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WeiBbuch der Europaischen Kommission zu Schadensersatzklagen we-
gen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir mochten auf diesem Wege die Gelegenheit wahrnehmen, schriftlich zum
vorgelegten Weil3buch der Kommission zu Schadensersatzklagen wegen Ver-
letzung des EG-Wetthewerbsrechts Stellung zu nehmen. Bevor wir auf die
Vorschlage der Kommission im Einzelnen eingehen, méchten wir jedoch eini-
ge grundsatzliche Bedenken aul3ern.

1. Positiv wird zur Kenntnis genommen, dass die Kommission - wie auch
hinsichtlich des derzeit diskutierten kollektiven Schadensersatzanspru-
ches von Verbrauchern - kein class action-System im amerikanischen
Sinne einfuhren méchte. Angesichts ganzlich fehlender Schutz- und Si-
cherungsmechanismen zur Verhinderung einer solchen ,Amerikanisie-
rung” bleibt aber gleichwohl die Sorge, dass in Ausfiihrung des jetzt vor-
gelegten Weillbuchs unerwtinschte Entwicklungen in genau diese Rich-
tung eintreten.

2.  Aus Sicht des kooperierenden Handels ist festzuhalten, dass das Vorge-
hen der Kommission zur kollektiven Rechtsdurchsetzung insgesamt nicht
hinnehmbar ist. Das von der GD Wettbewerb vorgelegte Weil3buch
schlagt - beschrankt auf VerstoR3e des Wettbewerbsrechts - ein bestimm-
tes Verfahren vor. Gleichzeitig soll dieses Verfahren aber auch Vorbild
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fur andere Verbraucherklagen sein kdnnen. Schadensersatzklagen we-
gen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts kdnnen aber - nach der Dik-
tion des Weil3buchs - auch von Verbrauchern eingelegt werden. Wir fra-
gen uns deshalb: Soll es demnachst zwei unterschiedliche Klagesysteme
geben, mit denen Verbraucher ihre Anspriiche einmal aus dem Wettbe-
werbsrecht, zum anderen aus sonstigen Rechtsgriinden einklagen?

Erstaunlich sind insoweit auch die verschiedenen Ansatze. Wahrend die
GD Wettbewerb nicht von kollektiver Rechtsdurchsetzung, sondern von
private enforcement sprach, also das Aufdecken von Kartellen urspring-
lich im Vordergrund stand und nicht die Vereinfachung fur die Rechts-
durchsetzung Geschadigter, geht es der GD Sanco offensichtlich nur
darum, dass auch Bagatellschdden in einem kollektiven Verfahren gel-
tend gemacht werden kénnen. Wahrend die GD Sanco zur Zeit durch die
in Auftrag gegebene Studie erst den Bedarf an kollektivem Rechtsschutz
eruieren will, wenngleich sie glaubt, Anzeichen fur einen Bedarf schon zu
erkennen, méchte die GD Wettbewerb bereits im Sommer nach der An-
horung zum WeilRbuch konkrete Verfahrensregeln vorschlagen. Die GD
Sanco traut sich konkrete Vorschlage erst Ende 2008, also konkret erst
Anfang 2009 zu. Derartig unterschiedliche Verfahren fir eine gleichgear-
tete Fragestellung sind nicht verstandlich.

Der ZGV bestreitet jeglichen Handlungsbedarf. Seit Inkrafttreten der VO
1/2003 sind gerade einmal vier Jahre vergangen. Es ist daher vollig nor-
mal, dass die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten noch Unterschiede in
Bezug auf die private Durchsetzung von Schadensersatzansprichen
aufweisen. Die nationalen Rechtsordnungen und Gerichte sammeln zur-
zeit Erfahrungen in diesem Bereich. Auch hat sich insgesamt eine positi-
ve Anderung des Kartellrechtsbewul3tseins eingestellt. Davon zu spre-
chen, dass die Rechtsdurchsetzung auch heute noch unterentwickelt sei,
geht an den Tatsachen vorbei. Anhangige Verfahren zeigen vielmehr,
dass es sehr wohl Mdglichkeiten gibt, auch Bagatellschdden kostengins-
tig beizutreiben. Daher besteht nach Ansicht des ZGV kein Anlass, den
in Gang gesetzten Reifungsprozess durch vollig verfrihte Legislativmal3-
nahmen zu unterbrechen.

Dies gilt umso mehr fur Deutschland, als im Rahmen der 7. GWB-
Novelle die von der Kommission nun gemachten Vorschlage bereits weit-
gehend Berucksichtigung finden. Angesprochen sind hier nicht nur die
Einflihrung eines Schadensersatzanspruchs bei KartellverstéRen und
das Institut der Bindungswirkung. Auch die Verbandsklagen selbst sind
bereits im deutschen GWB (8 34aiVm 8§ 33 Abs. 2 GWB) zugelassen. Im
Sinne des Subsidiaritatsprinzips fehlt also der Handlungsbedarf fur
Deutschland. Fir Europa besteht fir eine allein zivilrechtliche Verfah-
rensregelung keine Ermachtigungsgrundlage.



Im Einzelnen ist folgendes zum Weil3buch festzustellen:

Zu 2.1.: Klagebefugnis

Nicht transparent ist, auf welche Weise Verbande zu qualifizierten Ein-
richtungen werden. Bedarf es hierzu einer staatlichen Verleihung, der
Festlegung dieser Aufgabe in den Satzungen oder der einzelnen Zulas-
sung vom fur die Klage zustandigen Gericht?

Das WeilRbuch geht zun&chst vom opt-in-Prinzip aus. Bereits an dieser
Stelle ist darauf hinzuweisen, dass hierin eine nicht unerhebliche Miss-
brauchsgefahr liegt. So konnte es etwa als Druckmittel gegen den poten-
tiell Beklagten eingesetzt werden. Im Bereich der Verbandsklagen soll es
zudem ausreichen, wenn die geschadigten Klager identifizierbar sind.
Identifizierbar sind aber anhand der Kundenlisten alle Abnehmer einer
am Kartell beteiligten Firma. Damit haben sich diese Personen jedoch
nicht im Sinne eines opt-in-Verfahrens aktiv in das Klagegeschehen ein-
gebunden. Kann der klagende Verband im Namen aller in diesem Sinne
identifizierbaren Kunden klagen, ist die Verbandsklage sogar mehr als
ein opt-out-Verfahren. Wenn es wirklich ein Bedurfnis fur die Geltendma-
chung von Schadensersatz, auch wenn es sich um Bagatellschaden
handelt, gibt, dann sollte eine Verbandsklage, die fir die geschadigten
Opfer eingereicht wird, doch zumindest davon abhéangig sein, dass die
Geschadigten ihre Teilnahme an dieser Klage kundtun. Im Zeitalter des
Internets dirfte es den klagewilligen Verb&dnden mdglich sein, gentigend
opt-in-Willige zu motivieren. Eine Verbandsklage im Namen nicht wis-
sentlich und willentlich Beteiligter entspricht nicht dem europaischen
Rechtsverstandnis und verstof3t insbesondere gegen den auch in
Deutschland geltenden Grundsatz der Privatautonomie.

Zu 2.2.: Zugang zu Beweismitteln

Der Vorschlag des Weil3buchs, das sich mit der Sache befassende Ge-
richt zu erméchtigen, sich unter bestimmten Voraussetzungen genau be-
zeichnete Kategorien von relevanten Beweismitteln von der beklagten
Partei vorlegen zu lassen, klingt nach den Grundsatzen der sekundaren
Darlegungslast iSd § 138 Abs. 3 ZPO, denen zufolge ein schlissiger
Sachvortrag dann zur Verpflichtung des Beklagten fihrt, entsprechende
Unterlagen vorzulegen, wenn es keine Moglichkeit gibt, die Beweismittel
auf anderem Wege beizubringen. Gleichwohl bleiben bei diesem Verfah-
ren Moglichkeiten der Ausforschung nicht ausgeschlossen. Es wird letzt-
lich entscheidend auf die konkreten Formulierungen ankommen. Nicht
unbericksichtigt bleiben darf hierbei auch der Schutz von Geschaftsge-
heimnissen, der dadurch nicht beschrankt werden darf. Aufgrund der Er-



lauterungen im Weil3buch kann zu einer derartigen ,begrenzten“ Ausfor-
schung oder Umkehr der Beweislast keine Zustimmung erteilt werden.

Zu 2.3.: Bindungswirkung

Entscheidungen im Verwaltungsverfahren werden sehr oft von den Par-
teien hingenommen, um missliebige Verfahren aus dem Spektrum der
Offentlichkeit zu ziehen. Es entspricht daher einem durchaus wohl ver-
standenen Rechtsschutz des Betroffenen, dass nicht automatisch an
derartige rechtskréaftige Entscheidungen auch zivile Ersatzanspriiche ge-
koppelt werden kénnen. Eine derartige Bindung wiirde unzweifelhaft da-
zu fihren, dass Verfahren weder einvernehmlich mit den Kartellbehdrden
noch durch Akzeptanz erstinstanzlicher Urteile beendet werden kénnten.
Den betroffenen Unternehmen muss daher in jedem Fall die Moglichkeit
gegeben bleiben, sich gegen den Kartellvorwurf in einem Zivilprozessver-
fahren zur Wehr zu setzen.

Aufgrund der Neuerung des Verfahrensrechts durch VO 1/2003 ist eine
gewisse Rechtsunsicherheit zu Lasten der Unternehmen entstanden. Die
Unternehmen haben in eigener Verantwortung zu beurteilen, ob ihr Tun
gegen Kartellrecht versto3t. Wird Schadensersatz von Verbé&nden einge-
klagt, ohne dass es ein offentlich-rechtliches Kartellverfahren gegeben
hat, missen sich die betroffenen Unternehmen auf diesem rechtsunsi-
cheren Gebiet nicht mehr nur mit den sachkundigen Kartellbehdrden
auseinandersetzen, sondern tragen zeitgleich das Risiko der Schadens-
ersatzklage. Diese Folge ist in Verbindung mit den Regelungen zum Ver-
schuldenserfordernis nicht hinnehmbar.

Zu 2.4.: Verschuldenserfordernis

Wir verweisen zunachst auf das eben zum Kartellverfahrensrecht Gesag-
te. In der Praxis stellt das etwa in Deutschland existierende Verschul-
denserfordernis kein Hindernis fur die Durchsetzung von Schadenser-
satzansprichen dar. In der Regel liegt zumindest Fahrlassigkeit, oft auch
Vorsatz vor. Selbst wenn man aber den Vorschlag der Kommission auf-
greift, stellt sich die Frage, wann und unter welchen Voraussetzungen ein
entschuldbarer Irrtum vorliegt. Dies wird im Weif3buch nicht hinreichend
deutlich beantwortet. Auch erfolgt weder eine Differenzierung zwischen
follow on-Klagen und stand alone-cases, noch zwischen Hardcore-
Kartellen und sonstigen Kartellrechtsverst63en. Wahrend den Kartellbe-
horden im Falle der verwaltungs- und buf3geldrechtlichen Ahndung von
KartellrechtsverstdfRen ein Ermessen zusteht, ob sie bei geringem Ver-
schulden Uberhaupt einschreiten, wére dies bei einer zivilrechtlichen Kla-
ge nicht mehr gegeben. Damit entsteht Gber ein originéres Klagerecht ei-



ne andere Dimension des private enforcement, was grundsétzlich abge-
lehnt wird.

Zu 2.5. + 2.6.: Schadensersatz und Schadensabwéalzung

Die Schadensberechnung entwickelt sich ebenfalls zu einem Orakel,
wenn hierfur Orientierungsrahmen, die eine Schatzung des Schadens
ermdglichen sollen, ausreichen. Auch das Problem der Schadensabwal-
zung (passing-overcharges) ist aus unserer Sicht unbefriedigend, zumin-
dest unklar geregelt. So wird etwa nichts dazu gesagt, wie die hier be-
stehende Gefahr der Mehrfachinanspruchnahme wirksam begegnet wer-
den soll.

Zu 2.8.: Kosten der Klagen

Das Weil3buch enthalt nur verschiedene Vorschlage, die die Mitglieds-
staaten in Erwagung ziehen sollen. Es drangt sich der Verdacht auf, dass
hier die beklagten Unternehmen als die angeblich starkeren Marktpartner
mit Verteidigungskosten belastet werden. Ein wesentliches Merkmal der
sogenannten amerikanischen Verhaltnisse ist die Tatsache, dass sich die
Unternehmen zu Vergleichen gezwungen sehen, weil diese Vergleiche
leichter zu beherrschen und zu kalkulieren sind als langwierige Gerichts-
verfahren und damit verbundene Imageschéaden. Im Extremfall kann man
damit offensichtlich unbegrindete Klagen einreichen und gleichwohl kos-
tenginstig einen aus Sicht der beteiligten Anwalte und der Geschadigten
sinnvollen Vergleich erzielen. Auch ist nicht verstandlich, inwieweit, nur
um die Beitragung von Bagatellschaden zu ermdoglichen, die nationalen
Kostentragungsregelungen abgeandert werden sollten.

Denkbar sind allenfalls Fragen, wie bei einer Sammelklage, in der Baga-

tellschaden zusammengefasst werden, der Gesamitstreitwert zu berech-
nen ist.

Zu 2.9.: Verhaltnis zwischen Kronzeugenprogrammen und SE

Es besteht aus Sicht der Kartellwachter ein grof3es Interesse, die Kron-
zeugenregelung beizubehalten. Dass der Kronzeuge sich aber auch ei-
ner gesamtschuldnerischen Haftung entziehen kann, kann trotz des Inte-
resses am Aufdecken von Kartellen nicht positiv gesehen werden. In An-
betracht der nicht zu leugnenden Rechtsunsicherheit hinsichtlich des
moglichen Vorwurfs eines Kartellrechtsverstol3es, nicht zuletzt aber auch
aus Grunden der Wettbewerbsneutralitat des Kartellrechtes ist es nicht
hinnehmbar, dass ein ,Mittater® nicht nur Straffreiheit, sondern auch Er-



leichterung bei dem Schadensersatz, den die Ubrigen Téater zu leisten
haben, erhalt.

Mit freundlichen GriRRen

#

Dr. GlUnther Schulte



