
hérde im eigenen Sachvortrag zu Eigen zu machen und so im Rahmen eines Prima-
facie-Beweises in das Verfahren einzubringen.

"' Vgl. BGH, WRP 2007, 181.

“* BGH, WRP 2007, 181, 182 (Rn. 16); ebenso schon LG Bonn, ZIP 2005, 1006 ff.; dem zustim-
mend Derleder, EWiR 2005, 579, 580.

1% Zimmer/Logemann, WuW 20006, 982, 987.
4 Vgl. u.a. OLG Diisseldorf, WuW 2006, 913 sowie F.A.Z. vom 22. Februar 2007, 10.
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(5) Negative Auswirkungen

Vereinzelt werden durch diese Entwicklungen negative Auswirkungen befiirch-
tet.”” Dem kann aber nicht gefolgt werden. Schliefflich wird, bezogen auf die Titig-
keit der CDC AG, keine neue Ungerechtigkeit eingefiihrt, sondern es wird lediglich
die Moglichkeit geschaffen, dass die Geschidigten ihre entstandenen Schiden auch
sinnvoll vor Gericht einklagen konnen. Bisher war ihnen dies nur schwer moglich, da
es regelmiflig 6konomisch sinnlos gewesen wire die einzelnen Streuschiden einzukla-
gen. Die Biindelung der Schiden in einer Hand erméglicht es effektiv gegen die Kar-
tellsiinder vorzugehen und die erlittenen Schiden zu kompensieren. Dies schafft in
einem Bereich Gerechtigkeit, in dem die Kartellanten ihre Gewinnmitnahmen aus
den Kartellen bisher behalten konnten, da faktisch eine Schadensersatzklage der Ab-
nehmerstufe nicht existierte. Insoweit wird durch den von der CDC AG beschrittenen
Weg insgesamt eine Verbesserung der Kartellrechtsdurchsetzung erreicht, die im Ub-
rigen auch nicht mit dem ,Monster” der US-amerikanischen Prozesskultur zu verglei-
chen ist, sondern lediglich das, was schon bisher rechtlich gefordert werden konnte,
nun effektiv ausgestaltet.

(6) Reformerfolg

Durch die Klage der CDC AG zeigt sich, dass die Reform des Kartellrechts in
Deutschland Wirkung gezeigt hat und insoweit fiir die Zukunft ein neues Titigkeits-
feld fiir Juristen eroffnet wurde. ,Neufille® bei denen die Anspriiche gebiindelt wer-
den konnen, denen zudem die Tatbestandswirkung des § 33 Abs. 4 GWB zugute
kommt und bei denen auch die Schadensberechnung zumindest etwas vereinfacht
durch § 33 Abs. 3 Satz 3 GWB i.V.m. § 287 ZPO vorzunehmen ist, werden erhohte
Aussichten auf Erfolg vor den Gerichten haben. Spitestens wenn die CDC AG, wie
bereits angekiindigt, auch gegen das Bitumen-, das Bleichmittel- und das Aufzugskar-
tell™ vorgeht, konnte diese neue Vorgehensweise endgiiltig im europiischen Kartell-
recht Erfolg haben. Diesen Klagen wiirden dann Entscheidungen der Europiischen
Kommission zugrunde liegen und nicht nur die der nationalen Wettbewerbsbehor-
den, wie das Bundeskartellamt.

(7) Unndotigkeit der class action

Im Ergebnis scheint die Einfithrung einer class action im europiischen Kartellrecht
nicht sehr dringend bzw. nach dieser Entscheidung entbehrlich. Im Fall der CDC AG
wurde eine zulissige Konstruktion gefunden, um die Streuschiden der einzelnen Ab-
nehmer zu biindeln und insgesamt vor Gericht geltend zu machen. Einzig um Ent-
wicklungen wie die Abmahnvereine des UWG von Vornherein zu verhindern, sollte
eine Regelung geschaffen werden, wonach sich einzelne Abnehmer zusammentun und
ihren Schaden gemeinsam in einer Klage vor Gericht geltend machen kénnen. Eine

" So wohl Frederik Wiemer (Allen & Overy) in F.A.Z. vom 22. Februar 2007, 10.

" Vgl. Ankiindigung, erhiltlich im Internet: <http://www.cdcag.com/profil.html> (besucht am 11.
Mirz 2007).



37

weitergehende Regelung, wie im US-amerikanischen Recht, ist jedoch offensichtlich
nicht erforderlich.

6. Zusammenfassung

Abschlieflend kann festgestellt werden, dass das Griinbuch zum Teil durch die
Rechtswirklichkeit eingeholt wurde und die Bediirfnisse insgesamt nicht mehr ganz so
dringend sind wie bei Erscheinen. Bereits eine einfache Riickbesinnung auf die Mog-
lichkeiten des Zivil- und Zivilprozessrechts kann ausreichen, um die private Kartell-
rechtsdurchsetzung zu stirken. Dies zeigt insbesondere die Klage der CDC AG, wel-
che im Ergebnis nur die bestchenden Maglichkeiten des Rechts ausnutzt. Zusitzlich
bedarf es nur eines richtigen Signals des Gesetzgebers, wie es mit der 7. GWB-Novelle
erfolgt ist, und dem Erfolg von Schadensersatzklagen als Individualrechtsschutzmog-
lichkeit steht nichts mehr im Wege.

Elementar fiir den zukiinftigen Erfolg scheint allein eine Beweiserleichterung fiir
die privaten Kliger zu sein. Dort geniigt insbesondere bei Follow-on-Klagen eine Ein-
fiihrung einer Tatbestandswirkung von Behorden- und Gerichtsentscheidungen. Alles
was dariiber hinausgeht, ist in dem momentan diskutierten Bereich zu eindimensional
und wiirde statt einer Verbesserung der europiischen Klagekultur eher zu einer Ver-
schlechterung der Wettbewerbsrechtsdurchsetzung insgesamt fithren. Dass dies selbst-
verstindlich nicht erstrebenswert ist, muss auch die Europiische Kommission einse-
hen.

D. Perspektiven

Aufler den Vorschligen aus dem Griinbuch, sind aber noch andere Moglichkeiten
in Betracht zu ziehen. Neben den aktuellen Rechtsentwicklungen sollten vor allem
Mafinahmen Beriicksichtigung finden, die das europiische Zivilprozesssystem nicht
der Gefahr grundlegender Verinderung aussetzen.

I. Spezialisierung der Gerichte

Eine Moglichkeit fiir die Verbesserung der Kartellrechtsdurchsetzung bietet die
noch stirkere Spezialisierung der Gerichte. Eine klare Festlegung der Zustindigkeiten
wiirde der privaten Kartellrechtsdurchsetzung dienen und auch die Kosten einer Klage
reduzieren.”” Vielfach wird die Zustindigkeitskonzentration auch gefordert, um eine
besondere Sachkunde und Erfahrung der Richter sicherzustellen und eine einheitliche
Rechtsprechung zu gewihrleisten.” Andererseits wird dadurch eine Zentralisierung
eingefiihrt, die durch das System der Legalausnahme auf Behordenebene gerade been-
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So Freshfields, Response to Commission, 7.

8 Liibbig/le Bell, WRP 2006, 1209, 1216; so auch Dicks, in: Loewenheim/Meesen/Riesenkampff
(Hrsg.), Kartellrecht, § 87 Rn. 1; Bornkamm, in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deut-
schen und europiischen Kartellrecht, § 33 Rn. 3.
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det werden sollte. Inwieweit das mit den Zielen der Kartellrechtsreform zu vereinba-
ren ist, scheint zunichst fraglich.

Die iiberwiegenden Griinde sprechen aber fiir eine Zustindigkeitskonzentration
bei den Gerichten, denn die mangelnde Spezialisierung fiihrt auch dazu, dass die Ge-
richte vor Rechtsprechung mit grundlegender Bedeutung zuriickschrecken'™ und ein
wichtiger Orientierungspunkt fiir potentielle Kliger in Zivilprozessen fehlt. Auch den
faktischen Problemen bei der Schadensberechnung ' kénnte dadurch entgangen
werden. Komplexe wirtschaftliche Modelle, die infolge des more economic approach zur
Anwendung kommen, kénnen im Einzelfall dem Ziel der Kommission, die private
Kartellrechtsdurchsetzung zu stirken, zuwiderlaufen."" In vielen Fillen kann dadurch
die fiir einen Kliger wichtige Rechtssicherheit und Kalkulierbarkeit des Prozessrisikos
verringert werden.'” Ein héherer Sachverstand der Richter bei einer Zustindigkeits-
konzentration und die zu erwartende einheitliche Rechtsprechung, wiirden in sich
selbst schon eine vereinfachte Schadensberechung bedeuten.'”

II. Kriminalisierung des Kartellrechts

Zusitzlich miisste die von der Europiischen Kommission beabsichtigte Abschre-
ckungswirkung durch eine stirkere Kriminalisierung des Kartellrechts erreicht werden.
Diesem Modell wird von einigen Stimmen gegeniiber der Stirkung der privaten Kar-
tellrechtsdurchsetzung der Vorzug gegeben.164 Dabei werden vor allem Bedenken ge-
gen die punitive damages angefiihrt, welche unter anderem negative Auswirkungen auf
den Erfolg der Kronzeugenregelungen haben konnen. Hier wird befiirchtet, dass die
Unternehmen aufgrund des erhéhten Risikos von hohen Schadensersatzsummen
(double damages'”) von einer Zusammenarbeit mit den Wettbewerbsbehorden abge-
schreckt werden. Der im Rahmen der Kronzeugenregelungen in Aussicht stehende
Bufigelderlass droht durch Schadensersatzprozesse aufgezehrt zu werden, wodurch
eine Kronzeugentitigkeit schlicht und einfach nicht mehr wirtschaftlich sinnvoll er-
scheint. Die Wettbewerbsbehorden wiirden dadurch méglicherweise ihr erfolgreichs-
tes Ermittlungsinstrumentl“ zur Bedeutungslosigkeit verurteilen.

Die Abschreckungswirkung, welche mit den punitive damages bezweckt wird,
konnte auch durch harmonisierte Kriminalstrafen erreicht werden. Dies hitte dann

" Zich/Heizmann, Durchsetzung des Wettbewerbsrechts durch Private, 1059, 1068.
160 Vgl. Griinbuch, Option 18-20.

" BMWi/BKartA, Stellungnahme des Bundesministeriums, 3.

"> BMWi/BKartA, Stellungnahme des Bundesministeriums, 7.

'’ Diesbeziiglich sei nur auf die Rechtsprechung zur Schadensberechnung im Medienrecht verwie-
sen; BGH, Caroline von Monaco I, BGHZ 128, 1 = NJW 1995, 861 ff.

Vgl. Freshfields, Response to Commission, 12 und 16; Maier/Werner, Remarks on the Commissi-
on Green Paper, 3.

"> Griinbuch, Option 16.

' So ist bezeichnend fiir den Erfolg, dass in allen prominenten Fillen der EU-Kommission, d.h.
dort wo die hochsten Buflgelder verhiingt werden, die Kronzeugenregelungen zum Einsatz kamen
und auch deshalb iiberhaupt so hohe Bulgeldsummen erreicht werden konnten. Aktuellste Bei-
spiele dafiir sind das Hochspannunggskartell (750 Millionen Euro) und das Fahrstuhl-Kartell (992
Millionen Euro), mit Einzelstrafen fiir Siemens von 418 Millionen Euro und fiir ThyssenKrupp
von 479 Millionen Euro.
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nicht einmal Auswirkungen auf die Kronzeugenregelungen. Im Rahmen der Scha-
densersatzklagen bliebe es bei der reinen Kompensation von Schiden und negative
Effekte auf die Bereitschaft der Unternehmen zur Zusammenarbeit im Rahmen von
Kronzeugenregelungen bestiinden nicht. Schon heute sehen sich die Unternechmen
mit der Moglichkeit von ,normalen® Schadensersatzklagen konfrontiert, was sie nicht
daran hindert, in zahlreichen Fillen die Méglichkeiten der Kronzeugenregelung in
Anspruch zu nehmen.'” Kriminalstrafen und ein damit verbundenes Rabatt-System'*
wiirden dann eine Verbesserung der Kartellrechtsdurchsetzung bewirken, denn sie
lassen die Effektivitit der Kronzeugenregelungen unberiihrt und erhshen gleichzeitig
die Abschreckungswirkung des Kartellrechts. Dass dieses System funktionieren kann,
zeigt insoweit das US-amerikanische Antitrustrecht, in dem unter anderem die hohen
Kriminalstrafen, trotz Aussicht auf immense Schadensersatzklagen, einen geniigenden
Anreiz zur Kooperation im Rahmen des Leniency-Programmes bilden.

III. Zusammenfassung

Neben der Stirkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung gibt es also durchaus
vergleichbare Moglichkeiten, die eine bessere Durchsetzung des Wettbewerbsrechts
bewirken. Durch das Zusammenspiel von spezialisierten Gerichten und einer stirke-
ren Kriminalisierung des Kartellrechts kénnen vor allem die 6ffentlichen Ermittlungs-
instrumente mit dem Interesse des Entstehens einer europdischen Privatklagekultur
besser in Einklang gebracht werden.

E. Fazit

Die Wettbewerbskommissarin Neelie Kroes gibt die Zielrichtung klar vor, indem
sie sagt, dass ,,/.../ good competition policy is all about: ensuring the wellbeing of consum-
ers and creating incentives for market players to play by the rules. [...] Y Die altherge-
brachten Individualrechtschutzmdéglichkeiten im Kartellrecht sind jedoch fiir dieses
vorgegebene Ziel nur noch eingeschrinkt brauchbar. Der Fokus der aktuellen Wett-
bewerbspolitik liegt eindeutig auf einer Verbesserung der privaten Schadensersatzkla-
gen. In diesem Bereich soll erreicht werden, dass sich eine private Klagekultur im Eu-
ropdischen Kartellrecht entwickelt und neben der Arbeit der nationalen Wettbe-
werbsbehorden bzw. der Kommission der Durchsetzung des Kartellrechts dient.

Ein klares Fazit kann jedoch (noch) nicht gezogen werden. Im Ergebnis ist festzu-
halten, dass eine Riickbesinnung auf die Méglichkeiten des Zivilrechts schon aus-
reicht, um die private Kartellrechtsdurchsetzung zu stirken. Dies zeigt insbesondere
die Klage der CDC AG gegen das Zementkartell.

Zudem wurde aufgezeigt, dass punitive damages auch negative Auswirkungen auf
die Wettbewerbsrechtdurchsetzung haben konnen. Auch die Stirkung von Stnd-
alone-Klagen ist unter dem momentanen Diskussionsfokus abzulehnen. Vielmehr

7 Vgl. Kommission, Bericht tiber die Wettbewerbspolitik 2005, SEK(2006) 761 endg., Rn. 172 ff.
168 Vgl. Griinbuch, Option 29.

""" Neelie Kroes, Developments in competition policy for the second half of 2006, Rede vor dem Aus-
schuss fiir Wirtschaft und Wihrung des Europiischen Parlamentes, Briissel, 25. Oktober 2006.
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kann einzig iiber Beweiserleichterungen im Bereich von Follow-on-Klagen nachge-

dacht werden, solange die grofle Bedeutung der Klagen verkannt wird, die keine

Hardcore-Kartelle betreffen.'”

Das im Laufe des Jahres 2007 zu erwartende Weiflbuch der Europiischen Kom-
mission sollte diese Entwicklungen beriicksichtigen. Zwar ist ein ,,Cut and Paste® des
US-Modells nicht zu erwarten'”, jedoch miissen die Folgen, welche mit Schlagwér-
tern wie punitive damages, discovery und class action erzielt werden, genauestens be-
dacht und moglichst vermieden werden. Zudem ist stirker auf Alternativvorschlige
einzugehen, wie der Spezialisierung der Gerichte in Verbindung mit der stirkeren
Kriminalisierung des Kartellrechts.

Abschlieflend ist zu hoffen, dass ein sinnvoller Kompromiss gefunden wird. In-
wieweit dabei eine ,Instrumentalisierung® des Individuums zur Durchsetzung ge-
meinschaftsrechtlicher Ziele durchgefiihrt wird, bleibt abzuwarten und entscheidet
letztendlich iiber die langfristige Ausrichtung und die 6ffentliche Aufgabe des europii-
schen Kartellrechts.

Aus deutscher Perspektive kann festgehalten werden, dass die Mafinahmen in der
7. GWB-Novelle zur Stirkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung vollkommen
ausreichend sind. Demnach ist der Ansicht von BMWi/BKartA zuzustimmen, dass
derzeit kein weitergehender Handlungsbedarf besteht.”

170

Vgl. auch Bundeskartellamt, Private Kartellrechtsdurchsetzung, 5.
So auch Kroes, Enhancing Actions for Damages Breach of Competition Rules in Europe, Dinner-

Rede im Harvard Club (22. September 2005); vgl. auch Freshfields, Response to Commission, 6.
2 BMWi/BKartA, Stellungnahme des Bundesministeriums, 1.
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