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C. KAUSALITAT



B.

ABSCHNITT | : EINFUHRUNG

GEGENSTAND DESARBEITSPAPIERS DER KOMM I SSIONSDIENSTSTELLEN

Das Ziel des Grinbuchs und dieses Arbeitspapiers der Kommissionsdienststellen ist
Zu untersuchen, wie Schadenersatzklagen wegen Verletzung der Artikel 81 und 82
EG-Vertrag (EU-Wettbewerbsrecht) vor einzelstaatlichen Gerichten erleichtert, die
Betroffenen besser entschadigt und die Wettbewerbsrechtsdurchsetzung der
Wettbewerbsbehdrden unterstiitzt werden koénnen. Schadenersatzklagen sind Tell
der , privaten Durchsetzung* des europai schen Wettbewerbsrechts.

.Private Durchsetzung” ist die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts durch
gerichtliche Klagen von durch wettbewerbswidriges Verhalten Geschadigten. Die
Rechtsprechung obliegt hier innerhalb der EU den Gerichten der Mitgliedstaaten.
Auf EU-Ebene gibt es kein fur Klagen von Privatpersonen wegen Verletzung des
EU-Wettbewerbsrechts zustandiges Gericht.

Die private und die staatliche Wettbewerbsrechtsdurchsetzung sind die beiden
Saulen der Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts. Dabel unterscheidet sich die
private von der staatlichen Durchsetzung insoweit, als die Wettbewerbsbehdrden
(auf EU-Ebene die Kommission und auf Ebene der Mitgliedstaaten die jeweiligen
einzelstaatlichen Wettbewerbsbehdrden) mutmaldliche Verstblle gegen das
Wettbewerbsrecht untersuchen und gegen gesetzwidrig handelnde Unternehmen
bestimmte Mal3nahmen und Sanktionen wie beispielsweise GeldbulRen verhangen
koénnen. Die Geldbul3en werden an den offentlichen Haushalt abgeftihrt, und die den
Wettbewerbsbehtrden entstehenden Kosten tragt der Staat. Die Kosten fur private
Wettbewerbsrechtsdurchsetzungsmal3nahmen  tragt  der Kléger, der seine
Aufwendungen im Erfolgsfalle als Teil der zugesprochenen Entschadigung geltend
machen kann.

ZIELE UND VORTEILE DER PRIVATEN WETTBEWERBSRECHTSDURCHSETZUNG

1. Kompensation

4.

Der Grundgedanke privater Schadenersatzklagen besteht darin, dass der
Geschédigte eines Gesetzesverstol3es Anspruch auf Kompensation fur die durch den
Verstol3 erlittenen Verluste hat. Wenn das Wettbewerbsrecht verbraucher- und
unternehmensfreundlicher werden und der Zugang der Verbraucher zu
zivilrechtlichen Mal3nahmen zum Schutz ihrer Rechte verbessert werden soll, dann
sollten die durch Wettbewerbsrechtsverletzungen Geschadigten Schadenersatz fir
die erlittenen Verluste erlangen kdnnen. Schadenersatzanspriiche konnen sowohl in
gerichtlichen Prozessen zwischen Vertragsparteien als auch in von Dritten
angestrengten Prozessen gegen Gesetzesverletzer geltend gemacht werden.



2. Abschreckung

5.

Eine Starkung der privaten Wettbewerbsrechtsdurchsetzung fuhrt als Ergéanzung der
staatlichen  Wettbewerbsrechtsdurchsetzung zu einer Maximierung der
Durchsetzung insgesamt. Die verstérkte Durchsetzung des Rechts steigert den
Anreiz fur Unternehmen, die gesetzlichen Vorschriften zu befolgen, und tragt so
dazu bel, dass die Mérkte offen und wettbewerbsfahig bleiben.

Die verstarkte private Wettbewerbsrechtsdurchsetzung wird die Bandbreite der
Zuwiderhandlungen, bei denen das Wettbewerbsrecht durchgesetzt wird, erweitern
und den Durchsetzungsgrad insgesamt erhohen. Dies wird insbesondere durch
Klagen geschehen, die nicht im Anschluss an Entscheidungen von
Wettbewerbsbehdrden erhoben werden (,Folgeklagen®). Im Hinblick auf
Folgeklagen wird die Starkung der privaten Wettbewerbsrechtsdurchsetzung dazu
flhren, dass zusdtzlich zu den von den Wetthewerbsbehorden verhéngten
Geldbuf?en die durch wettbewerbswidriges Verhalten Geschédigten haufiger as
bisher ihre Verluste geltend machen konnen. Sowohl Schadenersatz als auch die
Auferlegung von GeldbulRen tragen zur Erhaltung eines wirksamen Wettbewerbs
bei und unterbinden wettbewerbswidrige Praktiken.

3. Mehr Blrgernahe des Wettbewer bsrechts erreichen

7.

Bessere Maoglichkeiten zur direkten und wirksamen Durchsetzung von
wettbewerbsrechtlichen Anspriichen bringen Unternehmen und Burgern in Europa,
seien es Unternehmen oder private Verbraucher, die Wettbewerbsvorschriften naher
und beziehen sie aktiver in deren Durchsetzung ein. Das Gleiche gilt fir
Unternehmen, die bei VerstoRen gegen das gemeinschaftliche Wettbewerbsrecht
damit rechnen mussen, gerichtlich belangt zu werden. Eine grof3ere Birgernghe des
europai schen Wettbewerbsrechts fordert eine starkere aktive Beteiligung der Burger
an seiner Durchsetzung und trégt somit dazu bei, dass die Birger dieses Recht
besser wahrnehmen und sich verstérkt dafir einsetzen. Dies fordert einen engeren
und direkteren Kontakt der Burger und Unternehmen Europas zum Recht und zur
Politik der Européischen Union.

4. \\eitere \orteile der privaten Durchsetzung

8.

Private Klagen haben fir Privatpersonen eine Reihe von weiteren Vorteilen. So
konnen einzelstaatliche Gerichte Vertragsverhdltnisse zivilrechtlich fur nichtig
erklaren und gleichzeitig Uber  Schadenersatzforderungen  verhandeln.
Einzel staatliche Gerichte kdnnen dem Beklagten die Prozesskosten der obsiegenden
Partei auferlegen, wahrend die mit einer Beschwerde bel einer Wettbewerbsbehorde
verbundenen Kosten nicht erstattungsféhig sind. Vor einem einzelstaatlichen
Gericht kann eine Forderung mit anderen Forderungen verbunden werden.

Die private Wettbewerbsrechtsdurchsetzung ist auch im weiteren Zusammenhang
der Starkung der Wettbewerbsfahigkeit Europas von Bedeutung. Wettbewerb spornt
Unternehmen zu Innovationen, effizientem Betrieb und einer effizienteren
Ressourcennutzung an und bewirkt so starkere Produktivitétszuwachse. Offene und
wettbewerbsorientierte Markte sind der Hauptmotor fur die Wettbewerbsfahigkeit
und somit letztendlich fir den Lebensstandard der Buirger. Dies wird in den
Aktionsplénen der Kommission fur die neue Strategie von Lissabon zur Bildung



10.

11.

12.

13.

einer Partnerschaft mit den Mitgliedstaaten ausdriicklich anerkannt. Das Ziel
besteht darin, Wirtschafts- und Beschéftigungswachstum europaweit zu verbessern.
Die Gewdhrleistung offener und wettbewerbsorientierter Maérkte ist ein
Schwerpunktbereich, in dem sowohl auf Ebene der Européischen Union as auch in
den Mitgliedstaaten wirksamere Mal3nahmen erforderlich sind.

Der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts kommt bei der Schaffung gleicher
Bedingungen fur Unternehmen in der EU eine Schlilsselrolle zu. Sie gebietet
privatwirtschaftlichen Wettbewerbshindernissen (z. B. Kartelle und
Behinderungsmissbrauch marktbeherrschender Unternehmen) durch den Einsatz
wettbewerbsrechtlicher Instrumente Einhalt. Die Forderung und Stérkung der
privaten Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts wirde die Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts insgesamt wirkungsvoller machen und einen wichtigen Beitrag
zum Erreichen des Schlisselziels — der Gewéhrleistung offener und
wettbewerbsorientierter Mérkte innerhalb des EU-Binnenmarktes — leisten.

Eine verstérkte private Durchsetzung des Wettbewerbsrechts steht daher voll und
ganz im Einklang mit den umfassenderen Zielen der neuen Strategie von Lissabon,
Europa zum letztendlichen Wohl seiner Birger und Unternehmen
wettbewerbsfahiger zu machen.

Ein ausgewogener Ansatz

Somit hat die private Wettbewerbsrechtsdurchsetzung bedeutende Vorteile fir
Einzelne und Unternehmen sowie fur die Gesellschaft generell, doch sollte in jeder
Diskussion der Frage, wie die private Wettbewerbsrechtsdurchsetzung erleichtert
werden konnte, sorgfaltig gepruft werden, welche Kosten mit der FOrderung der
privaten Wettbewerbsrechtsdurchsetzung im Falle unbegriindeter oder nicht gut
fundierter Klagen verbunden sind. Da die gesdllschaftlichen Kosten der
Rechtsstreitigkeiten den Nutzen in jenen Fallen Ubersteigen, sollten solche Klagen
nicht erleichtert werden. Die Kommission mdchte diese Diskussion nutzen, um
Mdoglichkeiten zu finden, um Wettbewerbsrechtsverletzungen besser zu
entschadigen, und um die Abschreckung zu steigern, wahrend auf der anderen Seite
vermieden werden soll, dass sich Beklagte einzig und allein wegen zu hoher
Prozesskosten vergleichen. Letztes Ziel sollte die FoOrderung ener
Wettbewerbskultur, nicht einer Prozesskultur sein.

PRIVATE WETTBEWERBSRECHTSDURCHSETZUNG  ALS ERGANZUNG ZUR
STAATLICHEN WETTBEWERBSRECHTSDURCHSETZUNG

Private Klagen vor einzelstaatlichen Gerichten stellen groftenteils eine Erganzung
der staatlichen Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts dar. Sie sollen und kdnnen
die staatliche  Wettbewerbsrechtsdurchsetzung  nicht  ersetzen. Die
Wettbewerbsbehdrden behalten ihre entscheidende Funktion fur die Aufdeckung
wettbewerbswidriger Praktiken, wo die besonderen Ermittlungsbefugnisse der
Behorden und Kronzeugenregelungen fir eine wirksame Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts  unverzichtbar sind. Dartber hinaus spielen die
Wettbewerbsbehdrden auch weiterhin eine wichtige Rolle in Féllen, in denen eine
umfassende Wirtschaftsanalyse notwendig ist.



14.

15.

16.

17.

Private Verfahren konnen sich vornehmlich mit Féllen befassen, derer sich die
Wettbewerbsbehdrden insbesondere aufgrund von Ressourcenengpassen und
anderen Prioritéten nicht annehmen kdnnen.

Das Prinzip der privaten in Erganzung zur staatlichen Durchsetzung des
Gemeinschaftsrechts geht auf das Urteil ,,van Gend & Loos* zurlck. In diesem
Urteil brachte der Gerichtshof die einander erganzenden Funktionen der privaten
und staatlichen Durchsetzung von aus dem Gemeinschaftsrecht abgeleiteten
Rechten folgendermal3en zum Ausdruck:

» Die Wachsamkeit der an der Wahrung ihrer Rechte interessierten Einzelnen
stellt eine wirksame Kontrolle dar, welche die durch die Kommission und die
Mitgliedsgaaten gemald den Artikeln [226] und [227] ausgelibte Kontrolle
erganz.”

DAS RECHT AUF SCHADENERSATZKLAGEN BEI ZUWIDERHANDLUNGEN GEGEN DAS
EU-WETTBEWERBSRECHT IST IM GEMEINSCHAFTSRECHT VERANKERT

Die private Durchsetzung des europdischen Wettbewerbsrechts kann
unterschiedliche Formen annehmen, von denen die Schadenersatzklage nur eine
darstellt. Der Rechtsverletzer wird auf Schadenersatz verklagt, um dem
Geschédigten fur die erlittenen Verluste eine finanzielle Entschadigung gerichtlich
zusprechen zu kénnen. Daneben kann die private Wettbewerbsrechtsdurchsetzung
in Form von Nichtigkeitsklagen oder Unterlassungsklagen erfolgen, also Klagen,
mit denen wettbewerbswidrigem Verhalten Einhalt geboten oder Vertrage
durchgesetzt werden sollen. Unterlassungsanspriche kénnen entweder im
Eilverfahren oder durch eine endgultige Entscheidung geltend gemacht werden.

Waéhrend die Nichtigerklérung als Sanktion gegen Verletzungen von Artikel 81 EG-
Vertrag im Vertrag selbst ausdriicklich vorgesehen ist (Artikel 81 Absatz 2 EG-
Vertrag), lasst sich das Recht auf Schadenersatz- oder Unterlassungsklagen im
Zusammenhang mit Verletzungen des EG-Wettbewerbsrechts aus Artikel 10 EG-
Vertrag ableiten. AuRBerdem ist es nach der Rechtsprechung der
Gemeinschaftsgerichte zur vollen Wirksamkeit des unmittelbar anwendbaren
Gemeinschaftsrechts unerlasslich, dass die einzelstaatlichen Gerichte befugt sind,
einstweilige Anordnungen zu erlassen? und Schadenersatz zuzusprechen.®

! Rechtssache 26/62, Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos gegen Nederlandse
administratie der belastingen, Slg. 1963 1.

2 Rechtssache C-213/89, The Queen gegen Secretary of Sate for Transport, ex parte: Factortame und andere
(, Factortame 1*), Slg. 1990, 1-2433, Randnrn. 20 f. In Randnr. 104 seiner Schlussantrage in der Rechtssache C-
264/01, AOK Bundesverband, SlIg. 2004, 1-2493, erklarte Generalanwalt Jacobs, dass die Begriindung des
Urtells Courage seines Erachtens auch fir den Anspruch auf Unterlassung gelte. Hinsichtlich der Kriterien fur
den Erlass einstweiliger Anordnungen siehe die verbundenen Rechtssachen C-143/88 und C-92/89, Zuckerfabrik
Siderdithmarschen und Zuckerfabrik Soest, Slg. 1991, 1-415 sowie die Rechtssache C-465/93, Atlanta
Fruchthandel sgesellschaft und andere (1) gegen Bundesamt fir Erndhrung und Forstwirtschaft, Slg. 1995, |-

3761.
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18. Die Verpflichtung einzelstaatlicher Gerichte, Schadenersatz zuzusprechen, wurde
vom Européischen Gerichtshof (EuGH) in seiner Entscheidung Courage gegen
Crehan begriindet, welche speziell die Durchsetzung von aus Artikel 81 EG-Vertrag
hergel eiteten Rechten und Pflichten betraf.*

19. Das Urteil Courage stitzt sich auf die langjdhrige Rechtsauffassung der
Gerichtshtfe der Gemeinschaft hinsichtlich des wirksamen Schutzes der
Gemeinschaftsrechte durch die Gerichte der Mitgliedstaaten. Diese Rechtsprechung
stellt auf den Schutz der Rechte des Einzelnen gegen Verletzungen des
Gemeinschaftsrechts durch Mitgliedstasten ab. Sie verpflichtet einzelstaatliche
Gerichte beispielsweise dazu, vorlaufigen Rechtsschutz zu gewahren, wenn ein aus
dem Gemeinschaftsrecht hergeleitetes Recht gerichtlich tberpriift wird®, auf
Erstattung von unter Verstol3 gegen das Gemelnschaftsrecht erhobenen innerstaatlichen
Abgaben zu erkennen® oder Schadenersatz fiir VerstéRe von Mitgliedstaaten gegen
das Gemeinschaftsrecht zuzusprechen’. Das Urtel Courage weitet diese
Rechtsprechung auf Klagen Privater gegen andere private Partelen wegen Verstolzen
gegen das Gemeinschaftsrecht insoweit aus, dass einzelstaatliche Gerichte unter
bestimmten Umstanden Schadenersatzklagen Einzelner wegen VerstofRen anderer
Einzelner gegen das gemeinschaftliche Wettbewerbsrecht zulassen miissen.

20. Ein durch das europdische Recht garantierter Anspruch auf Schadenersatz gegen
Einzelne wegen Verstoldes gegen Artikel 81 und 82 EG-Vertrag stiitzt sich auf die
gleichen Grundsétze, aus denen sich auch ein solcher Anspruch gegen Mitgliedstaaten
wegen Verletzung anderer Vorschriften des Gemeinschaftsrechts ergibt. Er beruht
darauf, dass die Artikel 81 und 82 EG-Vertrag, wie in der Rechtsprechung des

3 Zwar kann die private Durchsetzung des Wettbewerbsrechts durch effizientere Schadenersatzklagen verbessert
werden, doch mogen in anderen Bereichen des europdischen Rechts andere Arten von Rechtsbehelfen zu
besseren Ergebnissen fiihren. Dies mag bel Zuwiderhandlungen bei spielsweise gegen das EU-Vergaberecht der
Fall sein, wo einstweilige MalRhahmen und die Aufhebung rechtswidriger Entscheidungen angemessener sein
konnten. Bei Verletzung der EU-Vergaberichtlinien (Richtlinien 2004/17 und 2004/18) verlangen beispielsweise
die Rechtsmittelrichtlinien fur das 6ffentliche Auftragswesen 89/665 und 92/13 von den Mitgliedstaaten, andere
Abhilfen verfigbar zu machen, wie die Méglichkeit, vorlaufige Mal3nahmen zu treffen oder rechtswidrige
Entscheidungen aufzuheben. Diese Malinahmen sind sehr wirksam, wenn sie rasch erfolgen und in einem
Stadium verfigbar sind, in dem eine Korrektur von Zuwiderhandlungen noch méglich ist (d.h. vorzugsweise
wahrend des Vergabeverfahrens, das der Unterzeichung eines tffentlichen Auftrags vorangeht).

* Rechtssache C-453/99, Courage gegen Crehan, Slg. 2001, 1-6297. Vergleiche auch die Schlussantrage des
Generalanwalts Van Gerven in der Rechtssache C-128/92, Banks gegen British Coal, Slg. 1994, [-1209,
Randnrn. 36 bis 54.

®Vgl. beispielsweise Factortame |, Funote 2.

® Rechtssache 68/79, Hans Just gegen Danisches Ministerium filr das Seuerwesen, Slg. 1980, 501, Rechtssache
199/82, Amministrazione delle Finanze dello Sato gegen Societa San Giorgio, Slg. 1983, 3595 und Rechtssache
C-192/95, Comateb und andere gegen Directeur général des douanes et droits indirects, Slg. 1997, |-165.

" Verbundene Rechtssachen C-6/90 und C-9/90, Francovich und andere gegen Italien, Slg. 1991, 1-5357 und
verbundene Rechtssachen C-46/93 und C-48/93, Brasserie du Pécheur gegen Bundesrepublik Deutschland und
The Queen gegen Secretary of Sate for Transport, ex parte: Factortame und andere (“ Brasserie du Pécheur™),
Slg. 1996, 1-1029.

11



21.

22.

Gerichtshofs dargelegt®, unmittelbar wirkende Verpflichtungen und Rechte fiir
Einzelne begriinden. Der Grundsatz der unmittelbaren Wirkung besagt, dass Einzelne
diese Rechte und Verpflichtungen in eéinem Mitgliedstaat unmittelbar gerichtlich
geltend machen bzw. durchsetzen konnen. So ist in dem Urtell Courage des
Gerichtshofs die Rede von:

. --- Einzelnen, denen das Gemeinschaftsrecht Pflichten auferlegen, aber auch
Rechte verleithen kann. Solche Rechte entstehen nicht nur, wenn der \ertrag
dies ausdricklich bestimmt, sondern auch aufgrund von eindeutigen
Verpflichtungen, die der EG-Vertrag dem Einzelnen wie auch den
Mitgliedstaaten und den Organen der Gemeinschaft auferlegt.“ °

Um die Wirksamkeit (effet utile) unmittelbar anwendbarer Rechte aus dem
Gemeinschaftsrecht zu gewahrleisten, muissen die enzelstaatlichen Gerichte
adaguate Mittel zu ihrem Schutz bieten. Dieser Schutz schliefdt das Recht auf
Schadenersatz ein. Dies gilt gleichermal3en fur alle aus dem Gemeinschaftsrecht
abgeleiteten Rechte und Verpflichtungen, die den Mitgliedstaaten und — nach dem
Urteil Courage — Einzelnen auferlegt sind. So heifdt esim Urteil Courage:™

» Die volle Wirksamkeit des Artikels [81] EG-Vertrag und insbesondere die
praktische Wirksamkeit des in Artikel [81] Absatz 1 ausgesprochenen Verbots
waren beeintrachtigt, wenn nicht jedermann Ersatz des Schadens verlangen
konnte, der ihm durch einen Vertrag, der den Wettbewerb beschrénken oder
verfalschen kann, oder durch ein entsprechendes Verhalten entstanden ist.

Ein solcher Schadensersatzanspruch erhoht namlich die Durchsetzungskraft
der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln und ist geeignet, von — oft
verschleierten — Vereinbarungen oder \erhaltensweisen abzuhalten, die den
Wettbewerb beschrénken oder verfalschen kdnnen. Aus dieser Scht kdnnen
Schadensersatzklagen vor den nationalen Gerichten wesentlich  zur
Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs in der Gemeinschaft
beitragen.”

Die Moddlitaten fur die Geltendmachung dieses Schadenersatzanspruchs sind
mangels einer einschldgigen Gemeinschaftsregelung vom innerstaatlichen Recht zu
bestimmen, jedoch mit der Maligabe, dass diese Modalitdten mit denen
entsprechender innerstaatlicher Klagen vergleichbar sein und eine effektive
Austbung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenen Rechte
erméglichen  missen* Das Grinbuch und dieses Arbeitspapier der

8 Rechtssache 127/73, BRT gegen SABAM, Slg. 1974, 51, Randnr. 16.

® Urteil Courage, Randnr. 19, wo Bezug genommen wird auf die Urteile van Gend & Loos, vgl. FuRnote 1;
Rechtssache 6/64, Costa gegen ENEL, Slg. 1964, 585 und Francovich, vgl. Fuf3note 7, Randnr. 31. Vgl. auch
Randnrn. 20 bis 23, Urteil Courage.

9 Urteil Courage, Randnrn. 26 f.

™ Urteil Courage, Randnr. 29, wo Bezug genommen wird auf die Rechtssache C-261/95, Palmisani gegen
INPS Slg. 1997, 1-4025, Randnr. 27.
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23.

24,

25.

26.

27.

Kommissionsdienststellen untersuchen, wie Schadenersatzanspriiche zum Schutz
von aus dem EU-Wettbewerbsrecht erwachsenden Rechten in Europa wirksam
durchgesetzt werden kénnen.

AUF DER REFORM DER VERORDNUNG 1/2003 AUFBAUEN

Die jungste Reform der Systeme zur Durchsetzung des gemeinschaftlichen
Wettbewerbsrechts, die durch die am 1. Mai 2004 in Kraft getretene Verordnung
1/2003" in Gang gesetzt wurde, verfolgte das Ziel einer verbesserten Durchsetzung
durch die Wettbewerbsbehtrden der Mitgliedstaaten und die einzelstaatlichen
Gerichte. Dieses Durchsetzungssystem fuhrt zur Stérkung der privaten
Durchsetzung des Wettbewerbsrechts.

Artikel 6 der Verordnung 1/2003 besagt, dass die einzelstaatlichen Gerichte fur die
Anwendung der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag zustandig sind. Laut Artikel 3 der
Verordnung muissen  einzelstaatliche  Gerichte das  gemeinschaftliche
Wettbewerbsrecht auf wettbewerbswidriges Verhalten, welches den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beeintréchtigen kann, in den Fallen anwenden, in
denen sie auch das einzelstaatliche Wettbewerbsrecht auf solches Verhalten
anwenden. Um den einzelstaatlichen Gerichten die Anwendung des EU-
Wettbewerbsrechts zu erleichtern, gibt ihnen Artikel 15 Absatz 1 der Verordnung
ausdriicklich eine Relhe von Maoglichkeiten vor, die Kommission um
Stellungnahme oder Informationen zu ersuchen.

In Erwagungsgrund 7 der Verordnung wird die bedeutende Rolle privater
Schadenersatzklagen vor einzelstaatlichen Gerichten in Ergénzung zur staatlichen
Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts ausdrticklich anerkannt. Darin heif3t es:

» Die einzelstaatlichen Gerichte erflllen eine wesentliche Aufgabe bel der
Anwendung der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln. In Rechtsstreitigkeiten
zwischen Privatpersonen schiitzen sie die sich aus dem Gemeinschaftsrecht
ergebenden subjektiven Rechte, indem sie unter anderem den durch die
Zuwiderhandlung Geschadigten Schadenersatz zuerkennen. Se ergénzen in
dieser Hinsicht die Aufgaben der einzel staatlichen Wettbewer bsbehdrden.”

Die Bekanntmachung der Kommission Uber Beschwerden hebt hervor, dass es,, [ zu]
den wichtigsten Zielen der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 gehort ..., dass Gerichte
und Wettbewer bsbehdrden der Mitgliedstaaten an der Durchsetzung der Artikel 81
und 82 des Vertrages effektiv beteiligt werden*>. Sie verweist auf die Bedeutung
privater Klagen fur die Durchsetzung des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts.

Die Modernisierung des EU-Wettbewerbsrechts hat den Weg fir eine bessere
private Durchsetzung der Wettbewerbsregeln freigemacht, indem sie die aleinige

12 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates zur Durchfilhrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags
niedergel egten Wettbewerbsregeln, ABI. L 1, S.1.

13 Bekanntmachung der Kommission (iber die Behandlung von Beschwerden durch die Kommission geméaR
Artikel 81 und 82 EG-Vertrag, ABI. C 101 vom 27.4.2004, S. 65, Ziffer 9 (vgl. alg. Teil 11 A und B).
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Befugnis der Kommission, tber Ausnahmen nach Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag
zu befinden, aufgehoben und einzelstaatliche Gerichte zur Anwendung dieser
Regeln erméchtigt hat. Um diesen Prozess abzuschlief3en und eine aulerst effiziente
und effektive Durchsetzung des Wettbewerbsrechts in Europa zu gewdahrleisten,
muss dartber nachgedacht werden, wie die private Durchsetzung noch wirksamer
eingesetzt werden kann.

F. HINDERNISSE FUR SCHADENERSATZKLAGEN

28. Um mogliche Hindernisse fur Schadenersatzklagen in Europa besser erkennen zu
konnen, hat die Kommisson eine Studie zu den Bedingungen fir
Schadenersatzanspriiche bel  Zuwiderhandlungen gegen das europdische
Wettbewerbsrecht in Auftrag gegeben, die am 2. September 2004 auf der Website
der GD Wettbewerb veroffentlicht wurde'®. Wenn in diesem Dokument von der
»udie" die Redeist, soist jewells diese Studie gemeint.

29. Die Studie gelangt zu dem Ergebnis, dass Schadenersatzklagen wegen
Zuwiderhandlungen gegen das EU-Wettbewerbsrecht von volliger Ruckstandigkeit
[, total underdevelopment” ] gepragt und die Ansétze der einzelnen Mitgliedstaaten
durch eine erstaunliche Vielfalt [, astonishing diversity”] gekennzeichnet sind. So
konnte fur den Zeitraum seit 1962 nur eine sehr begrenzte Zahl erfolgreicher
Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts ermittelt
werden. Die Zahl der Verfahren, in denen Schadenersatz nach einzelstaatlichem
Wettbewerbsrecht zugesprochen wurde, ist dhnlich niedrig.

30. In der Studie sind unter anderem folgende grundsétzlichen Hindernisse fur die
private Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts in den Mitgliedstaaten der EU
aufgefuhrt (in der in der Studie angegebenen Reihenfolge):

1. Sammelklagen

31. Die Studie konstatiert die Beschrénkungen fur Sammelklagen in  den
Mitgliedstaaten. Insbesondere stellt sie fest, wie selten Sammelklagen (d. h. eine
einzige Klage fur eine Gruppe betroffener Personen) und Stellvertreterklagen
(Klagen von Vertreterorganisationen wie z. B. Verbraucherverbéanden) sind. Die
Studie sieht dies as Hindernis fur private Klagen an, soweit dadurch die
Prozessfihrungsméglichkeiten potenzieller Klager eingeschrankt werden.

2. \lerschulden

32. In einigen Mitgliedstaaten muss zusétzlich zum Nachweis der Zuwiderhandlung
noch fahrléssiges oder vorsétzliches Handeln nachgewiesen werden. Die Studie halt
dies fur ein Hindernis fur private Klagen, da dem Kl&ger eine zusétzliche Hirde in
den Weg gestellt wird. Allerdings verweist die Studie darauf, dass in den meisten
Mitgliedstaaten entweder kein Verschulden nachgewiesen werden muss oder aber

4 Die komplette Studie ist auf der  Website der GD  Wettbewerb  unter
http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/others/private_enforcement/index_en.html#damages abrufbar.
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ein Verschulden widerlegbar oder unwiderlegbar vermutet wird, sobald eine
Verletzung des Wetthewerbsrechts festgestellt ist oder die Verletzung a's solche als
Verschulden betrachtet wird.

3. Beweislast und -mafd

33.

Die Studie stellt fest, dass die Tatsache, dass die Beweidast fur Kausalitét und
Schaden beim Klé&ger liegt — und zwar in allen Mitgliedstaaten —, ein Hindernis fir
private Klagen darstellt. Das in einigen Mitgliedstaaten vorgeschriebene hohe
Beweismald macht es fir den Klager insbesondere dann noch schwieriger, wenn die
zuganglichen Beweismittel nicht vollstandig sind. Einige Mitgliedstaaten haben das
Beweismal3 hinsichtlich der Quantifizierung des Schadens, der nach den Ublichen
Rechtsnormen unter Umstanden schwer nachzuweisen ist, herabgesetzt.

4. Einholung und Beibringung von Beweisen

34.

35.

Die Studie konstatiert, dass die Gerichte der meisten Mitgliedstaaten nur sehr
beschrankte Befugnisse besitzen, die Vorlage von Schriftstiicken anzuordnen. Hinzu
kommt, dass nur sehr wenige Mitgliedstaaten eine vorprozessliche Offenlegung von
Beweismitteln zwingend vorschreiben. Die Prozessparteien sind aso nicht
verpflichtet, rechtserhebliche Schriftstiicke vorzulegen, es sei denn, die ersuchende
Partei kann das gesuchte Schriftstlick genau bezeichnen, was die Erlangung von
Beweismitteln zur Stitzung einer Forderung weiter erschwert. Laut der Studie stellt
die eingeschrankte Befugnis des Klagers, die Vorlage von Beweismitteln zu
verlangen, ein Hindernis fur erfolgreiche Klagen dar.

Ferner fuhrt die Studie aus, dass in einigen Mitgliedstaaten nur Richter Zeugen
vernehmen konnen, und sieht dies insoweit as Hindernis fir private Klagen an, als
die richterliche Vernehmung eine weniger wirksame Methode zur Erlangung von
Informationen darstellt als eine unmittelbare Vernehmung durch die
Prozessparteien.

5. Beweiswert von Entscheidungen einzel staatlicher Wettbewer bsbehdrden und Gerichte

36.

Die Tatsache, dass Entscheidungen einzelstaatlicher Wettbewerbsbehdrden (der
Wettbewerbsbehdrde des eigenen Landes und derer anderer Mitgliedstaaten) und
der Gerichte anderer Mitgliedstaaten fur die Gerichte der meisten Mitgliedstaaten
nicht bindend sind, stellt laut der Studie ein Hindernis fir private Klagen dar.
Infolgedessen muss der Klager bestimmte Elemente des Klagebegehrens formell
nachweisen, die sonst als erwiesen angesehen wiirden.

6. Quantifizierung des Schadens

37.

Der Nachweis eines entstandenen Schadens ist komplex und schwierig, was eine
Schadenersatzklage zu einem sehr riskanten Unterfangen machen kann. In der
Studie wird dazu angemerkt, dass die Quantifizierung des Schadens eine der
grofiten Schwierigkeiten bei privaten Klagen darstellt und es an algemein
anerkannten Quantifizierungsmodellen mangelt. Unterschiedliche Ansétze fur die
Ermittlung des entgangenen Gewinns konnen zu erheblichen Abweichungen bei
den Entschadigungssummen fuhren. Eine diesbeziigliche Beschrankung kénnte sich
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as Hemmnis fir private Klagen erweisen. Viele Mitgliedstaaten gestatten ein
geringeres Beweismal3, wenn sich der Schaden schwer beziffern 18sst.

7. " Passing on defence” und Klagen indirekter Abnehmer

38.

39.

Die Studie erachtet das Bestehen der so genannten “passing on defence” als
Hindernis fur private Klagen, weil sie diese erheblich verkompliziert. Sie fuhrt zu
einr  Reduzierung der dem unmittelbaren Abnehmer zugesprochenen
Schadenersatzsumme und hemmt somit gleichermal3en dessen Motivation zur
Klageerhebung.

Die Studie stellt fest, dass in den meisten Mitgliedstaaten Klagen indirekter
Abnehmer theoretisch moglich sind. Allerdings stellen die mangelnde Klarheit
dartiber, wie indirekte Abnehmer die Klagemdglichkeit praktisch nutzen kdnnen,
und die Nachweisprobleme (insbesondere hinsichtlich der Kausalitdt und des
entstandenen Schadens) ernsthafte Hindernisse fir Klagen indirekter Abnehmer dar.
Laut der Studie wirde die Mdéglichkeit des Beklagten, sich auf die “passing on
defence” zu berufen, im Zusammenspiel mit den mit Klagen indirekter Abnehmer
verbundenen Schwierigkeiten private Klagen betréchtlich behindern.

8. Hohe des Schadener satzes

40.

41.

Die Studie vertritt den Standpunkt, dass Begrenzungen der zusprechbaren
Schadenersatzsummen, weil beispielsweise kein Strafschadenersatz verhéangt
werden kann, ebenfalls ein Hindernis fur private Klagen darstellen konnen.

Sie konstatiert unterschiedliche Ansdtze der Mitgliedstaaten hinsichtlich der Zinsen
auf Schadenersatzsummen (Abweichungen in Hohe und Anwendungsdauer der
Zinssétze, z. B. in der Frage, ob Zinsen ab dem Datum der Zuwiderhandlung oder
des Urteills zu berechnen sind). Sie erachtet Begrenzungen der Hohe und
Anwendungsdauer von Zinsséatzen als Hemmnis fur private Klagen.

9. Verjahrung

42.

Die Studie stellt fest, dass kurze Verjahrungsfristen Hindernisse fur private Klagen
darstellen. So konnen bel kurzen Verjahrungsfristen Parallelklagen nach einem
erfolgreichen Musterprozess nur zeitlich begrenzt erhoben werden. Private Klagen
Im Anschluss an eine Zuwiderhandlungsfeststellung der Wettbewerbsbehdrden sind
bei kurzen Verjahrungsfristen ebenfalls nur zeitlich begrenzt moglich. Ferner kann
sich eine kurze Verjdhrungsfrist als problematisch erweisen, wenn bereits bel
Klageerhebung alle Beweismittel vorgelegt werden missen und der Zugang zu
thnen nur beschrankt moglich ist.

10. Kosten

43.

Laut der Studie tragt in alen Mitgliedstaaten die unterlegene Partel die
Gerichtskosten, wenngleich die gezahlten Gebuhren in der Praxis uUblicherweise
nicht in voller Hohe geltend gemacht werden konnen. Die mit
wettbewerbsrechtlichen Klagen verbundenen hohen Kosten und Risiken sowie die
Verfahrensdauer wirken sich auf die Erhebung privater Klagen hemmend aus.
Hinzu kommt noch die Wahrscheinlichkeit, nicht alle Kosten geltend machen zu
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konnen (was allerdings auch as Verringerung des Risikos des Klagers im Falle
einer erfolglosen Klage betrachtet werden kann).

11. Anwendbares Recht

44,

G

46.

Die Studie stellt fest, dass in einem Verfahren, in dem es um Zuwiderhandlungen in
verschiedenen Mitgliedstaaten geht, die Anwendung des Rechts mehrerer Lander
durch ein einzelstaatliches Gericht das Verfahren erschweren und ein Hindernis fur
die private Wettbewerbsrechtsdurchsetzung darstellen kann. Die Kommission hat
einen Vorschlag fir ene Verordnung Uber das auf aullervertragliche
Schuldverhdtnisse anzuwendende Recht (den so genannten Vorschlag ,,Rom [1*)
vorgelegt™. Welches Recht auf Schadenersatzklagen wegen Zuwiderhandlung
gegen das europaische Wettbewerbsrecht anzuwenden ist, sollte im Lichte der in
dem Vorschlag der Kommission vorgesehenen allgemeinen Kollisionsnorm
(wonach sich das auf den Ersatz eines Schadens anzuwendende Recht nach dem Ort
bestimmt, an dem der Schaden eingetreten ist) und der Mdglichkeit, eine spezielle
Kollisonsnorm fur das auf solche Schadenersatzklagen anzuwendende
Wettbewerbsrecht vorzuschlagen, Uberprift werden.

ERLEICHTERUNG VON SCHADENERSATZKLAGEN WEGEN VERLETZUNG DES EU-
WETTBEWERBSRECHTS

Die Studie hat nur sehr wenige erfolgreiche Schadenersatzklagen wegen Verletzung
des EU-Wettbewerbsrechts ausfindig gemacht. Zusammengefasst beruhen die
Haupthindernisse fir diese privaten Schadenersatzklagen im Wesentlichen auf
Informationsasymmetrien. Der ungewisse Ausgang bedeutet in vielen Fallen, dass
den potenziell hohen Kosten nicht notwendigerweise entsprechend gute
Erfolgsaussichten gegeniiberstenen. So sind gewisse rechtliche und andere Aspekte
aulRerst komplex und lassen unterschiedliche und in manchen Fallen sogar
gegensétzliche Herangehensweisen zu. Das Gleichgewicht zwischen Risiko und
Erfolgsaussichten hat sich bei Wettbewerbsrechtlichen Zivilverfahren also
zuungunsten der Klageerhebung verschoben. Dieses Problem muss behoben
werden, will man Geschddigte zur Durchsetzung ihrer Anspriiche und zur
Klageerhebung ermutigen. Laut dem Gerichtshof erhéht die Unterstiitzung von
Schadenersatzklagen ,,die Durchsetzungskraft der [Artikel 81 und 82 EG-Vertrag
und tragt so] wesentlich zur Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs in der
Gemeinschaft* bei™.

Im Gegensatz zur aktuellen Situation in Europa bietet das US-amerikanische
System der Wettbewerbsrechtsverfahren starke Anreize fir eine Klageerhebung und
geht somit das schwierige Verhdltnis zwischen Risiko und Erfolgsaussichten in
Wettbewerbsrechtsfdllen an. Zu den stérksten Prozessanreizen im US-System
zdhlen die Mdoglichkeit, Schadenersatz in dreifacher Hohe geltend zu machen,

1> Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates (iber das auf auRervertragliche
Schuldverhdltnisse anzuwendende Recht (, Rom 11*), KOM (2003) 427 endg. in der gednderten Fassung; siehe
den Bericht des Rechtsausschusses des Européischen Parlaments zu diesem Vorschlag, A6-0211/2005 vom
27. Juni 2005.

16 Randnr. 27 des Urteils Courage.
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47.

49,

50.

angepasste Kostenregelungen und die Moglichkeit, kleinere Forderungen nach den
Verfahrensregeln fir Gruppenklagen zu einer wirksamen Klage zusammenzufassen.
Einige davon lassen sich als , finanzielle Anreize" einstufen und gelten speziell fir
Wettbewerbsrechtsprozesse, wéhrend andere wiederum typisch fur das US
amerikanische Prozessrecht insgesamt sind.

Verbreitet ist die Auffassung, das US-System fordere unbegriindete oder schikandse
Klagen. Dabei sollte man dieses System sorgfaltig durchleuchten und daraus wie
auch aus einschlégigen Erfahrungen anderer auslandischer Rechtssysteme Lehren
ziehen. Der Schutz von aus dem gemeinschaftlichen Wettbewerbsrecht abgel eiteten
Rechten ist wichtig, doch wichtig ist auch, exzessive Klagen unter Kontrolle zu
halten und zu versuchen, eine gewisse Malligung im Durchsetzungssystem zu
erreichen.

Im Hinblick auf Europa kann man durchaus die Auffassung vertreten, dass sich
klarere Regeln forderlich auf Klagen auswirken. Dies gilt nicht nur fir das
materielle Recht, sondern auch fir Schadenersatzklagen zur Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts, fur die Rechtsmittel und die fir diese Klagen geltenden
Verfahrensregeln. Im Hinblick auf das materielle Recht besteht bereits auf EU-
Ebene ein klarer Rechtsrahmen, welcher Zuwiderhandlungen gegen Artikel 81 und
82 EG-Vertrag definiert. Das Bestehen dieser sténdigen Rechtsprechung war eine
unerlassliche Voraussetzung fur die Ersetzung der Verordnung Nr. 17 durch die
Verordnung Nr. 1/2003. Ohne sie hétte die EU ihre Befugnis zur Anwendung von
Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag nicht auf einzelstaatliche Gerichte und die
Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten ausweiten kdnnen.

Es ist aso zwischen der privaten Durchsetzung des européischen
Wettbewerbsrechts und dem materiellen Wettbewerbsrecht an  sich  zu
unterscheiden, das festlegt, welches Verhalten eine Zuwiderhandlung darstellt. Das
Grunbuch und das Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen befassen sich
schwerpunktméal@ig mit den Rechtsschutz- und Verfahrensvorschriften fir
Schadenersatzklagen, also den geltenden Regeln fir die Durchsetzung des
materiellen Rechts in den Gerichten. Wenn potenzielle Klager, seien es
Unternehmen oder Privatpersonen, nicht bereits im Vorfeld die Regeln kennen, die
sie vor Gericht zu beachten haben, wird sie dies von einer Klageerhebung und
Durchsetzung ihrer Rechte abschrecken. Auf diese Regeln kann es ankommen, denn
sie koénnen in erster Linie die Wahrscheinlichkeit einer gerichtlichen
Haftungsfeststellung oder daneben andere Aspekte wie die wahrscheinliche Hohe
der gerichtlich zugesprochenen Entschédigungssumme beeinflussen.

Innerhalb der Européischen Union kommt es nicht nur auf Klarheit an, es sollten
auch in alen Mitgliedstaaten gleiche Bedingungen fur die Durchsetzung von aus
dem européischen Recht erwachsenden Anspriichen geschaffen werden. Wenn ein
Kl&ger in einem Mitgliedstaat bessere Aussichten hat, von seinem einzel staatlichen
Gericht eine hohe Entschadigungssumme zugesprochen zu bekommen, as en
Kl&ger in einem anderen Mitgliedstaat, dann wird das EU-weit einheitlich geltende
materielle Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft, nicht in der gesamten Gemeinschaft
einheitlich durchgesetzt. Es ist unabdingbar, dass die Rechte der Burger Europas in
alen Mitgliedstaaten den gleichen Schutz genief3en.
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51. Malinahmen zur Verbesserung der Bedingungen fir Schadenersatzklagen wegen
Zuwiderhandlungen gegen das europdische Wettbewerbsrecht konnen sowohl auf
Ebene der Gemeinschaft als auch in den Mitgliedstaaten getroffen werden. Es steht
zu hoffen, dass das Griinbuch die allgemeine Debatte Uber die private Durchsetzung
des européischen Wettbewerbsrechts sowie auch Diskussionen dartiber anregt, mit
welchen Methoden die Durchsetzung auf allen Ebenen, EU-weit und in den
Mitgliedstaaten, erleichtert werden kann.

52. Obwohl einige der in dem Grinbuch und diesem Arbeitspapier der
Kommissionsdienststellen erorterten  Aspekte fir mehrere Bereiche ziviler
Rechtsstreitigkeiten  zutreffen (von denen zivilrechtliche Klagen wegen
Zuwiderhandlungen gegen das Wettbewerbsrecht nur einer ist), ist es angebracht,
diese Aspekte lediglich im Hinblick auf das Wettbewerbsrecht zu behandeln. Zivile
Rechtsstreitigkeiten im Bereich des Wettbewerbs berihren besondere offentliche
Interessen und weisen eine Rehe spezifischer Aspekte auf, die -
zusammengenommen — dazu fluhren, dass sich die Erhebung einer Klage
ungewohnlich schwierig gestaltet. Hier sind folgende besonders wichtige
Eigenheiten zu nennen:

o Erstens stellen die Artikel 81 und 82 EG-Vertrag grundlegende Bestimmungen
des EG-Vertrags dar, die den Wettbewerb im Binnenmarkt schiitzen sollen*’. In
seinem Urtell Courage hat der Gerichtshof ausgefihrt, dass ein
Schadenersatzanspruch  die  Durchsetzungskraft der gemeinschaftlichen
Wettbewerbsregeln erhtht und geeignet ist, von Vereinbarungen und
Verhaltensweisen abzuhalten, die den Wettbewerb beschrénken konnen. Der
Gerichtshof weist auf3erdem darauf hin, dass Schadenersatzklagen vor den
einzelstaatlichen Gerichten wesentlich zur Aufrechterhaltung eines wirksamen
Wettbewerbs in der Gemeinschaft beitragen konnen'®. Das Recht Einzelner, auf
Schadenersatz zu klagen, dient somit dem oOffentlichen Interesse. Die erste
charakteristische Eigenheit ist daher das Element des 6ffentlichen Interesses.

o Zweitensist der Marktkontext von Bedeutung. Wenn Wettbewerbsrecht geltend
gemacht wird, ist eine umfangreichere Prifung der rechtserheblichen Fakten
gerechtfertigt. Um einen Verstol3 gegen das Wettbewerbsrecht nachzuweisen,
muss im Allgemeinen der relevante Markt definiert und bewiesen werden, dass
die beanstandete Verhaltensweise negative Auswirkungen auf Preise,
Produktion oder Innovationen in dem betreffenden Markt hat. Besonders
schwierig kann sich die Bezifferung des Schadens gestalten, da bei einer
Uberteuerung die Differenz zwischen dem Kartellpreis und einem fiktiven
frelen Marktpreis ermittelt werden muss. Diese Schwierigkeiten erfordern
haufig Zugang zu Beweismaterial, welches die geschéftlichen Aktivitaten
anderer tatschlicher und potenzieller Marktakteure beschreibt, sowie eine
komplexe Analyse, fir die Fakten in erheblichem Umfang zusammengetragen
werden mussen. Die zweite charakteristische Eigenheit ist daher der Umfang
der Beweidlast fur einen potenziellen Klager.

' Rechtssache C-126/97, Eco Swiss gegen Bennetton, Slg. 1999, 1-3055, Randnr. 36.

18 Randnr. 27 des Urteils Courage.
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53.

¢ AuRerdem hat der potenzielle Klager nicht nur eine besonders hohe Beweislast
Zu tragen, sondern sind die fur die erfolgreiche Einreichung einer Klage
verlangten Information auch uneinheitlich verteilt: als Bewels werden héaufig
die Marktstellung des Beklagten und seine Handelspraktiken verlangt — es
besteht eine deutliche Asymmetrie zwischen dem — potenziellen — Klager und
dem eines wettbewerbswidrigen Verhaltens beschuldigten Beklagten.

Die Abschnitte 11 bis X dieses Dokuments befassen sich mit den einzelnen Aspekten
der Schadenersatzklagen und zeigen fur alle dargelegten wesentlichen Punkte
Moglichkeiten zur ihrer Erleichterung auf. Es wird um Stellungnahmen zu den
aufgefihrten Optionen und Fragen fir die einzelnen in dem Grinbuch und diesem
Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen angesprochenen Punkte gebeten. Die
Kommission wird anhand der eingegangenen Stellungnahmen zu dem Grinbuch
und diesem Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen beurteilen, welche Schritte
gegebenenfalls ndtig sind, um Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-
Wettbewerbsrechts zu erleichtern.
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ABSCHNITT |l: ZUGANG ZzU BEWEISMATERIAL

A. OFFENLEGUNG UND VORLAGE VON BEWEISMITTELN
1. Der allgemeine Rahmen

a. Die Situation in den EU-Mitgliedstaaten

54. Grundsétzlich stellen die Schwierigkeiten des Klagers, in den Besitz von
Beweismaterial fir eine mutmaldliche Wettbewerbsrechtsverletzung zu gelangen,
eines der Haupthindernisse fiir Schadenersatzklagen dar.*® Dies ist insbesondere
dann der Fall, wenn die Zuwiderhandlung nicht bereits durch eine Entscheidung
einer zustandigen Behdrde festgestellt wurde. Bei diesen isolierten Klagen hangt
vieles davon ab, ob der Klager den Beklagten oder selbst einen Dritten zwingen
kann, in ihrem Besitz befindliche Schriftstiicke, welche die mutmaldiche
Zuwiderhandlung belegen kdnnen, offen zu legen.

55. In alen EU-Mitgliedstaaten sind die Richter zumindest in gewisser Weise befugt,
fur beide Streitparteien und Dritte die Offenlegung von Schriftstlicken anzuordnen,
wenngleich diese Befugnis gegentiber Dritten biswellen starker eingeschrankt ist.
Dies geschieht gewohnlich auf Antrag der Prozessparteien, kann jedoch auch von
Amts wegen erfolgen. Die Offenlegung ist in den Gerichtsbarkeiten des Common
Law und des romischen Rechts in Europa bekannt. Der Hauptunterschied zwischen
diesen beiden Rechtstraditionen besteht darin, dass nach dem Common Law die
Offenlegung grofitenteils durch die Parteien erfolgt und die Gerichte den Vorgang
nur in sehr geringem Umfang beaufsichtigen. Im Gegensatz dazu sind die Parteien
in den rémischen Rechtssystemen nur sehr eingeschrankt befugt, die ,, Beibringung
von Beweisen® zu erzwingen oder der gegnerischen Partei oder Dritten nachteilige
Zeugenaussagen zu entlocken. Sie missen daher auf freiwillige Unterstitzung
hoffen oder das Gericht um Eingreifen ersuchen. Auf3erdem darf nicht vergessen
werden, dass die Richter in Verfahren nach romischem Recht eine wichtigere Rolle
bel der Tatsachenfeststellung spielen als nach dem Common Law.

56. In einigen Rechtsordnungen des Common Law, ist die Offenlegung von
Schriftstiicken im Vorverfahren maoglich, das heif3, sie findet nach der
Klageeinreichung, aber vor der Hauptverhandlung statt.”® Dabei legen die
Prozessparteien einander alle in ihrem Besitz oder ihrer Verfigungsgewalt
befindlichen prozessrelevanten Schriftstiicke vor. Dies lasst sich am besten als
geordneter Austausch von Beweismitteln und Erklarungen zwischen den Parteien
verstehen, der dazu dient, Uberraschungen zu vermeiden und den Grund der Klage

¥ Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of EC competition rules, the
Comparative Report (“Vergleichender Bericht”) unter:
http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/others/private_enforcement/index_en.html, S. 11.

% Eine Offenlegung im Vorverfahren kann sogar den Zeitraum vor der Klageerhebung einschlieRRen.
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klarzustellen, damit beide Parteien die fur ihren jeweiligen Standpunkt relevanten
Sachverhalte beurteilen konnen, sowie eine vergleichsweise Erledigung zu fordern.
Leisten die Anwélte bel der Offenlegung gute Arbeit, dann durften sie wahrend der
Hauptverhandlung von keiner Antwort eines Zeugen der gegnerischen Partei
Uberrascht werden. Andererseits konnen umfangreiche Vorverfahren teuer und
langwierig sein. Sie kdnnen den Rechtsstreit verzogern, wenn die Parteien viel Zeit
und umfangreiche Mittel aufwenden missen, um verschiedene Schriftstiicke
beizubringen und der anderen Partei vorzulegen. Verzogerungen durch die
Offenlegung lassen sich jedoch durch ein effektives Fallmanagement seitens des
Gerichts auf ein Minimum begrenzen. Wenn ein Verfahren dem Anschein nach
durch eine Falmanagementkonferenz oder eine mindliche Vorbesprechung
beschleunigt werden kann, dann sollten die einzelstaatlichen Gerichte auf Ersuchen
einer Partei oder auf eigene Initiative eine solche Konferenz oder Vorbesprechung
anordnen kénnen.?*

57. Ein Argument gegen umfangreiche Verfahren zur Erlangung von Beweismitteln ist,
dass es zur Erlangung von Geschéftsgehei mnissen missbraucht werden kann. In den
meisten Mitgliedstaaten, und zwar sowohl in Rechtsordnungen, welche eine
Offenlegung vorsehen, als auch in solchen, in denen Beweismittel in erster Linie
durch Vorlageanordnungen beschafft werden, sind in den Verfahrensregeln fur die
Erlangung von Beweismitteln gewisse SchutzmafBnahmen verankert.” Der Schutz
von Geschaftsgeheimnissen gegen Offenlegung geht in den enzelnen
Mitgliedstaaten unterschiedlich weit. Beispielsweise erstreckt sich der Schutz von
Geschaftsgeheimnissen in Deutschland auf alle technischen Arbeitsmittel und
Arbeitsmethoden. Allerdings konnen sich nur Dritte zur Verweigerung der
Offenlegung von Schriftstiicken auf Geschaftsgeheimnisse berufen.?® In Frankreich
sind die Verweigerungsgrinde auf Betriebsgeheimnisse oder Informationen Gber die
Struktur von Mitbewerbern beschréankt und schlief3en Buchhaltungsunterlagen nicht
ein. In einigen Rechtsordnungen kdnnen Gerichtsverhandlungen zur Wahrung von
Geschéftsgeheimnissen ganz oder teilweise unter Ausschluss der Offentlichkeit
gefiihrt werden.®® Nach dem englischen Verfahrensrecht kann das Competition
Appeals Tribunal (CAT) die Offenlegung vertraulicher Schriftstiicke untersagen.
Die ordentlichen englischen Gerichte haben diese ausdrickliche Befugnis zwar
nicht, verlangt jedoch eine Partei Geheimhaltung, so kann das Gericht eine
eingeschrankte Offenlegung anordnen, wobel es in jedem einzelnen Fal
entscheiden muss, welcher Grad der Offenlegung angemessen ist, indem es z. B. die

2L V/gl. beispielsweise fiir das Vereinigte Kénigreich, Rule 20(1) der Competition Appeal Tribunal Rules 2003
(,CAT Rules’ - Sl 2003 Nr. 1372) [Verfahrensvorschriften des Berufungstribunals in Wettbewerbssachen] unter
http://www.catribunal .org.uk/documents/SI 2003N01372.pdf und fir Irland, Order 63B, Rules 13 und 14 der
Rules of the Superior Courts [Verfahrensregeln der htheren Gerichte] unter http://www.courts.ie/rules.nsf/.

%2 |n Estland, Spanien, Italien, Zypern, Malta, den Niederlanden, Portugal und der Slowakischen Republik ist der
Schutz von Geschéftsgeheimnissen nicht ausdriicklich als Grund fur eine Verweigerung der Offenlegung
aufgefiihrt.

2 § 142 Absatz 2 Zivilprozessordnng (ZPO).

% Beispielsweise in Danemark.

 CAT-Rule 53, vgl. FuRnote 21.
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Offenlegung auf die Anwaélte der Parteien beschrénkt und diese zur Geheimhaltung
gegenuber ihren Mandanten verpflichtet.

b. Européische und internationale Initiativen

58. Auf europdischer Ebene wird die Offenlegung von Beweismitteln durch die
Richtlinie zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums geregelt.?® Artikel
6 Absatz 1 der Richtlinie besagt:

» Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die zustdndigen Gerichte auf Antrag
einer Partei, die alle vernunftigerweise verfligbaren Beweismittel zur
hinreichenden Begrindung ihrer Anspriche vorgelegt und die in der
Verflgungsgewalt der gegnerischen Partei befindlichen Beweismittel zur
Begrundung ihrer Anspriche bezeichnet hat, die Vorlage dieser Bewelsmittel
durch die gegnerische Partel anordnen kénnen, sofern der Schutz vertraulicher
Informationen gewahrleistet wird. Fir die Zwecke dieses Absatzes konnen die
Mitgliedstaaten vorsehen, dass eine angemessen grofe Auswahl aus einer
erheblichen Anzahl von Kopien eines Werks oder eines anderen geschiitzten
Gegenstands von den zustdndigen Gerichten als glaubhafter Nachweis
angesehen wird."

59. Gewisse Formen der Offenlegung wurden auch von zwei Projekten empfohlen, die
sich mit der europdischen und internationalen Harmonisierung des
Zivilprozessrechts befassen: der European Code of Civil Procedure [Européische
Zivilprozessordnung]?’ und die Principles of Transnational Civil Procedure
[Grundsétze des transnationalen Zivilprozesses| von ALI/UNIDROIT.?

60. Der Entwurf des European Code of Civil Procedure sieht begrenzte
Offenlegungspflichten vor. Artikel 4 verpflichtet eine Partei, allen anderen Parteien
ein Verzeichnis der in ihrem Besitz, ihrem Gewahrsam oder ihrer Verfligungsgewalt
befindlichen Schriftstiicke zu Ubermitteln, die im Zusammenhang mit einer
verfahrensrelevanten Frage stehen und den anderen Parteien nicht bereits vorgel egt
worden sind, sofern eine allgemeine einzelstaatliche Rechtsvorschrift dies verlangt
oder das Gericht dies anordnet, nachdem allen Parteien Gelegenheit zur

% Richtlinie 2004/48 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, ABI. L 157, S. 45.

27 1987 wurde eine Arbeitsgruppe Approximation of Civil Procedural Law [ Annéherung des Zivil prozessrechts]
gebildet, die im Jahr 1994 einen Abschlussbericht und einen Gesetzentwurf vorlegte. Vgl. M. Storme (Hrsg.),
» Rapprochement du Droit Judiciaire de I'Union européenne - Approximation of Judiciary Law in the European
Union* [Anndherung des Gerichtsrechts in der Européischen Union], Dordrecht/Boston/London, 1994.

% Das International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT) ist eine unabhéngige
Regierungsorganisation mit Sitz in Rom. Es untersucht die Erfordernisse und Methoden zur Modernisierung,
Harmonisierung und Abstimmung des Zivil- und insbesondere des Handelsrechts zwischen Staaten und
Staatengruppen. Es hat zu dieser Frage im Jahr 2000 mit dem American Law Institute (ALI) eine gemeinsame
Arbeitsgruppe gebildet. Die Principles of Transnational Civil Procedure wurden 2004 sowohl von UNIDROIT
als auch von ALI gebilligt (ALI/UNIDROIT Draft Principles of Transnational Civil Procedure, Februar 2004
(UNIDROIT 2004, Studie LXXVI — Dok. 11)). Staaten kdnnen diese Grundsétze und Verfahrensregeln zur
Beilegung transnationaler Streitigkeiten ohne Schiedsverfahren annehmen.
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61.

62.

Meinungsdul¥erung hatten. Nach Artikel 4.2.1 des Entwurfs muss eine Partei, die
ein solches Verzeichnis Ubermittelt hat, jegliche der darin aufgefihrten
Schriftstlicke — ausgenommen solche, fir die sie ein Verweigerungsrecht
hinsichtlich der Offenlegung oder Ubermittiung geltend gemacht hat — an die
anderen Parteien Ubermitteln oder ihnen gestatten, Einsicht zu nehmen oder
Abschriften zu fertigen. Die mdglichen Grinde fir eine Verweigerung der
Offenlegung oder Ubermittlung sind im einzelstaatlichen Recht festzulegen. Wenn
das Gericht davon (iberzeugt ist, dass die Ubermittlung eines Schriftstiickes, die
Einsichtnahme in ein Schriftstiick oder das Fertigen von Abschriften eines
Schriftstiickes der Partei, welche das Verzeichnis Ubermittelt hat, oder einer anderen
Person unangemessenen Schaden zufligen wirde, kann es die Partei von der
Verpflichtung zur Offenlegung dieses Schriftstiickes befreien. Ein Gericht kann auf
Antrag einer Partel auch einen Dritten durch Anordnung verpflichten ein in seinem
Gewahrsam, seiner Verfligungsgewalt oder seinem Besitz befindliches Schriftstiick,
welches im Zusammenhang mit einer verfahrensrelevanten Frage steht, offen zu
legen oder zu Ubermitteln.

Gemal3 dem Grundsatz 16.2 der Principles of Transnational Civil Procedure von
ALI/UNIDROIT soll ein einzelstaatliches Gericht auf Ersuchen einer Partel ,die
Offenlegung erheblicher und ausreichend bestimmter Beweismittel anordnen, die
nicht dem Schutz von Weigerungsrechten unterliegen und sich im Besitz oder unter
der Kontrolle einer anderen Partei oder eines Dritten befinden“. Dass ein
Beweismittel gegen den Offenlegenden verwendet werden kann, rechtfertigt eine
Verweigerung der Offenlegung nicht. Laut der Anmerkung zu diesem Grundsatz
sind , erhebliche* Beweismittel beweiskréftige Materialien, die eine im Verfahren
strittige Behauptung unterstiitzt, entkraftet oder ihr widerspricht. Eine Partei sollte
nicht einen so genannten Bewelisfischzug fihren durfen, um in einer aussichtslosen
Rechtssache voranzukommen, wahrend eine gegnerische Partei dazu gezwungen
wird, in ihrer Verfugungsgewalt befindliche Beweismittel vorzulegen. Die
Grundsdtze gestatten somit ein gewisses Mald an prozessvorbereitender
Offenlegung unter Aufsicht des Gerichts. Die genannte Anmerkung ist mit einem
anderen Grundsatz verknilpft, nach dem die Parteien die fur ihren Standpunkt
rechtserheblichen Tatsachen ,, hinreichend substantiiert und bestimmt® darlegen und
die verfigbaren Beweismittel, mit denen sie ihre Behauptungen untermauern
wollen, ,hinreichend genau“ beschreiben missen, dem so genannten , Fact-
Pleading*.?

Schliefdlich ist die Verordnung Nr. 1206/2001 Uber die Zusammenarbeit zwischen
den Gerichten der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil-

# Grundsatz 11.3 der Principles of Transnational Civil Procedure von ALI/UNIDROIT (vgl. Funote 28). Die
verlangte ,hinreichend genaue® Beschreibung wird in der Regel durch Bezeichnung der wichtigsten
Schriftstlicke, welche die Grundlage des Klagebegehrens oder der Klagebeantwortung bilden, sowie durch eine
kurze Zusammenfassung der erwarteten Aussagen benannter Zeugen erfillt. Das Fact-Pleading unterscheidet
sich von dem nach den US-amerikanischen Federal Rules of Civil Procedure vorgesehenen Notice-Pleading.
Beim Notice-Pleading muss eine Partei dem Gericht die Notwendigkeit der Offenlegung von Beweismitteln
durch eine andere Partei nicht notwendigerweise glaubhaft machen.
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oder Handelssachen®® zu erwahnen. Aufgrund dieser Verordnung kann ein Gericht
eines Mitgliedstaates ein  Gericht eines anderen Mitgliedstaates um
Beweisaufnahme ersuchen oder darum ersuchen, in einem anderen Mitgliedstaat
unmittelbar Beweis erheben zu dirfen® Der Wortlaut der Verordnung,
insbesondere Artikel 1 Absatz 2 deutet darauf hin, dass sich ein solches Ersuchen
auch auf eine Offenlegung von Beweismitteln vor der Hauptverhandlung beziehen
kann.

2. Maf3nahmen gegen die Offenlegungsverweigerung und die Ver nichtung von Beweismitteln

a. Sanktionen bel Offenlegungsverweigerung

63. Wer sich entgegen einer Anordnung weigert, ein Schriftstiick vorzulegen, muss in
den meisten Mitgliedstaaten mit einer Strafe rechnen.® Dabei handelt es sich
gewshnlich um Geldstrafen®, jedoch sind auch andere Sanktionen méglich. In
Déanemark und Deutschland konnen Dritte bei wiederholter
Offenlegungsverweigerung bis zu sechs Monate inhaftiert werden. Wer in England
und Irland im Rahmen der Offenlegung falsche Angaben macht, ohne dabel nach
bestem Wissen und Gewissen zu handeln, oder die Offenlegung verweigert, kann
wegen Missachtung des Gerichts belangt werden.>

64. In einigen Mitgliedstaaten kann sich die Offenlegungsverweigerung auf das
laufende  Verfahren auswirken® Wer beispielsweise in Irland eine
Offenlegungsanordnung missachtet, muss mit einer Anordnung des personlichen
Arrestes und as Klager mit der Abweisung seiner Klage wegen
Prozessverschleppung oder as Beklagter mit der Zurlckweisung seiner
Klagebeerwiderung als unzulassig rechnen.® In Frankreich kann ein Beklagter bei
Offenlegungsverweigerung zu Schadenersatz verurteilt werden. Ist eine Partel in
England mit dem Umfang der Offenlegung der gegnerischen Partei unzufrieden, so
kann sie eine gerichtliche Anordnung erwirken, welche die gegnerische Partei zur

% Verordnung Nr. 1206/2001 Uber die Zusammenarbeit zwischen den Gerichten der Mitgliedstaaten auf dem
Gebiet der Beweisaufnahmein Zivil- oder Handelssachen, ABI. L 174, S. 1.

% Fir die Zwecke dieser Verordnung bezeichnet der Begriff , Mitgliedstaat“ alle EU-Mitgliedstaaten aufer
Dénemark.

%2 \lergleichender Bericht, S. 65.

% 30 in Belgien, der Tschechischen Republik, Danemark, Deutschland Estland, Spanien, Frankreich, Lettland,
Litauen, Ungarn, Polen, Portugal, der Slowakischen Republik, Spanien und Schweden. In Danemark,
Deutschland, und Frankreich werden Geldstrafen nur verhdngt, wenn die Offenlegung von einem Dritten
verlangt wird.

% Missachtung des Gerichts ist ein Konzept des Common Law, wonach das Gericht nach freiem Ermessen
Bu3gelder verhdngen oder sogar Haft anordnen kann.

% vgl. auch Absatz 88 f. des Arbeitspapiers zu den Folgen einer Offenlegungsverweigerung firr die Beweislage.

% Order 31, Rule 21 der Rules of the Superior Courts (vgl. FuRnote 21).
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65.

66.

67.

Offenlegung weiterer konkreter Unterlagen oder zu weiteren Nachforschungen
verpflichtet. Die Nichtbeachtung einer solchen Anordnung kann als Missachtung
des Gerichts ausgelegt werden und schwerwiegende Folgen wie Klageabweisung
oder Erlass eines Urteils gegen die betreffende Partei haben.

b. Vermeidung der Vernichtung von Beweismitteln

Eine Schwachstelle der Beweisaufnahme bel privaten Klagen ist, dass die vor der
Offenlegung oder Vorlage von Schriftstiicken notwendige Klageeinreichung mit der
Gefahr verbunden ist, dass der Beklagte belastende Unterlagen vernichtet. Diesem
Problem kommen die oben genannten Sanktionen fur Offenlegungsverweigerung
nur zum Teil bel. Eine echte Lésung dieses Problems erfordert unter Umsténden
Sanktionen fir die Vernichtung solcher Unterlagen, die eine ausreichende
Abschreckungswirkung besitzen.*’

Ein welterer Ansatiz zur Losung dieses Problems sind Verfahren zur
»Sicherstellung” von Beweismitteln, indem diese — beispielsweise durch Fertigung
von Abschriften von Schriftstiicken, die vernichtet werden kénnten — registriert und
gesichert werden, um ihr Fortbestehen oder ihre Verfligbarkeit zu gewahrleisten. So
koénnen in der Tschechischen Republik Beweismittel auf Antrag vor Eréffnung des
eigentlichen Verfahrens sichergestellt werden, wenn zu befirchten ist, dass diese
Beweismittel spdter nicht mehr verfigbar sind oder nur unter grof3en
Schwierigkeiten beschafft werden kénnen. In Italien, Litauen, Luxemburg und
Slowenien konnen Beweismittel sichergestellt werden, wenn die Gefahr besteht,
dass bis zum Prozessbeginn der betreffende Zeuge verstorben ist oder sich der zu
untersuchende Ort oder Gegenstand verandert hat. In Spanien kann eine frihzeitige
Beurteilung von Beweismitteln beantragt werden, wenn hinreichender Grund zu der
Annahme besteht, dass die Beweismittel bei Prozessbeginn nicht mehr vorhanden
sind. Wird dem Antrag stattgegeben, so muss der Kl&ger seine Klage innerhalb von
zwel Monaten einreichen, andernfalls werden die Beweismittel ungultig. Diese
Vorschrift gestattet offenbar Mal3nahmen noch vor der Klageeinreichung.

Schliefdlich sieht die Richtlinie zur Durchsetzung der Rechte des geistigen
Eigentums® ebenfalls MaRnahmen zur Beweissicherung vor. Artikel 7 der
Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten, sicherzustellen, dass ein Gericht schnelle
und wirksame einstweilige Malinahmen zur Sicherung der rechtserheblichen
Beweismittel hinsichtlich der behaupteten Verletzung anordnen kann, sofern der
Schutz vertraulicher Informationen gewahrleistet wird. Das Gericht kann dies selbst
vor Einleitung eines Verfahrens in der Sache auf Antrag einer Partel tun, die alle
vernunftigerweise verfligbaren Beweismittel zur Begrindung ihrer Anspriiche, dass
ihre Rechte an geistigem Eigentum verletzt worden sind oder verletzt zu werden
drohen, vorgelegt hat.

% So wird z. B. die Offenlegung in den USA durch Androhung einer Gefangnisstrafe bis zu funf Jahren fiir
Missachtung des Gerichts, Nichtvorlage oder Vernichtung von Unterlagen gestérkt (Rule 37 der Federal Rules
of Civil Procedure).

#Vgl. Fuknote 26.
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3. Zeugen vor Gericht

a. Ladung von Zeugen fur Aussagen vor Gericht

68. In verschiedenen Rechtsgebieten kdnnen Parteien und ihre Vertreter nur beschrankt als

Zeugen benannt werden. Diese Beschrankungen konnen sich besonders in
Wettbewerbsrechtssachen, in denen die Aussagen von Vertretern der beteiligten
Unternehmen bedeutsame und wichtige Informationen enthalten konnen, als
Hindernis fUr die Beweisaufnahme erweisen. In neun Mitgliedstaaten kénnen weder
die Parteien noch ihre Vertreter als Zeugen an sich benannt werden, wenngleich in
den meisten Staaten die Méglichkeit besteht, dass die Parteien Aussagen machen.®
In praktisch alen Mitgliedstaaten haben Personen, die an ein Berufsgeheimnis
gebunden sind und (nahe) Verwandte der Parteien ein Zeugnisverweigerungsrecht
oder durfen gar nicht erst aussagen. Schliefdlich kdnnen in einigen Mitgliedstaaten
Zeugenaussagen nicht schriftlich abgegeben werden.®

b. Zeugenvernehmung und Kreuzverhdr vor Gericht

69.

70.

Die Zeugenvernehmung ist die Befragung eines Zeugen vor Gericht. Es sind drei
Phasen der Zeugenvernehmung maoglich. Die erste Zeugenvernehmung ist die
Vernehmung eines Zeugen durch die Partel, die ihn benannt hat. Dieser ersten Phase
folgt in der Regel das Kreuzverhor, also die Befragung des Zeugen durch eine
andere als die benennende Partel. Das Kreuzverhor wird gewohnlich mit dem Ziel
geflhrt, die Wirkung der Zeugenaussage abzuschwéachen. Die dritte mdgliche Phase
ist die erneute Vernehmung des Zeugen durch die Partel, die ihn benannt hat, um
jedweden durch das Kreuzverhor vermittelten falschen Eindruck zu erklaren oder
richtig zu stellen.

Die Zeugenvernehmung dient insbesondere der Tatsachenfeststellung, wenn keine
Urkundenbeweise zur Verfiigung stehen, oder der Feststellung der Wahrheit, wenn
die Fakten strittig sind. In den Mitgliedstaaten mit Common-Law-System scheint
dem Kreuzverhtr im Gerichtsverfahren eine besondere Bedeutung zuzukommen.
Das Kreuzverhor ermdglicht die Uberprifung der Zuverlassigkeit und Genauigkeit
einer Zeugenaussage. In Wettbewerbssachen gilt das Kreuzverhor daher als
nitzliches Instrument, wenn wichtige Sachfragen strittig sind, z. B. im Fal von
Kartellen.”

% In der Tschechischen Republik, Deutschland, Estland, Italien, Luxemburg, Ungarn, Portugal, der
Slowakischen Republik und Schweden kénnen Prozessparteien nicht als Zeugen benannt werden. Allerdings
kénnen in Schweden Parteien zur Abgabe einer Erklarung als Partei aufgefordert werden, wahrend die Parteien
in der Tschechischen Republik, Deutschland, Estland, Portugal und der Slowakischen Republik Erklarungen
abgeben kdnnen.

“0 Dies gilt fir Estland, Finnland, Italien, Portugal, Slowenien und Schweden. In Slowenien gilt eine solche
schriftliche Erklarung nicht als ,, Zeugenaussage”, sondern als andere Beweisform, die ebenfalls zulassig ist, da
hinsichtlich der Beweisform keine Einschrankungen bestehen.

“I \ergleichender Bericht, S. 66 ff.
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71.

72.

In den meisten EU-Mitgliedstaaten ist das Kreuzverhor in der einen oder anderen
Form zuldssig® In vier Mitgliedstaaten (Belgien, Frankreich, Italien und
Luxemburg) ist ein Kreuzverhér durch die Parteien nicht moglich. Doch selbst in
diesen vier Landern kénnen die Parteien den Richter ersuchen, die Zeugen zu
befragen. In Italien sind diese Fragen im Voraus vorzulegen. In diesem System
haben die Parteien mithin nicht die Moglichkeit, den Wahrheitsgehalt von
Zeugenaussagen selbst zu Uberprifen, wie dies im direkten Kreuzverhor méglich
ist.

Ferner ist zu bemerken, dass die meisten Mitgliedstaaten, in denen ein direktes
Kreuzverhdr moglich ist, auch Mechanismen zum Schutz der Zeugen vorsehen. So
wird der Zeuge in Deutschland, Griechenland, Osterreich, der Slowakischen
Republik und der Tschechischen Republik zuerst vom Richter befragt, um ihm
Gelegenheit zu einer vollstandigen und zusammenhangenden Aussage zu geben.®®
Aullerdem kann der Richter im Kreuzverhor Fragen, die er in der Sache fur
unerheblich oder fur verwirrend halt, zurtickweisen. Die Méglichkeit zur erneuten
Vernehmung bietet darliber hinaus Gelegenheit zur Richtigstellung jedweden
falschen Eindrucks aus dem Kreuzverhor.

4. Zugang zu Schriftstiicken, die sich im Besitz der Kommission oder von einzelstaatlichen
Wettbewer bsbehtrden befinden

a. Zugang nach den Regeln zur Verwaltungstransparenz

73.

Die meisten, wenn nicht gar ale Mitgliedstaaten haben Regeln zur
Verwaltungstransparenz ihrer Institutionen. Fur die Europdische Union ist dieser
Transparenzgrundsatz in Artikel 255 EG-Vertrag verankert, der allen EU-Blrgern
sowie natdrlichen und juristischen Personen mit Wohnsitz oder Sitz in der EU
Zugang zu den Dokumenten des Européischen Parlaments, des Rates und der
Kommission garantiert. Die fir diesen Zugang geltenden Grundsétze, Bedingungen
und Einschrénkungen sind in der Verordnung 1049/2001 dargelegt.** Der
Hauptzweck dieser Verordnung besteht nach ihrem dritten Erwéagungsgrund darin,
»die Transparenz des Entscheidungsprozesses® der Organe der EU zu verbessern.
Die Verordnung ist Teil einer Initiative zur Verbesserung der Transparenz und der
Verantwortlichkeit der Organe der EU. Wer gemal} dieser Verordnung Zugang zu
Dokumenten beantragt, muss diesen Antrag nicht begriinden® und jedes auf Antrag
freigegebene Dokument wird Gemeingut.

2 Das deutsche Recht schliefdt das Kreuzverhor zwar nicht aus, jedoch kommt es in der Praxis offenbar nur
selten vor. In Litauen wird das Kreuzverhdr in der Praxis ebenfalls nicht eingesetzt.

“3 \ergleichender Bericht, S. 68.

“ Verordnung Nr. 1049/2001 iiber den Zugang der Offentlichkeit zu Dokumenten des Européischen Parlaments,
des Rates und der Kommission, ABI. L 145, S. 43.

“ Artikel 6 Absatz 1 der Verordnung 1049/2001.
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74.

Wenngleich das Interesse des Antragstellers fur die Einschétzung, ob ein Dokument
zur Verfugung gestellt werden soll oder nicht, unerheblich ist*®, ist der Schutz
privater Interessen bei Schadenersatzforderungen eindeutig nicht das Ziel dieser
Verordnung. Daher ware es sinnvoll, fir Zivilprozessparteien das ausdriickliche
Recht zu schaffen, von den anderen Prozessparteien die Informationen einzuholen,
die sie der Kommission oder einer einzel staatlichen Wettbewerbsbehdrde vorgel egt
haben.

b. Zugang einzelstaatlicher Gerichte zu Dokumenten geméd dem Grundsatz der loyalen
Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Mitgliedstaaten

75.

76.

Wenn ein enzelstaatliches Gericht Zugang zu Dokumenten der Kommission
beantragt, gelten andere Regeln. Die Grundregel fur die Zusammenarbeit zwischen
der Kommission und den einzelstaatlichen Gerichten beruht auf der Auslegung der
in Artikel 10 EG-Vertrag verankerten Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit zwischen
der Kommission und den Mitgliedstaaten durch die Gerichte der Gemeinschaft.*’
Konkret befasst sich Artikel 15 Absatz 1 der Verordnung Nr. /2003 mit diesem
Thema, der besagt, dass einzelstaatliche Gerichte im Rahmen von Verfahren, in
denen Artikel 81 oder 82 des Vertrags zur Anwendung kommen, ,die Kommission
um die Ubermittiung von Informationen, die sich in ihrem Besitz befinden, ...
bitten* konnen. Die zugehdrige Bekanntmachung der Kommission Uber die
Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Gerichten der EU-
Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Artikel 81 und 82 des Vertrags enthdt einen
ganzen Abschnitt zur Pflicht der Kommission, Informationen an einzelstaatliche
Gerichte zu ibermitteln.®®

Bei der Ubermittlung von Informationen an einzelstaatliche Gerichte muss die
Kommission die in Artikel 287 EG-Vertrag natirlichen und juristischen Personen
gegebenen Garantien aufrechterhalten. Dieser Artikel untersagt allen Bediensteten
der Kommission, Auskinfte, die unter das Berufsgeheimnis fallen, preiszugeben.
Artikel 28 Absatz 2 der Verordnung Nr. 1/2003 wiederholt dieses Verbot und weitet
es auf Beamte der Mitgliedstasten aus. Die Pflicht zur Wahrung des
Berufsgeheimnisses dient hauptsachlich dem Schutz von Geschéaftsgehei mnissen
und anderen vertraulichen Informationen. Werden solche Informationen einem
einzelstaatlichen Gericht Ubermittelt, obliegt dieser Schutz dem betreffenden
Gericht. Die Kommission muss allerdings die nétigen Vorkehrungen zum Schutz
der Geschéftsgeheimnisse und anderen vertraulichen Informationen treffen. Zu

“6 Verbundene Rechtssachen T-110/03, T-150/03 und T-405/03, Jose Maria Sison gegen Rat, Randnr. 55 (noch
nicht veroffentlicht).

4" \/gl. Rechtssache T-353/94, Postbank gegen Kommission, Slg. 1996, 11-921 zur Anwendung der Pflicht zur
loyalen Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den einzelstaatlichen Gerichten in einer
Wettbewerbssache.

8 Bekanntmachung der Kommission (iber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Gerichten
der EU-Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Artikel 81 und 82 des Vertrags, ABI. C 101/2004, S. 54, Ziffern

21 bis 26.
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diesen Vorkehrungen zé&hlt insbesondere die Pflicht, das einzelstaatliche Gericht
Uber die Schriftsticke oder Teile von Schriftstiicken zu unterrichten, die
Geschéftsgeheimnisse oder vertrauliche Informationen enthalten. Das bedeutet
auch, dass sich die Kommission vor der Ubermittiung von Schriftstiicken, die
Geschéftsgeheimnisse  oder andere  vertrauliche Informationen  enthalten,
vergewissern muss, dass das einzelstaatliche Gericht die Vertraulichkeit dieser
Schriftstiicke gewdhrleistet. In den , aulergewdhnlichen Féllen”, in denen das
Gericht dies nicht gewahrleisten kann, muss die Kommission die Ubermittiung
ablehnen.®

77. Abgesehen von diesem grundlegenden Schutz von Geschaftsgeheimnissen und
anderen vertraulichen Informationen kann die Kommission die Ubermittiung von
Informationen an einzelstaatliche Gerichte auch aus zwingenden Griinden ablehnen,
die sich auf die notwendige Sicherung der Gemeinschaftsinteressen beziehen, oder
um einen etwaigen Eingriff in ihre Funktionsablaufe und ihre Unabhangigkeit, vor
alem durch Gefahrdung der Erfullung der ihr dbertragenen Aufgaben, zu
unterbinden.® Aufgrund dieser Ausnahme hat die Kommission in ihrer
Bekanntmachung Uber die Zusammenarbeit mit den einzelstaatlichen Gerichten
erklart, dass sie von einem Antragsteller auf Kronzeugenbehandlung freiwillig
bereit gestellten Informationen nur mit dessen Einverstandnis weitergeben wird.>*

B. L INDERUNG DER BEWEISLAST DESKLAGERS
1. Die Beweislast und das Beweismal}

78. In der Regel obliegt die Beweislast nach dem einzelstaatlichen Recht der
Mitgliedstaaten fir ale Elemente der Klage dem Klager. Das bedeutet, dass der
Kléger in jedem Fall die Zuwiderhandlung, den Kausalzusammenhang zwischen
der Zuwiderhandlung und dem Schaden sowie die Schadenshthe beweisen muss.
Die Beweidast fur eine Klagebeerwiderung obliegt dem Beklagten. Im Rahmen des
Gemeinschaftsrechts sind diese Regeln fir Klagen aufgrund des EU-
Wettbewerbsrechtsin Artikel 2 der Verordnung Nr. 1/2003 verankert.

79. Allerdings regelt Artikel 2 der Verordnung Nr. /2003 nicht das Beweismal3. Somit
wird das Beweismal3 auch weiterhin durch einzelstaatliches Recht geregelt. In den
Mitgliedstaaten mit romischem Rechtssystem muss der Kléger den Richter
tiberzeugen.> In den Mitgliedstaaten mit Common-Law-System hingegen wird eine
Zuwiderhandlung gegen Artikel 81 und 82 EG-Vertrag in der Regel durch eine

9 Rechtssache C-2/88, Zwartveld, Slg. 1990, 1-3365, Randnrn. 10 f. und Rechtssache T-353/94, Postbank (vgl.
Fulnote 47), Randnr. 93.

%0 | bidem und Rechtssache C-275/00, First und Franex, Slg. 2002, 1-10943, Randnr. 49.
*! Absatz 26 der Bekanntmachung (vgl. FuRRnote 48).

*2 Dies ist offensichtlich beispielsweise in Deutschland, Estland, Spanien, Frankreich, Italien, Lettland,
Luxemburg, Ungarn, den Niederlanden und Portugal der Fall.

30



80.

,Abwagung der Wahrscheinlichkeiten* festgestellt.®® Im Einzelfall besteht
zwischen beiden Ansétzen wohl kaum ein grofRer Unterschied, da der Richter davon
Uberzeugt werden muss, dass eine Erklarung wahrscheinlicher ist als die andere.

In den oben erwdhnten Principles of Transnational Civil Procedure von
ALI/UNIDROIT> wird im Hinblick auf das Beweismald eine Briicke zwischen
romischem Recht und Common Law geschlagen, indem Tatsachen dann as
bewiesen angesehen werden, wenn das Gericht von ihrer Wahrheit
verniinftigerweise tberzeugt ist.> Hier werden mit der subjektiven Uberzeugung
des Gerichts nach romischem Recht Elemente der Abwégung von
Wahrscheinlichkeiten nach dem Common Law durch einen Plausibilitdtstest
verknupft.

2. Linderung der Beweislast des Klagers fur die Zuwiderhandlung im Fall von
Informationsasymmetrie

81.

82.

83.

Informationsasymmetrie besteht dann, wenn eine Partei (gewohnlich der Beklagte)
mehr Beweismittel als der (potenzielle) Klager in Bezug auf eine bestimmte
Forderung besitzt oder beschaffen kann. Es bestehen Anzeichen dafUr, dass sowonhl
nach einzelstaatlichem Recht als auch nach dem Gemeinschaftsrecht die Beweislast
des Klagers fur die Wettbewerbsrechtsverletzung im Falle einer Informations-
asymmetrie gelindert wird.

Im deutschen Wettbewerbsrecht lindert 8§ 20 Absatz 5 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrénkungen (GWB) die Beweidlast des Klagers in von KMU
angestrengten Verfahren wegen Ausnutzung von Marktmacht. Kann der Klager die
Ausnutzung glaubhaft machen, so obliegt es dem Beklagten, solche Umstande aus
seinem Geschéftsbereich aufzukléren, deren Aufklarung dem Klager nicht moglich,
dem Beklagten jedoch leicht méglich und zumutbar ist. Analog reicht es nach der
Osterreichischen Zivilprozessordnung aus, wenn der Klager einige grundlegende
Nachweise fur einen vom Beklagten beinflussbaren Umstand erbringt. Dem
|letzteren obliegt es dann, den Gegenbeweis anzutreten.>®

Mit der Linderung der Beweidlast des Klagers befasst sich auch der Gerichtshof in
seinem Urtell Aalborg Portland. Nach Umschreibung von Artikel 2 der Verordnung
Nr. /2003 fahrt der Gerichtshof fort:

*% S0 in Zypern, Irland, Malta und dem Vereinigten Kénigreich.

> vgl. FuRnote 28.

® Grundsatz 21.2. Die Anmerkung zum Text (Anmerkung P-21B) besagt, dass das in der Wendung
Lverninftigerweise ... Uberzeugt® zum Ausdruck gebrachte Beweismall dem Wesen nach in den meisten
Rechtssystemen angewandt wird. In den USA und einigen anderen Staaten gilt ,, preponderance of evidence®,
d. h. die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit der Beweismittel, als Beweismal’, was jedoch im Grunde dieselbe
Funktion hat.

% \/gl. Beschluss des Obersten Gerichtshofs (OGH) vom 16. Dezember 2002, Gz.16 Ok 11/02 zur Anwendung
dieser Vorschrift in einem Fall gezielter Preisunterbietung.
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»Auch wenn die Beweidast nach diesen Grundsitzen entweder der
Kommission oder dem betreffenden Unternehmen oder Verband obliegt,
konnen die tatsachlichen Gesichtspunkte, auf die sich eine Partei beruft, die
andere Partel zu einer Erlauterung oder Rechtfertigung zwingen, da sonst der
Schluss zulassig ist, dass den Anforderungen an die Beweislast genigt
wurde* >’

84.Man kann die Auffassung vertreten, dass die vom Klager in Fdlen von

Informationsasymmetrie  (z. B. Informationen Uber Preise oder die
Geschéftsstrategie)  vorgebrachten Argumente als solche |, tatséchlichen
Gesichtspunkte” angesehen werden. Somit wirde es bel Informationsasymmetrien
ausreichen, wenn der Kléger Umstdnde darlegt, die Anhatspunkte fur eine
Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts bieten konnen. Dann l&ge die Beweislast
beim Beklagten, die notwendigen Erklérungen und Rechtfertigungen zu liefern, um
nachzuweisen, dass die betreffenden Umstdnde keine Verletzung des EU-
Wettbewerbsrechts darstellen.

3. Linderung der Beweidast des Klagers fur die Zuwiderhandlung bei Vorliegen einer
Entscheidung einer nationalen Wettbewer bsbehérde

85.

86.

In Artikel 16 Absatz 1 der Verordnung Nr. 1/2003 heil3t es. ,Wenn Gerichte der
Mitgliedstaaten nach Artikel 81 oder 82 des Vertrags Uber Vereinbarungen,
Beschlusse oder Verhaltensweisen zu befinden haben, die bereits Gegenstand einer
Entscheidung der Kommission sind, dirfen sie keine Entscheidungen erlassen, die
der Entscheidung der Kommission zuwiderlaufen.“*® Das heif¥, dass sich ein
Kl&ger in einem nachfolgenden Verfahren vor einem einzelstaatlichen Gericht zum
Nachweis einer Zuwiderhandlung auf die Entscheidung der Kommission berufen
kann, soweit sie dieselbe Verhaltenswel se betrifft.

In einigen Mitgliedstaaten gilt dieser Grundsatz auch fir Entscheidungen
einzelstaatlicher Wettbewerbsbehorden. In Deutschland besagt § 33 Absatz 4 GWB,
dass das Gericht bel Schadenersatzklagen wegen Zuwiderhandlungen gegen das
europdische oder das deutsche Wettbewerbsrecht an die Feststellung des Verstoles
durch die Kommission oder eine einzelstaatliche Wettbewerbsbehorde, sei es die
deutsche Kartellbentrde oder eine Wettbewerbsbehorde eines anderen
Mitgliedstaates, gebunden ist. Es sieht ferner vor, dass das Gericht ebenso an die
Entscheidung eines Gerichtes in einem anderen Mitgliedstaat gebunden ist, soweit
dieses Gericht als offentliches Durchsetzungsorgan eine Zuwiderhandlung feststellt
oder Uber die Anfechtung der Entscheidung einer Wettbewerbsbehdrde befindet.

" Verbundene Rechtssachen C-204/00, C-205/00, C-211/00, C-213/00, C-217/00 und C-219/00, Aalborg
Portland und Andere gegen Kommission, Slg. 2004, [-123, Randnr. 79.

8 \/gl. auch Rechtssache C-344/98, Masterfoods, Slg. 2000, 1-11369, Randnr. 52.
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87. Analog ist in Schadenersatzprozessen vor den ordentlichen Gerichten oder dem
Competition Appeals Tribunal (CAT) im Vereinigten Konigreich das
Gericht/Tribunal an die Feststellung einer Zuwiderhandlung durch die Européische
Kommission, eine Entscheidung der britischen Wettbewerbsbehorde Office of Fair
Trading (OFT), dass ein Verstol3 gegen das nationale oder das gemeinschaftliche
Wettbewerbsrecht vorliegt, oder eine Entscheidung des CAT Uber die Anfechtung
einer diesbezliglichen Entscheidung des OFT gebunden.>

4. Auswirkungen einer Offenlegungsverweigerung auf die Beweislage

88. Zugangsbeschréankungen, die eine Partel der anderen in den Weg legt, fallen in den
Mitgliedstaaten unterschiedlich ins Gewicht. In einigen Mitgliedstaaten wird die
Verweigerung der Offenlegung von Beweismitteln offenbar as Bewels fir die in
Bezug auf diese Schriftstiicke vorgetragenen Behauptungen angesehen.® In anderen
Mitgliedstaaten wird die Beweislast ausdriicklich umgekehrt, wenn eine Partei der
anderen den Nachweis einer Tatsache unmoglich macht.®* Dies gilt jedoch nur,
wenn der Zugang zu Beweismitteln verwehrt wird, nicht, wenn er lediglich
erschwert wird. In einer letzten Gruppe von Mitgliedstaaten stellt die
Offenlegungsverweigerung an sich noch keinen Beweis fir die vorgebrachten
Behauptungen dar, sondern der Richter verlangt weitere Anhaltspunkte in der
Sache.®? In einem solchen Fall beriicksichtigt der Richter die Verweigerung der
Vorlage von Dokumenten in seiner Beweiswiirdigung® und bei der Feststellung, ob
den Anforderungen der Beweislast gentigt wurde.®*

C. PoLiTIscCHE OPTIONEN

1. Optionen in Bezug auf die Offenlegung von Beweismitteln

% 8§ 18 und 20 des Enterprise Act 2002, eingefiigt als §§ 47A bzw. 58A in das Competition Act 1998.

% Dies scheint in Lettland so zu sein, und auch in Bezug auf Deutschland sind die Experten tiberwiegend der
Auffassung, dass dies der Fall ist (vgl. S. 64 des vergleichenden Berichtes). In dem Bericht fir Deutschland
(S.10) heifdt es lediglich, dass das Gericht die Beweidlast lindern oder umkehren kann, wenn eine Partel der
anderen Partel den Nachwels einer Tatsache unmdglich macht.

®1\/gl. beispielsweise Artikel 344 des portugiesischen Zivilgesetzbuches.

%2 Beispielsweise in Frankreich, Italien, Ungarn und Déanemark. Vgl. § 344 Absitze 2 und 3 der danischen
Prozessordnung. Der Bericht fir Dadnemark bezieht sich nicht konkret auf eine Verweigerung der Vorlage von
Beweismitteln, sondern auf das Versdumnis einer Partei, ihrer Auskunftspflicht nachzukommen oder eine
Aufforderung des Gerichts, z. B. genauere Angaben zu machen, zu befolgen [, fulfil his obligation to give
information or to follow the court’s request e.g. for further and better particulars’]. Hierunter scheint auch das
Versdumnis zu fallen, vom Gericht angeforderte Beweismittel vorzulegen.

& Bericht fur Polen, S. 8.

% Artikel 217 Absatz 6 der spanischen Zivilprozessordnung bezieht sich auf den leichten Zugang der Partei,
welcher die Beweislast obliegt, zu den rechtserheblichen Beweismitteln (Bericht fur Spanien, S. 9).
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89.

Schadenersatzklagen kénnen daran scheitern, dass Kléager keine hinreichenden
Beweise fur (eines der oder) die Kkonstituierenden Elemente einer
Schadenersatzklage beibringen konnen. Befindet sich das entsprechende
Beweismittel in fremdem Besitz - sei esim Besitz des Beklagten oder einer Dritten
Partei - kann erwogen werden, dem Kléger Zugang zu diesen Beweismitteln zu
geben. Bei der Konzeption eines Systems, welches einen derartigen Zugang
gestattet, sollte eine derartige Option sorgfaltig auf ihre Verhdltnismadigkeit hin
beurteilt werden. Die Absdtze 90 bis 92 stellen abgestufte Optionen fir die
Offenlegung von Beweismitteln dar. Sie beschreiben eine Form der Offenlegung
zwischen den Parteien in wettbewerbsrechtlichen Schadenersatzprozessen,
erstrecken sich jedoch auch auf die Offenlegung von Unterlagen, die sich in der
Verfugungsgewalt Dritter befinden. Absatz 93 enthélt eine Option zur wirksamen
Sanktionierung der Vernichtung von Beweismitteln, wahrend die in Absatz 94
beschriebene Option der Beweissicherung dient.

Option 1. Offenlegung rechtserheblicher und angemessen bezeichneter Beweismittel auf

90.

gerichtliche Anordnung

Die meisten Mitgliedstaaten verfligen bereits Uber Regeln fur die Vorlage
bezeichneter Schriftstiicke durch die Prozessparteien. Sinnvoll wére es, wenn alle
Mitgliedstaaten die Offenlegung in der einen oder anderen Form einfihren. Hat
eine Partei die rechtserheblichen Tatsachen detailliert dargelegt und die ihr mit
zumutbarem Aufwand zuganglichen Beweise fir ihre Behauptungen vorgelegt
(Fact-Pleading), sollte das Gericht in der Lage sein, Umfang und Relevanz jeglicher
weiterer benctigter Informationen, die sich in der Verfigungsgewalt der
gegnerischen Partei befinden, zu bestimmen und deren Offenlegung anzuordnen.
Diese begrenzte, gerichtlich angeordnete Offenlegung rechtserheblicher und
angemessen bezeichneter einzelner Dokumente wirde eine Ubermaldig ausgedehnte
Offenlegung vermeiden.

Option 2: Obligatorische Offenlegung bestimmter Typen von Dokumenten auf
gerichtlicheAnordnung

91.

Man konnte in Betracht ziehen, die bestehenden Offenlegungsregeln auszuweiten,
indem nach dem Fact-Pleading eine obligatorische Offenlegung bestimmter Typen
von Dokumenten zwischen den Parteien unter einer gewissen gerichtlichen Aufsicht
eingefuhrt wird.

Option 3. Verpflichtung, den Parteien ein Verzeichnis der verfligbaren Schriftstiicke

92.

vorzulegen

Hiernach wére eine Partei im Anschluss an das Fact-Pleading verpflichtet, allen
anderen Parteien ein Verzeichnis der in ihrem Besitz befindlichen rechtserheblichen
Schriftstiicke vorzulegen. Sofern das Gericht nicht davon Uberzeugt ist, dass die
Offenlegung demjenigen, der das Verzeichnis zustellt, unangemessenen Schaden
zuflgen wirde, hétten die Parteien Zugang zu allen im Verzeichnis aufgefthrten
Schriftstiicken.
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Option 4: Sanktionen fur die Vernichtung von Beweismitteln

93.

Es konnten Sanktionen fir die Vernichtung von Beweismitteln nach Beginn oder im
Vorfeld eines Gerichtsverfahrens festgelegt werden. Dabei kénnte es sich um
monetére oder strafrechtliche Sanktionen und/oder prozessrechtliche Konsequenzen
wie Streichung der Klagebegrindung beim Kléger bzw. Streichung der der
Klagebeantwortung beim Beklagten handeln.

Option 5: Beweissicherung

94,

Die Gerichte konnten befugt werden, schnelle und wirksame vorlaufige
Malinahmen zur Sicherung rechtserheblicher Beweismittel fir die behauptete
Zuwiderhandlung anzuordnen. Zur Wirksamkeit dieser Option und Wahrung ihrer
Verhaltnismaldigkeit misste eine Partei das Gericht noch vor Beginn des Verfahrens
in der Sache um eine solche Anordnung ersuchen. Die Partei sollte allerdings die
ithr mit zumutbarem Aufwand zuganglichen Beweismittel vorlegen, um die
Zuwiderhandlung glaubhaft zu machen.

2. Optionen im Hinblick auf den Zugang zu Schriftstiicken, die sich im Besitz der Kommission
oder einer einzelstaatlichen Wettbewer bsbehtrde befinden

Option 6: Zugang zu Schriftstiicken, welche der Kommission oder einer einzelstaatlichen

95.

Wettbewerbsbehorde von den Prozessparteien vorgelegt worden sind

Es steht zu Uberlegen, ob der Kl&ger das Recht erhalten soll, andere Prozessparteien
um Kopien aller der Kommission oder einer einzel staatlichen Wettbewerbsbehdrde
Im Rahmen des Verwaltungsverfahrens tbermittelten Schriftstiicke — ausgenommen
Antrége auf Kronzeugenbehandlung, Geschaftsgeheimnisse oder sonstige
vertrauliche Informationen — zu ersuchen. Die Offenlegung von
Geschéftsgeheimnissen und sonstigen vertraulichen Informationen sowie die
Rechte der Verteidigung wirden dann nach dem am Gerichtsort geltenden Recht

geregelt.

Option 7. Zugang einzelstaatlicher Gerichte zu im Besitz der Kommission befindlichen
Schriftstlicken

96.

Laut der Rechtsprechung der Gerichte der Gemeinschaft muss die Kommission
einzelstaatlichen Gerichten ale von diesen erbetenen Informationen Gbermitteln.
Allerdings kann die Kommission die Ubermittiung von Informationen aus
zwingenden Grinden ablehnen, die sich auf die notwendige Sicherung der
Gemeinschaftsinteressen beziehen, oder um einen etwaigen Eingriff in ihre
Funktionsablaufe und ihre Unabhangigkeit zu unterbinden. Darlber hinaus kann die
Kommission einem einzelstaatlichen Gericht keine vertraulichen Informationen
Ubermitteln, wenn dieses die Vertraulichkeit dieser Informationen nicht
gewdhrleisten kann. Unter Berlicksichtigung dieser Einschrankungen méchte die
Kommission die Zusammenarbeit mit einzelstaatlichen Gerichten fordern und
ersucht daher alle interessierten Partelen um Meinungsaul3erung, wie die
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Zweckmaldigkeit dieser Zusammenarbeit gewahrleistet werden kann. Insbesondere
werden AuRerungen dazu erbeten, (a) wie die einzelstaatlichen Gerichte die
Vertraulichkeit von  Geschéftsgeheimnissen oder sonstigen  vertraulichen
Informationen zu gewdhrleisten gedenken, und (b)in welchen Fallen
einzelstaatliche Gerichte die Kommission um Informationen ersuchen wirden, die
auch die Parteien vorlegen konnten.

3. Optionen im Zusammenhang mit der Linderung der Beweislast des Klagers fur die
Wettbewer bsrechtsverletzung

97.

Option

Jede der nachfolgenden Optionen kann die Beweislast des Klagers fur die
Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht lindern. Die im folgenden Absatz
aufgeflhrte Option dient der Unterstiitzung des Kl&gers in Folgeprozessen, wahrend
die Optionen in den nachfolgenden Absétzen besonders in isolierten Verfahren
nitzlich sind. Wenngleich jede der letzteren Optionen bereits fur sich zu einer
Linderung der Beweidlast des Klagers fur die Wettbewerbsrechtsverletzung
beitragen wirde, konnten beide in Kombination dem Kléger auf hdchst wirksame
Weise dabei helfen, den Anforderungen der Beweislast zu gentigen.

8. Beweiswet von  Zuwiderhandlungsfeststellungen  einzelstaatlicher

Wettbewerbsbehodrden

98.

Eine bestandskréftige Zuwiderhandlungsfeststellung einer enzelstaatlichen
Wettbewerbsbehdrde, sei es die im eigenen Lande oder in einem anderen
Mitgliedstaat, oder des zusténdigen Rechtsmittelgerichts kénnte zur Linderung der
Beweidast des Klagers fur die Zuwiderhandlung genutzt werden. Eine erste Option
ware, dass elne solche bestandskraftige Entscheidung dem Beklagten die Beweislast
fur das Nichtbestehen der Zuwiderhandlung auferlegt. Eine weitere Option wére,
das Zivilgericht an diese Zuwiderhandlungsfeststellung zu binden.

Option 9: Umkehr der Beweislast fur die Zuwiderhandlung bel Informationsasymmetrie

99.

Man konnte eine Umkehr der Beweislast bzw. eine Verringerung des Beweismalles
fur die Zuwiderhandlung erwagen, wenn zwischen Klager und Beklagtem eine
Informationsasymmetrie  besteht. Hat der Kléger beispielsweise die
Zuwiderhandlung glaubhaft gemacht, oblage es dem Beklagten, strittige Fragen in
Bezug auf ihm zugangliche Beweismittel zu erlautern und gegebenenfalls
Rechtfertigungsgrtinde vorzubringen.

Option 10: Auswirkungen einer ungerechtfertigten Offenlegungsverweigerung auf die
Beweislage

100.

Hier bestehen drei Moglichkeiten: die ungerechtfertigte Verweigerung der
Offenlegung von Beweismitteln (a) gilt als Beweis fur die vorgebrachten
Behauptungen (unwiderlegbare Vermutung), (b) fuhrt zu einer Umkehr der
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Beweidast (widerlegbare Vermutung) oder (c) kann vom Richter bel der
Beweiswirdigung beriicksichtigt werden.
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A.

101.

102.

103.

104.

ABSCHNITT |ll: VERSCHULDENSERFORDERNIS

EINFUHRUNG

Die Mitgliedstaaten verfolgen hinsichtlich der Wechselwirkung zwischen dem
Wettbewerbsrecht und den allgemeinen Haftungsvorschriften unterschiedliche
Ansdtze, insbesondere in Bezug auf die Verschuldensfrage. In einer ersten Gruppe
von Mitgliedstaaten ist fur eine Schadenersatzklage aufgrund eines Verstol3es gegen
das Wettbewerbsrecht keinerlei Verschuldenselement erforderlich oder besteht die
Vorschrift, dass die Zuwiderhandlung als solche das Verschulden darstellt. In diesen
Landern muss kein Verschulden nachgewiesen werden.® Eine zweite Gruppe von
Mitgliedstaaten verlangt zusétzlich zur Zuwiderhandlung ein Verschulden, welches
jedoch bei Nachweis der Zuwiderhandlung (widerlegbar oder unwiderlegbar)
vermutet wird. Somit erleichtern diese Rechtssysteme offensichtlich die private
Durchsetzung des Wettbewerbsrechts, da in diesen Staaten Verschulden kein
Hindernis fir den Klager darstel|t.%®

Mithin stellt Verschulden in den meisten (18 von 25) Mitgliedstaaten kein
Hindernis fur die private Durchsetzung des Wettbewerbsrechts dar. Die Ubrigen
sieben Mitgliedstaaten (Dénemark, Griechenland, Spanien, Polen, Portugal,
Finnland und Schweden) schreiben Verschulden entweder in Bezug auf die
Zuwiderhandlung oder hinsichtlich der Folgen der Zuwiderhandlung a's Erfordernis
vor. Daher ist in diesen Landern Verschulden ein zusétzlicher Hinderungsgrund fur
Schadenersatzklagen.

Schreibt das Rechtssystem fir Schadenersatzklagen ein Verschuldenselement vor,
so wird gewohnlich zwischen Vorsatz und Fahrldssigkeit unterschieden. In allen
Mitgliedstaaten, in denen Verschulden eine Haftungsvoraussetzung ist, reicht
Fahrlassigkeit aus.®” Fahrlassigkeit besteht dann, wenn ein Unternehmen nicht die
erforderliche Sorgfalt walten 18sst. Diesbeziglich ist die verwendete Terminologie
jedoch von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterschiedlich.

Nach dem europdischen Wettbewerbsrecht ist Verschulden keine Voraussetzung fur
den Nachweis eines Verstol3es gegen Artikel 81 oder 82 EG-Vertrag. Fur Artikel 81
EG-Vertrag ergibt sich dies sowohl aus dem Wortlaut des Artikels (welcher Vertrage
verbietet, die eine Einschréankung des Wettbewerbs ,, bezwecken” oder ,, bewirken*)
als auch aus der Rechtsprechung der Gerichte der Gemeinschaft. Fur Artikel 82 EG-
Vertrag wird aus der Rechtsprechung deutlich, dass die missbrauchliche

6 Zu dieser Gruppe zéhlen die Tschechische Republik, Irland, Zypern, die Slowakische Pepublik und das
Vereinigte Konigreich.

% Diese Gruppe umfasst Belgien, Deutschland, Estland, Frankreich, Italien, Lettland, Litauen, Luxemburg,
Ungarn, Malta, die Niederlande, Osterreich und Slowenien.

" Einige Lander unterscheiden weiter zwischen verschiedenen Stufen der Fahrléssigkeit oder sehen
unterschiedliche Strafen fr unterschiedliche Verschuldensgrade vor, vgl. den vergleichenden Bericht, S. 52.

38



Ausnutzung ein objektiver Begriff ist.®® GemaR Artikel 23 der Verordnung Nr.
1/2003 kann die Kommission nur dann Geldbufl3en gegen Unternehmen oder
Unternehmensvereinigungen verhdngen, wenn sie vorsatzlich oder fahrlassig
gehandelt haben. Hier darf jedoch nicht vergessen werden, dass diese Vorschriften
und die Rechtsprechung nur auf die Verhdngung von GeldbufRen durch ein
offentliches Organ (und nicht auf die Feststellung der Zuwiderhandlung) abstellen.
Es bleibt die Frage, inwieweit diese Vorschriften und die Rechtsprechung
sinngemdl? auf die Zuerkennung von Schadenersatz fur die Verletzung des EU-
Wettbewerbsrechts angewandt werden kénnen.

105. Fir Schadenersatzklagen wegen Zuwiderhandlungen der Mitgliedstaaten gegen ihre
Pflichten aus dem Vertrag (Haftung offentlicher Organe) hat der Gerichtshof in
seinem Urteil Brasserie du Pécheur ausgefthrt, dass sich aus dem
Gemeinschaftsrecht ein Entschadigungsanspruch ergibt, wenn drel Voraussetzungen
erfullt sind: die Rechtsnorm, gegen die verstoRen wurde, muss bezwecken, dem
Einzelnen Rechte zu verleihen, der Versto? muss hinreichend qualifiziert sein® und
es muss zwischen dem Verstol3 gegen die dem Staat obliegende Verpflichtung und
dem den geschadigten Personen entstandenen Schaden ein unmittelbarer
K ausal zusammenhang bestehen.” Der Gerichtshof fiihrt weiter aus:

,Daraus folgt, dass die Verpflichtung zum Ersatz der dem einzelnen
entstandenen Schaden nicht von einer an den Verschuldensbegriff gekniipften
Voraussetzung abhangig gemacht werden kann, die Gber den hinreichend
qualifizierten Versto3 gegen das Gemeinschaftsrecht hinausgeht. Denn die
Aufstellung einer solchen zusadtzlichen Voraussetzung wirde darauf
hinauslaufen, dass der Entschadigungsanspruch, der seine Grundlage in der
Gemeinschaftsrechtsordnung findet, in Frage gestellt ware.* ™

106. Ein hinreichend qualifizierter Verstold gegen das Gemeinschaftsrecht ist eine
Voraussetzung fr die Haftung von Behtrden. Wenn die betreffende Behérde jedoch
nur Uber einen erheblich eingeschrankten oder gar keinen Gestaltungsspielraum
verfugt, kann laut dem Urteil Camar die blof3e Verletzung des Gemeinschaftsrechts
ausreichen, um einen hinreichend qualifizierten VerstoR anzunehmen.”

% \/gl. z. B. Rechtssache 85/76, Hoffmann-La Roche gegen Kommission, Slg. 1979, 461.

% Laut dem Gerichtshof ist ein VerstoR gegen das Gemeinschaftsrecht hinreichend qualifiziert, wenn der
Mitgliedstaat oder das Gemeinschaftsorgan die Grenzen, die seinem Ermessen gesetzt sind, offenkundig und
erheblich Uberschritten hat. In diesem Zusammenhang kann das zustdndige Gericht das Mal3 an Klarheit und
Genauigkeit der verletzten Vorschrift, den Umfang des Ermessensspielraums, den die verletzte Vorschrift den
nationalen oder Gemeinschaftsbehdrden belésst, die Frage, ob der VerstoR vorsétzlich oder nicht vorsétzlich
begangen oder der Schaden vorsétzlich oder nicht vorsétzlich zugefiigt wurde, die Entschuldbarkeit oder
Unentschuldbarkeit eines etwaigen Rechtsirrtums und den Umstand, dass die Verhaltensweisen eines
Gemeinschaftsorgans mdglicherweise dazu beigetragen haben, dass nationale Mal3nahmen oder Praktiken in
gemeinschaftsrechtswidriger Weise unterlassen, eingefihrt oder aufrechterhalten wurden, beriicksichtigen, vgl.
Brasserie du Pécheur (Ful3note 7), Randnrn. 55 ff.

" Brasserie du Pécheur, vgl. Fuknote 7, Randnr. 51.
™ Brasserie du Pécheur, vgl. Funote 7, Randnr. 79.

"2 Rechtssache C-312/00, Kommission gegen Camar und Tico, Slg. 2002, 1-11355, Randnr. 54.
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107.

108.

B.

Ein Versto3 gegen das EU-Wettbewerbsrecht, welches Teil der &ffentlichen
Ordnung ist®, stellt einen qualifizierten VerstoR dar, der ernsthafte negative Folgen
far den Binnenmarkt haben kann. Daher ist zu erwégen, ob ein vom Nachweis der
Zuwiderhandlung getrenntes Verschuldenserfordernis tiberhaupt notwendig ist.

Einen vergleichbaren Ansatz verfolgt die Produkthaftungsrichtlinie.”* GemaR dieser
Richtlinie, haftet der Hersteller unabhéngig vom Verschulden fir durch seine
Produkte verursachte Schéden, wobel unter anderem Einreden nach Artikel 7
Buchstaben b und e der Richtlinie moglich sind. Dass die Richtlinie kein
Verschuldenserfordernis ~ vorsieht, ist auf das Risko und die
Informationsasymmetrie zuriickzufhren. Im Produkthaftungsrecht ist es fir den
Klager auRerst schwierig, Informationen Uber den Produktionsprozess zu
beschaffen. Diese Argumentation lasst sich — beispielsweise im Hinblick auf
Informationen Uber Preise oder die Geschéftsstrategie — anadlog auf
wettbewerbsrechtliche Falle anwenden. Ein Mitbewerber des gesetzwidrig
handelnden Unternehmens hat in der Regel keine Einsicht in die rechtserheblichen
Schriftstiicke, und jeder Verstof3 gegen Artikel 81 und 82 EG-Vertrag kann
gleichermalien zu einem Risiko fur den Wettbewerb werden.

PoLI1TISCHE OPTIONEN

Option 11: Haftung aufgrund der Zuwiderhandlung als solcher

109.

Eine Option zur Erleichterung privater Schadenersatzklagen besteht darin,
Verschulden als Haftungsvoraussetzung bel Verstol3 gegen das Wettbewerbsrecht
abzuschaffen bzw. die Zuwiderhandlung as solche as das Verschulden zu
betrachten, wie es gegenwartig in funf Mitgliedstaaten der Fall ist, oder eine
unwiderlegbare Verschuldensvermutung einzuftihren. In diesem Fall wére alein die
Rechtswidrigkeit (Versto3 gegen das Wettbewerbsrecht) fir aul3ervertragliche
Haftung ausreichend. Fir diesen Ansatz spricht, dass er mit der bestehenden
Rechtsprechung des Gerichtshofs im Einklang stiinde. In Anbetracht der ernsten
Folgen einer Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht scheint ein System, bei
dem die Zuwiderhandlung als solche ein Verschulden darstellt, gerechtfertigt.

Option 12: Haftung aufgrund der Zuwiderhandlung als solcher bei besonders gravierenden
Verstolzen

110.

Eine weitere Option wére, das System, bei dem die Zuwiderhandlung als solche ein
Verschulden darstellt, auf gravierende Zuwiderhandlungen zu beschranken. In nicht
eindeutigen Félen ist es fragwirdig, ob ein Unternehmen, das weder vorsétzlich
noch fahrlassig gehandelt hat, haftbar gemacht werden sollte.

" Eco Swiss, vgl. FuRnote 17, Randnrn. 23 und 25.

™ Richtlinie 85/374 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die
Haftung fur fehlerhafte Produkte, ABI. L 210/1985, S. 29.
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Option 13: Einrede eines entschuldbaren Irrtums bel Feststellung der Rechtswidrigkeit

111.

Eine dritte Option besteht darin, bei Feststellung eines VerstoRes gegen das
Wettbewerbsrecht Verschulden zu vermuten, jedoch dem Beklagten die Mdglichkeit
einzurdgumen, einen entschuldbaren Rechts- oder Tatsachenirrtum geltend zu
machen. Hier stinde die Zuwiderhandlungsfeststellung zwar gegen den Beklagten,
er ware jedoch nicht schadenersatzpflichtig, wenn er nach Treu und Glauben in der
Annahme gehandelt hat, dass sein Verhalten gesetzeskonform ist. Die Mdglichkeit
einer solchen Einrede wirde fur den Klager natirlich weniger Sicherheit bedeuten
als eine unwiderlegbare Verschuldensvermutung und wirde in einigen Fallen dazu
flhren, dass Geschadigte fur aus einem Verstol3 gegen das Wettbewerbsrecht
entstandene Verluste keine Entschadigung erhalten. Diese negativen Aspekte lief3en
sich bis zu einem gewissen Grad dadurch neutralisieren, dass den Unternehmen ein
hohes Mal3 an Sorgfalt vorgeschrieben wird.

41



112.

113.

B.

ABSCHNITT |V: SCHADENERSATZ

EINFUHRUNG

Schadenersatz  soll einem  Geschéadigten traditionell den durch ene
Wettbewerbsrechtsverletzung entstandenen Verlust ausgleichen. Allerdings scheint
die reine Kompensation des Verlustes fir Geschadigte nicht immer hinreichenden
Anreiz zu bieten, einen Fall vor Gericht zu bringen. Daher sollten andere Ansétze
flr den Schadenersatz in Erwagung gezogen werden. Die Absdtze 114 bis 125
beschreiben verschiedene Methoden, nach denen Mitgliedstaaten die
Berechnungsgrundlage fur den Schaden so ermitteln, dass eine Schadenersatzklage
fir den Geschadigten attraktiver wird. Dabel bezweckt der zugesprochene
Schadenersatz unter Umsténden nicht nur den Ausgleich des dem Geschédigten
personlich entstandenen Verlustes, sondern auch die Ruckerstattung der vom
Beklagten durch die rechtswidrige Handlung erlangten Vorteile. Aul3erdem
verfolgen einige Mitgliedstaaten Uber die rein abschreckende Wrkung der
Entschadigung hinaus das klare Ziel, den Rechtsverletzer durch Straf schadenersatz
oder exemplarischen Schadenersatz zu bestrafen bzw. abzuschrecken.

Neben der Definition der Berechnungsgrundlage fir den Schaden bereitet die
Berechnung des Schadenersatzes haufig Schwierigkeiten. Die Absétze 126 bis 144
befassen sich mit verschiedenen Quantifizierungsmethoden und stellen
unterschiedliche Berechnungsmodelle fir den Schadenersatz sowie einen mehr
kapitalorientierten  Ansatz  dar.  Unabhangig von der  gewdhiten
Quantifizierungsmethode bleibt das Risiko bestehen, dass allein die Tatsache, dass
der Schaden beziffert werden muss, auf potenzielle Kléager abschreckend wirken
kann. In den abschlief?enden Absédtzen 145 und 146 wird daher ein aternatives
Verfahren in Betracht gezogen, bel dem die Haftungsfeststellung von der
Berechnung und der Zuerkennung der exakten Entschédigungssumme abgetrennt
wird.

FUR DIE DEFINITION DES SCHADENSRELEVANTE ELEMENTE

1. Kompensation

114.

Kompensation ist die Gewédhrung eines Sach- oder Geldaguivalents fur den
erlittenen Verlust. Sie weicht von der Wiederherstellung des ursprunglichen
Zustands ab, die bezweckt, den Geschéadigten in die Lage zu versetzen, in der er vor
der Rechtsverletzung war. In einigen Mitgliedstaaten kann eine Kompensation nur
dann gewdhrt werden, wenn eine volle Wiederherstellung des urspriinglichen
Zustands unmoglich oder extrem schwierig ist.
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2. Rickzahlung von unrechtmaf3ig erzielten Gewinnen

115.

Alternativ kann auch auf Rickzahlung der vom Rechtsverletzer infolge der
Zuwiderhandlung unrechtmal3ig erzielten Gewinne geklagt werden. In diesem Fall
richtet sich der Anspruch des Klégers nicht auf den subjektiv erlittenen Verlust,
sondern auf den unrechtméalligen Gewinn des Beklagten aus der Zuwiderhandlung.
Ubersteigt der unrechtmafige Gewinn des Rechtsverletzers den Verlust des Klagers,
so ist die Verwendung dieses Gewinns als Schadensberechnungsgrundlage fir den
Klager vorteilhafter als eine reine Kompensation. Ein Beispiel fur diesen Ansatz
findet sich im deutschen Wettbewerbsrecht, welches dem Bundeskartellamt
gestattet, einem Unternehmen, das gegen das Wettbewerbsrecht verstof3en hat, die
Zahlung eines Betrages aufzuerlegen, der dem durch den Verstol3 erlangten
wirtschaftlichen Gewinn entspricht.”

3. Exemplarischer Schadenersatz oder Srafschadenersatz

116.

117.

Exemplarischer Schadenersatz oder Strafschadenersatz wird verhéngt, um den
Beklagten fir den Gesetzesverstol3 zu bestrafen und von einer Wiederholung des
gesetzwidrigen Verhaltens abzuschrecken. Das bestrafende Element einer
Entschadigungssumme kann zum Teil as einfacher Ausgleich fir schwer
bezifferbare Aspekte des tatséchlichen Schadens angesehen werden. Doch
gewohnlich geht Strafschadenersatz bewusst Uber den Ausgleich hinaus, um eine
stérkere Abschreckung oder andere politische Ziele zu erreichen.

In seinem Urteil Brasserie du Pécheur fihrt der Gerichtshof aus:

» 0oweit es auf diesem Gebiet keine Gemeinschaftsvorschriften gibt, ist es
Sache der nationalen Rechtsordnung jedes Mitgliedstaats, die Kriterien
festzulegen, anhand deren der Umfang der Entschadigung bestimmt werden
kann, wobel diese Kriterien nicht unglnstiger sein dirfen als bei
entsprechenden, auf nationales Recht gestuitzten Ansprichen; auch dirfen sie
keinesfalls so ausgestaltet sein, dass die Entschadigung praktisch unméglich
oder Uberméalfiig erschwert ist. Eine nationale Regelung, die den ersatzfahigen
Schaden generell auf die Schaden beschrénken wirde, die an bestimmten,
besonders geschitzten individuellen Rechtsgitern entstehen, wobel der
entgangene Gewinn des einzelnen ausgeschlossen ware, ist unvereinbar mit
dem Gemeinschaftsrecht. Im Ubrigen muss besonderer Schadensersatz wie der
im englischen Recht vorgesehene ,exemplarische’ Schadensersatz gewahrt
werden kdnnen, wenn er, gestiitzt auf das Gemeinschaftsrecht — gegebenenfalls
auch in Form einer Klage — geltend gemacht wird, sofern ein solcher, auf
nationales Recht gestiitzter Schadensersatz zugesprochen wiirde.“ ™

Wenn aso nach einzelstaatlichem Recht exemplarischer Schadenersatz in Verfahren
verhangt werden kann, die mit Schadenersatzprozessen wegen Verstofien gegen das
Wettbewerbsrecht vergleichbar sind, so misste in diesen ebenfalls die Verhangung von
exemplarischem Schadenersatz moglich sein.

> § 34 GWB.

"® Brasserie du Pécheur und Factortame, vgl. Fulnote 7, Randnr. 90.
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118. In England haben sich in der Rechtsprechung Kategorien herausgebildet, nach
denen bestimmt wird, bei welchen Klagen exemplarischer Schadenersatz verhangt
werden kann. Eine dieser Kategorien ist rechtswidriges Verhalten, mit dem der
Beklagte einen Gewinn erzielen wollte, der die an den Kléger zahlbare
Entschadigung durchaus Ubersteigen kann [, wrongful conduct which has been
calculated by the defendant to make a profit for himself which may well exceed the
compensation payable to the claimant“].”” Eine Klage wegen Zuwiderhandlung
gegen das Wettbewerbsrecht falt in gravierenden Féllen unter diese Kategorie,
beispielsweise dann, wenn Beweise dafir vorliegen, dass der Beklagte damit
gerechnet hatte, dass sein unrechtmal3iger Gewinn jegliche gegen ihn verhéngten
Schadenersatzsummen tibersteigen wiirde.”

119. In Irland kann in Verfahren wegen Verstéf3en gegen das national e Wettbewerbsrecht
exemplarischer Schadenersatz verhangt werden.” Nach dem Aquivalenzgrundsatz
sollte exemplarischer Schadenersatz somit auch in einem Verfahren wegen
Zuwiderhandlung gegen Artikel 81 oder 82 EG-Vertrag zugesprochen werden
konnen. Exemplarischer Schadenersatz kann verhangt werden, wenn es sich um
eine vorsétzliche und bewusste Rechtsverletzung handelt oder das Gericht davon
Uberzeugt ist, dass es die Absicht des Rechtsverletzers war, einen hoheren Gewinn
zu erzielen, as dem Geschadigten zugesprochen werden wirde. In dem Urtell
Donovan gegen Electricity Supply Board fuhrt das Gericht aus, dass es sich beim
Ausgleich des dem Geschédigten infolge eines Verstof3es gegen das irische
Wettbewerbsrecht entstandenen Schadens nicht mit den Motiven und Absichten des
Beklagten befasse, es sei denn, es gehe um exemplarischen Schadenersatz [, [it] is
not concerned with the motives or the intention of the party in default unless the
question of exemplary damages arises].2° Exemplarischer Schadenersatz wird in
Irland selten und gewdhnlich relativ zuriickhaltend zugesprochen.®

120. Nach deutschem Recht stehen exemplarischer  Schadenersatz  oder
Strafschadenersatz der 6ffentlichen Ordnung entgegen.®? Dennoch sind in dem
kirzlich erschienenen Bericht der Monopolkommission, Das allgemeine
Wettbewerbsrecht in der Sebten GWB-Novelle, eine Reihe von Mal3hahmen
aufgefuhrt, die nach ihrer Auffassung nicht reinen Kompensationscharakter

" Lord Devlin in Rookes gegen Barnard [1964] AC 1129. Vgl. auch Broome gegen Cassell [1972] AC 1027 und
Kuddus gegen Chief Constable of Leicestershire Constabulary [2001] UKHL 29.

® Vgl. z.B. B. Rodger, Private Enforcement and the Enterprise Act: An Exemplary System of Awarding
Damages, 2003, ECLR 103.

7§ 14 Absatz 5 des Competition Act.
8 Donovan gegen Electricity Supply Board [1997] 3 IR 573, S. 585.
8 vgl. z. B. Kennedy gegen Irland [1987] IR 587.

8\/gl. 88 723 Absatz 2 2. Satz und 328 Absatz 1 Nummer 4 ZPO.
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tragen.®® Sie bezieht sich dabei insbesondere auf Vorschriften —mit
Sanktionscharakter wie  Schadenersatzanspriche  der GEMA far
Urheberrechtsverletzungen. Die GEMA kann mit einem hundertprozentigen
Zuschlag zur normalen Lizenzgebihr doppelten Schadenersatz geltend machen.
Dies wurde vom Bundesgerichtshof bestétigt, der den Sanktionscharakter des
doppelten Schadenersatzes damit rechtfertigt, dass andernfalls fir potenzielle
Rechtsverletzer kein Anreiz zu normgerechtem Verhalten bestiinde.®

121. Es sei daran erinnert, dass die meisten Mitgliedstaaten exemplarischen
Schadenersatz oder Strafschadenersatz als mit ihrer offentlichen Ordnung
unvereinbar ausschlief3en. Daher werden es diese Mitgliedstaaten moglicherweise
ablehnen, Entscheidungen, mit denen ein derartiger Schadenersatz zugesprochen
wird, anzuerkennen und durchzusetzen®* Dennoch ist zu Uberlegen, ob es
angemessen wére, den Gerichten der Mitgliedstaaten zu gestatten, bei besonders
gravierenden Wettbewerbsrechtsverstof3en einen héheren als nur den einfachen
Schadenersatz zuzusprechen. Dadurch wirde sich fur den Klager der Anreiz, eine
Schadenersatzklage zu erheben, verstdrken. Ein solcher Anreiz wére am
offensichtlichsten, wenn die nationalen Gerichte bei besonders gravierenden
Wettbewerbsrechtsverstél3en automatisch einen hoheren als nur den einfachen
Schadenersatz zusprechen wurden. Alternativ konnte der Schadenersatz jedoch
auch von der Erfullung bestimmter Voraussetzungen abhangig gemacht oder ganz
dem Ermessen der Gerichte der Mitgliedstaaten Uberlassen werden.

4. Verzinsung von Entschadigungssummen

122. Im Urteil Marshall 11 erkennt der Gerichtshof an, dass

,» fur die vollige Wiedergutmachung des (...) entstandenen Schadens nicht von
Umstanden abgesehen werden kann, die, wie der Zeitablauf, den tatsachlichen
Wert der Wiedergutmachung verringern kénnen. Die Zuerkennung von Zinsen
nach den anwendbaren nationalen Rechtsvorschriften ist daher als

unerlasslicher Bestandteil einer Entschadigung anzusehen .2

8 Der Bericht kann unter http://www.monopolkommission.de/sg_41/text_s4l.pdf abgerufen werden. Vgl.
Absatz 79 f.

8 BGH, Urteile vom 24. Juni 1955 (I ZR 178/53, BGHZ 17, 376), 10. M&rz 1972 (I ZR 160/70, BGHZ 59, 286)
und 15. November 1994 (V1 ZR 56/94, NJW 1995, 861).

8 vgl. Artikel 11 des im Rahmen der Haager Konferenz fiir Internationales Privatrecht geschlossenen Haager
Ubereinkommens (iber die Gerichtsstandsvereinbarung vom 30. Juni 2005: “(1) Recognition or enforcement of a
judgment may be refused if, and to the extent that, the judgment awards damages, including exemplary or
punitive damages, that do not compensate a party for actual loss or harm suffered. (2) The court addressed shall
take into account whether and to what extent the damages awarded by the court of origin serve to cover costs
and expenses relating to the proceedings.”

% Rechtssache C-271/91, M. Helen Marshall gegen Southampton und South-West Hampshire Area Health
Authority, Slg. 1993, 1-4367, Randnr. 31.
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123. Bel der Zuerkennung von Zinsen kommt es sowohl auf den Zinssatz als auch auf
den Zeitpunkt an, ab dem die Zinsen berechnet werden. Um eine geeignete Form
der Kompensation zu erreichen, missen beide Elemente auf einem Niveau
festgelegt werden, das sicherstellt, dass nicht nur der blof3e nominale Betrag,
sondern zumindest der tatsachliche Betrag des entstandenen Schadens kompensiert
wird. Zinsen kénnen von verschiedenen Zeitpunkten an berechnet werden, so z. B.
ab dem Tag der Zuwiderhandlung, dem Tag der Schadigung, dem Tag einer
Zahlungsaufforderung, dem Tag der Aufforderung zur Einstellung der
Zuwiderhandlung, dem Tag der Klageeinreichung oder der Zustellung der
Prozessladung und schlielich dem Tag des Urteils.®” Die Gerichte konnen hier
haufig nach eigenem Ermessen entscheiden. So hat beispielsweise das Oberste
Gericht Englands im Fall Crehan gegen Inntrepreneur Pub Company entschieden,
dass die nach englischem Recht Ubliche Festsetzung der Entsch&digungssumme
zum Tag des Verlustes kein unabanderlicher Rechtsgrundsatz ist und der Richter
z. B. in Zeiten hoher Inflation, wenn Zinsen keine akzeptable Kompensationsform
darstellen, den Schadenersatz auch zum Tag des Urteils bemessen kann.®

124.  Wird ein Uber die bloRRe Kompensation des tatsachlichen Betrags hinausgehendes
Zinsniveau praktiziert, so koénnen Zinsen as Mittel zur Steigerung der
Abschreckung eingesetzt werden. Dieses Mittel wurde auch in der Richtlinie zur
Bekampfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr eingesetzt.® Die Richtlinie
erkennt das Problem des Zahlungsverzugs und der daraus resultierenden grofen
Verwaltungs- und Finanzlasten fir Unternehmen, insbesondere KMU. Sie stellt fest,
dass Zahlungsverzug fir die Schuldner in den meisten Mitgliedstaaten durch
niedrige Verzugszinsen finanzielle Vorteile bringt. Die Richtlinie bezweckt daher,
diese Entwicklung umzukehren und sicherzustellen, dass die Folgen des
Zahlungsverzugs von der Uberschreitung der Zahlungsfristen abschrecken.® Sie
erreicht dies, indem sie den Zinssatz so festlegt, dass eine Kreditaufnahme zu einem
niedrigeren Zinssatz finanziell attraktiver ist als die Vergrof3erung der Schulden
durch Zahlungsverzug.

C. QUANTIFIZIERUNG DES SCHADENS
1. Einfihrung
125. Wie be jeder Schadenersatzklage muss der Kladger auch in  enem

Schadenersatzverfahren wegen Verletzung des Wettbewerbsrechts den erlittenen
Verlust quantifizieren. In einem Wettbewerbsrechtsprozess kann sich diese

8 Ab welchem Zeitpunkt in den einzelnen Mitgliedstasten Zinsen geltend gemacht werden konnen, ist
UberblicksméRdig im vergleichenden Bericht auf S. 86 dargestellt.

8 Crehan gegen Inntrepreneur Pub Company und andere (Rechtssache Nr.: CH 1998 C801), [2003] EWHC
1510 (Ch).

8 Richtlinie 2000/35 zur Bekampfung von Zahlungsverzug im Geschaftsverkehr, ABI. L 200, S. 35.

% Erwagungsgrund 16 der Richtlinie 2000/35, vgl. Fuknote 89.
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126.

127.

128.

129.

Schadensgquantifizierung in  Anbetracht des wirtschaftlichen Wesens der
Rechtswidrigkeit und der Tatsache, dass es schwierig ist, die Situation
nachzuvollziehen, in der sich der Klager ohne die Zuwiderhandlung befinden wirde
(wie nach dem Recht der unerlaubten Handlungen gewohnlich vorgeschrieben),
besonders kompliziert gestalten.

Ublicherweise  bemisst sich der in  einem  wettbewerbsrechtlichen
Schadenersatzverfahren auszugleichende Verlust nach dem Unterschied zwischen
der tatsichlichen Situation des Klagers und der Situation, in der er sich ohne das
rechtswidrige Verhalten befinden wirde (das Kontrafaktum). Erstere umfasst die
tatséchlichen Verluste sowie die entgangenen Gewinne, wahrend sich Letztere auf
die hypothetische Situation bezieht, in welcher der Klager wéare, wenn nicht die
Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht stattgefunden hétte. Der Verlust
wird also ausgeglichen, wenn der Klager in die finanzielle Lage versetzt wird, in
der er ohne die Zuwiderhandlung gewesen wére. Zur Ermittlung dieses
Kontrafaktums werden verschiedene Methoden verwendet, indem man z. B. die
Preise, Gewinne, Kosten und die Lage auf dem Markt beriicksichtigt, die ohne die
Zuwiderhandlung bestanden hétten, um die hypothetische mit der tatséchlichen
Situation vergleichen zu kénnen.

Die am haufigsten geltend gemachten Schaden sind wahrscheinlich durch
Uberteuerung (Preiserhéhungen im Fall von Kartellen oder (iberhohte Preise bei
einer  marktbeherrschenden Stellung) und andere  wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen (Preisunterbietung oder Liefersperre) bedingt und haben zu
entgangenen Nettogewinnen fir ein bestehendes Unternehmen oder sogar zu einem
Verlust des Unternehmenswertes eines erloschenen Unternehmens gefihrt.

Schéden durch Uberteuerung konnen aus zwei Elementen bestehen, namlich dem
durch die Zuwiderhandlung entstandenen Schaden (z. B. der aufgrund des Kartells
gezahlte hohere Preis) und dem entgangenen Gewinn, weil der Abnehmer unter
Umstanden weniger Waren oder Dienstleistungen (z. B. fur Produktionszwecke)
beziehen und somit weniger Produkte herstellen und verkaufen und weniger
Gewinn erzielen konnte.

Bei der Zuerkennung von Schadenersatz muss das Gericht mdglicherweise auch
Wirkungen berticksichtigen, die sich aus dem Verhalten des Klagers ergeben. Dies
gilt insbesondere dann, wenn der Klager verpflichtet ist, Schaden auf ein Minimum
zu beschrénken. Ferner ist zu kléren, ob der Kl&ger auf die Betrage, die ihm durch
die Wettbewerbsrechtsverletzung entgangen sind und fir die er nun eine
Kompensation fordert, Steuern hétte zahlen mussen. Wenn ja, wird das Gericht
diese Steuern in der Regel mindernd auf die Entsch&digungssumme anrechnen.

2. Methoden zur Schadener mittlung

130.

Den Parteien steht eine Vielzahl verschiedener Schadenberechnungsmethoden zur
Verfugung, vgl. Teil 11 der Studie (wirtschaftlicher Bericht). Es besteht kein Grund,
warum ein Mitgliedstaat eine Quantifizierungsmethode gegenitber einer anderen
vorziehen sollte, gleichwohl muss der Kl&ger (insbesondere in Landern mit
Common-Law-System) bedenken, dass seine Quantifizierung von der Gegenseite
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bestritten werden wird, und im gleichen Mal3e die von der Gegenseite
vorgebrachten Beweismittel entkréften. In den Landern mit  rémischem
Rechtssystem erfolgt die Berechnung der Entschadigungssumme eher durch das
Gericht, gegebenenfalls mit Hilfe eines Sachversténdigen.

131. Obwohl die Schadenberechnungsmethoden im Folgenden getrennt dargestellt
werden, erganzen sie sich insoweit, als je nach Sachlage verschiedene Methoden
ausprobiert werden konnen, um festzustellen, ob die berechneten
Entschadigungssummen in etwa bereinstimmen. Gewisse Uberschneidungen der
Methoden sind unvermeidlich und schmélern nicht den Wert einer Methode
gegentber einer anderen. Die einfachen Methoden koénnen zur Kontrolle der
komplexeren Methoden verwendet werden. Aus der bestehenden Rechtsprechung
der Mitgliedstaaten geht hervor, dass die Gerichte offenbar die einfachen Methoden
bevorzugen. Bisher scheint es keine Rechtsprechung zu geben, in der ein Gericht
Okonometrische Beweismittel zur Bemessung der Entschadigungssumme
herangezogen hat.

132. Aus politischer Sicht ist die Frage entscheidend, ob die unterstellte Genauigkeit der
komplexeren Methoden ausreicht, um die mit der Beibringung und Bewertung
dieser Beweismittel verbundenen zusétzlichen Kosten aufzuwiegen. Fir die
Gerichte mag es vidleicht angenehmer sein, auf einfachere Methoden
zurtickzugreifen, wenn man davon ausgeht, dass eine Kapitalschatzung ausreicht
oder in gewisser Hinsicht sogar zu bevorzugen ist.

a Die einfachen Berechnungsmethoden™

133.  Es gibt im Wesentlichen drei einfache Methoden zur Berechnung des durch eine
Wettbewerbsrechtsverletzung verursachten Schadens:

e Die \orher-Nachher-Methode stellt einen einfachen Vergleich der Preise
wahrend der Zuwiderhandlung mit den vor und nach der Zuwiderhandlung
Ublichen Preisen dar und lasst hinreichende Rickschlisse auf das reae
Preisniveau, das ohne die Zuwiderhandlung bestanden hétte, zu.

e Bei der Yardstick-Methode wird der kartellierte Markt mit ahnlichen Méarkten
verglichen, die von der Zuwiderhandlung nicht betroffen waren. Im Idealfall
dhneln sich die Preiss und Kostenstrukturen und andere Merkmale, so dass
daraus geschlossen werden kann, dass Preisabweichungen im kartellierten
Markt aus dem wettbewerbswidrigen Verhalten resultieren.

e Das kostenorientierte Verfahren basiert auf Auskinften der Kartellmitglieder
Uber ihre durchschnittlichen Stickkosten, auf die eine angemessene
Gewinnspanne aufgeschlagen wird, woraus sich ein Preis ergibt, der unter
Wettbewerbsbedingungen als angemessen gelten kann.

L v/gl. , Study on the conditions of claims for damages in case of infringement of EC competition rules, Analysis
of economic models for the calculation of damages* (" Wirtschaftlicher Bericht”), ab S. 17.
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134.

135.

136.

b. Komplexere Berechnungsmethoden®

Die beiden folgenden Berechnungsmethoden mégen zwar zu einem genaueren
Ergebnis fuhren, sind jedoch zeitaufwendiger und datenintensiver:

¢ Das Preisvorhersageverfahren ist eine 6konometrische Methode, die versucht,

anhand von  Preisdeterminanten aus der  Vergangenheit  oder
Kriterienvergleichen mit anderen Méarkten die wegen der Zuwiderhandlung
nicht zustande gekommenen Wettbewerbspreise zu berechnen. Dieses Verfahren
ist eine verfeinerte Version der Vorher-Nachher-Methode und der Yardstick-
Methode, hangt alerdings in starkem Mal3e von der Qualitét der verfugbaren
Daten ab.

Beim theoretischen Modellverfahren wird ein Oligopol-Modell zur Abbildung
der Wirkungen der Zuwiderhandlung simuliert. Zur Bestimmung der
wichtigsten Parameter fur das theoretische Modell werden 6konometrische
M odelldaten und andere Daten verwendet.

c. Das Stichprobenverfahren

Bisweilen mag es unverhdltnisméldig schwierig oder sogar unmadglich sein, den
durch eine Wettbewerbsrechtsverletzung verursachten Schaden exakt zu berechnen.
Unter solchen Umstanden sollten begriindete Naherungswerte flr den verursachten
Schaden zulassig sein. Eine Methode zur Ermittlung von Naherungswerten ist das
Stichprobenverfahren. Es erweist sich vor allem in Prozessen, an denen grol3e
Gruppen wie indirekte Abnehmergruppen oder Verbraucherverbande beteiligt sind,
aswirksam.®

In dem Urteil Société anonyme des laminoirs unterstiitzt der Européische
Gerichtshof das Stichprobenverfahren zur Ermittlung des Schadens. Darin heifdt es:

.Ist bel der Bemessung eines auf einen Amtsfehler zurickzufihrenden
Schadens zu beurteilen, wie der Geschehensablauf gewesen wére, wenn der
Amtsfehler nicht begangen worden wéare, so muss der Richter zwar ein
Hochstmald an Nachweisen verlangen, sich im Ubrigen aber mit annehmbaren
Naherungswerten, z B. durch Vergleich ermittelten Durchschnittswerten,
begniigen. (...) Fur die Bemessung ihres Schadens haben die Klagerinnen sich
der einzg brauchbaren Methode bedient, die darin besteht, die Lage zu
ermitteln, die sich fUr jedes der betroffenen Werke beim Schrotteinkauf ergeben
haben wirde, wenn die Zusagen Uber die Gewahrung der Transportparitét
unterblieben wéaren. Wenn es bei dieser Methode auch ausgeschlossen ist, zu

92 Wirtschaftlicher Bericht ab S. 21.

% In den USA konnen in Parens-Patriae-Verfahren die Entschédigungssummen bei Preisabsprachen fir die
gesamte vertretene Gruppe mit Hilfe von statistischen Methoden oder Stichprobenverfahren berechnet werden.
Dabei ist es nicht erforderlich, den Schaden jedes Einzelnen, fir den Klage eingereicht wurde, zu berechnen
(8 4D des Clayton Act).
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137.

138.

139.

einer genauen Schadensbemessung zu gelangen, so erlauben es die in
wirtschaftlichen Unter suchungen ublicherweise angewandten
Sichprobenverfahren dennoch, ausgehend von ausreichend zuverldssigen
Grundlagen annehmbare Naherungswerte zu erzielen. %

d. Quantifizierung nach billigem Ermessen

In vielen Mitgliedstaaten gilt al's Grundregel, wenn sich die exakte Schadenssumme
nur schwer nachweisen |&sst, dass auf diesen Nachweis verzichtet werden und das
Gericht stattdessen eine angemessene Entschadigungssumme zusprechen kann
(dieses Verfahren wird oft als Schatzung nach billigem Ermessen bezeichnet). In
einigen Mitgliedstaaten ist dies nur bel bestimmten Schadenskategorien méglich,
vornehmlich bei entgangenem Gewinn.®

In einigen Mitgliedstaaten ist diese Verringerung des vom Klager hinsichtlich der
Quantifizierung des Schadens verlangten Beweismaldes nicht mdoglich. Das
bedeutet, dass der Kléger unterliegt, falls er den Schaden nicht exakt nachweisen
kann. Dies ist beispielsweise in Spanien der Fall, wo en Zivilgericht das
Wettbewerbsgericht um einen Bericht zu Ursprung und Hohe des Schadens
ersuchen kann.® Allerdings ist das Wettbewerbsgericht nicht zur Vorlage eines
solchen Berichts verpflichtet und das ersuchende Gericht nicht an die
Feststellungen des Berichts gebunden.

Die Schatzung des Schadens nach billigem Ermessen kénnte in Verbindung mit den
weiter oben aufgefihrten einfachen Berechnungsmethoden oder zu ihrer
juristischen Untermauerung verwendet werden. Das Verfahren ist weniger vereinbar
mit den komplexen Modellen, die den Schaden mittels dkonometrischer oder
statistischer Methoden exakt zu bestimmen versuchen.

3. Zwei Sonderfalle: Ermittlung des dem Klager entgangenen Gewinns und Ermittlung des
Schadens anhand des vom Beklagten unrechtmafdig erzielten Gewinns

140.

a. Ermittlung des dem Klager entgangenen Gewinns

Handelt es sich bei dem wettbewerbswidrigen Verhalten nicht um Uberteuerung,
sondern beispielsweise um Liefersperre oder Preisunterbietung, so werden zur
Ermittlung der erlittenen Verluste andere Methoden verwendet. In solchen Félen
lasst sich der Schaden nach dem infolge der Zuwiderhandlung entgangenen Gewinn
bemessen, wenn der Wert des durch die Wettbewerbsrechtsverletzung verlorenen
Geschéftsanteils  bestimmt  werden soll. Dabei  werden buchhalterische,
finanzwirtschaftliche und 6konomische Methoden angewandt, um die Differenz

% Verbundene Rechtssachen 29, 31, 36, 39 bis 47, 50 und 51-63, Société anonyme des laminoirs gegen Hohe
Behorde, Slg. 1966, 139.

% \/gl. insbesondere die Tabelle auf S. 71 des vergleichenden Berichts.

% Artikel 13.3 des Gesetzes 16/1989 vom 17. Juli 1989 tiber den Schutz des Wetthewerbs.
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142.

143.

zwischen dem tatséchlichen Gewinn des Kl&gers und dem hypothetischen Gewinn,
den er ohne den Verstol3 erzielt hétte, zu ermitteln.

Die folgenden Methoden konnen zur Ermittlung von entgangenem Gewinn
verwendet werden.”” Diese Methoden setzen offensichtlich die Anwendung einer
der in den Absdtzen 133 und 134 beschriebenen Verfahren zur Feststellung des
Kontrafaktums (also des hypothetischen Preises, der zur Bestimmung des
entgangenen Gewinns herangezogen wird) voraus:

e Beim Einkunfteverfahren werden Umsdtze, Kosten und Cashflows aus der
Gewinn- und Verlustrechnung fir eine Abschatzung der Geschéaftsentwicklung
ohne den Verstol} berticksichtigt.

e Beim marktorientierten Bewertungsverfahren werden Finanzdaten wie der
Aktienkurs oder die Gewinne vergleichbarer, borsennotierter Unternehmen zur
Bewertung des geschédigten Unternehmens herangezogen.

e Das vermbgensorientierte Bewertungsverfahren nutzt Bilanzdaten zur
Bewertung eines Unternehmens. Hierzu zéhlen der Buchwert des materiellen
Betriebsvermégens, der Marktwert des materiellen Betriebsvermogens und der
Liquidationswert.

Bei der Ermittlung des entgangenen Gewinns ergeben sich allgemeine Fragen, die
sowohl fir Wettbewerbsrechtsfélle als auch in anderem Zusammenhang zu
beantworten sind. Zur zeitlichen Einordnung der Schadigung ist der Zeitraum zu
bestimmen, in dem das Geschéft des Kl&gers von der Zuwiderhandlung betroffen
war. Dies kann sich als schwierig erweisen, da der Beginn des Zeitraums nicht
unbedingt mit dem Beginn der Zuwiderhandlung zusammenfallen muss und die
Zuwiderhandlung selbst nach ihrer Einstellung noch Auswirkungen haben kann.

Schliefdlich ist zu unterstreichen, dass der Gerichtshof im Zusammenhang mit der
Ermittlung des Schadens aus entgangenem Gewinn auf den breiten
Ermessensspielraum der einzelstaatlichen Gerichte mit den Worten hingewiesen
hat, dass ,,der entgangene Gewinn sich nicht aus einer einfachen mathematischen
Berechnung ergibt, sondern das Ergebnis einer Bewertung und Beurteilung
komplexer wirtschaftlicher Daten ist. Der Gerichtshof hat insoweit wirtschaftliche
Tatigkeiten zu bewerten, die zum grof3en Teil hypothetischen Charakter besitzen. Er
verflgt daher wie die nationalen Gerichte Uber einen weiten Beurteilungsspielraum
sowohl in Bezug auf die mal3geblichen statistischen Daten und Werte als auch vor
allem in Bezug auf die Verwendung dieser Daten und Werte bei der Berechnung
und Bemessung des Schadens.“%®

9 vgl. Abschnitt 5.6 f. des Wirtschaftlichen Berichts.

% \lerbundene Rechtssachen C-104/89 und C-37/90, Mulder und andere gegen Rat, Slg. 2000, [-203,

Randnr. 79.
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145.

146.

E.

b. Ermittlung des Schadens anhand des vom Beklagten unrechtmadig erzielten
Gewinns

Wenn sich, wie es insbesondere haufig bei Verbraucherklagen der Fall ist, der
personliche Verlust des Klégers subjektiv zu schwer beurteilen lésst, kann der
Schaden auch anhand des vom Beklagten unrechtmal3ig erzielten Gewinns ermittelt
werden.*® So ist der unrechtmaRige Gewinn im Fall eines Kartells die Differenz
zwischen dem freien Marktpreis und dem Kartellpreis, aso der Uberpreis. Somit
werden die entgangenen Gewinne aus den Verkaufen, die der Beklagte infolge der
Preiserhéhung nicht mehr redisieren konnte, bel der Berechnung des
unrechtmalligen Gewinns nicht berlicksichtigt. Im Gemeinschaftsrecht legt die
Richtlinie zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums'® fest, dass zu
Unrecht erzielte Gewinne des Verletzers, einschliefdlich der Gewinneinbufl3en fur die
geschadigte Partei bei der Ermittlung des Schadens des Klagers berticksichtigt
werden kdnnen.

GETRENNTE VERFAHREN

In einigen Mitgliedstaaten ist es mdglich, ein Teilurteil zu erwirken, in dem die
Zuwiderhandlung und die Schadenersatzpflicht festgestellt werden. In diesem Urtell
wird der Schadenersatz nicht beziffert, das Verfahren wird jedoch fortgesetzt, bis
eine Quantifizierung des Schadens moglich ist. Nicht selten mindet dieses
Verfahren in einen Vergleich zwischen den Parteien hinsichtlich der zu zahlenden
Entschadigungssumme.

Solche getrennten Verfahren sind generell in zwel Formen mdglich. In einer ersten
Gruppe von Mitgliedstaaten wird ein einziges Verfahren in zwei Phasen aufgeteilt,
wobel in der ersten Phase die Haftung festgestellt und in der zweiten Phase die
Entschadigungssumme  festgelegt  wird."® In einer zweiten Gruppe von
Mitgliedstaaten werden zwei ,vollsténdige® und getrennt anfechtbare Urteile
gefdllt: eines zur Haftungsfeststellung und ein weiteres zur Festlegung der
Entschadi gungssumme.'%

PoLI1TISCHE OPTIONEN

* Diese Berechnungsmethode wird in Zypern, Deutschland, den Niederlanden, Polen, Litauen und Spanien

anerkannt.

100 v/gl. FuRnote 26.

191 Diesist in der Tschechischen Republik, Spanien, Frankreich, Irland, Italien, Malta und Polen der Fall.

192 Dies ist in Dénemark, Deutschland, Estland, den Niederlanden, Portugal und Slowenien der Fall. In
Deutschland kann der Kl&ger, wenn er nicht tiber alle notwendigen Informationen verfiigt, um den Schaden zu
beziffern, bei Gericht ein Feststellungsurteil beantragen, mit dem die Pflicht des Beklagten festgestellt wird, den
Kléager fur alle durch die Zuwiderhandlung erlittenen Verluste zu entschadigen.
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1. Optionen in Bezug auf die Bewertungsgrundlage des Schadens

Option 14: Kompensatorischer Schadenersatz

147.

Eine erste Option wére, dem Geschadigten Schadenersatz als reine Kompensation
zuzusprechen, um den Verlust oder Schaden aus einer Zuwiderhandlung gegen das
europdische Wettbewerbsrecht auszugleichen.

Option 15: Ruckforderung von unrechtmal3ig erzielten Gewinnen

148.

149.

Eine weitere Option ware, dem Geschadigten einen Anspruch auf den vom
Beklagten erzielten Uberhohten Betrag zuzugestehen. Hier sind zwel Varianten
vorstellbar:

e Zum einen konnte dem Geschadigten gestattet werden, den gesamten
Uberhdhten Betrag aus der Zuwiderhandlung geltend zu machen. In einem
Folgeverfahren wére dann die Entschadigungssumme unter alen Parteien
aufzuteilen, denen ein Schaden entstanden ist.

e Zum anderen konnte der Geschédigte nur den Uberhohten Betrag geltend
machen, der aus seinen Geschaften mit dem Beklagten resultiert. War der Preis
beispielsweise um 30 % Uberteuert, so wirden 30 % des Rechnungspreises aus
den Einkdufen des Geschéadigten geltend gemacht.

Die Ruckforderung der vom Beklagten unrechtméafdig erzielten Gewinne deckt den
Verlust des Geschadigten nur zum Tell, namlich im Umfang der durch die Differenz
zwischen dem freien Marktpreis und dem Kartellpreis erlittenen Verluste (damnum
emergens). Um den Geschadigten in vollem Umfang zu kompensieren, muss dieser
Teil durch eine Kompensation des durch seinen quantitativen Verlust beim Kauf
entgangenen Gewinn (lucrum cessans) erganzt werden. Die Hohe des entgangenen
Gewinns hangt in starkem Mal3e von der Preiselastizitét der Nachfrage des Klagers
ab. Daher mag es in manchen Fallen fur den Klager schwierig sein, den
entgangenen Gewinn zu quantifizieren. Unter diesen Umsténden erscheint eine
Schétzung des Schadens nach Billigkeit am sinnvollsten.

Option 16: Doppelter Schadenersatz bei horizontalen Kartellen

150.

Um einen klaren Anreiz fur Wettbewerbsrechtliche Schadenersatzklagen zu
schaffen, konnte fur die gravierendsten Wettbewerbsrechtsverletzungen, aso
horizontale Kartelle, Schadenersatz in doppelter Héhe vorgesehen werden. Es wird
um Menungsaul3erung gebeten, ob dieser doppelte Schadenersatz, sofern er
eingefuhrt und fdr sinnvoll erachtet wird, automatisch, unter bestimmten
Bedingungen oder nach Ermessen des einzelstaatlichen Gerichts zugesprochen
werden sollte.
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Option 17: Vorprozessuale Zinsen

151.

Um dafir zu sorgen, dass vorprozessuale Zinsen einen hinreichend starken Anreiz
fur Klagen darstellen, konnte a's Zeitpunkt, ab dem Zinsen berechnet werden, das
Datum der Zuwiderhandlung oder das Datum des Schadenseintritts festgelegt
werden. Ein dhnlicher Anreiz kdnnte durch eine generelle Erhdhung der Zinssétze
und/oder die Moglichkeit, Zinseszinsen geltend zu machen, geschaffen werden.

2. Optionen in Bezug auf die Methoden zur Quantifizierung des Schadens

Option 18: Die Quantifizierungsmethoden

152.

153.

Wie in den Absidtzen 125 his 144 beschrieben, stehen zur Quantifizierung des
Schadens verschiedene Verfahren zur Verfiigung. Die Auswahl des Verfahrens, von
einer Kapitalmethode Uber einfache bis hin zu komplexeren und detaillierteren
Berechnungsmethoden, wird in der Regel von Gegebenheiten des jeweiligen Falls
und den verfligbaren Daten abhangen.

Es wird um Meinungsaul3erung gebeten, inwiewelt die beschriebenen Methoden zur
Ermittlung des Schadens vor Zivilgerichten geeignet sind. Von besonderer
Bedeutung scheint hier der durch die komplexeren im Vergleich zu den einfacheren
Methoden erreichte Mehrwert, also die genauere Quantifizierung, und die Frage, ob
dieser Mehrwert den bei den komplexeren Methoden zu erwartenden hoheren Zeit-
und Kostenaufwand rechtfertigt.

3. Weitere Optionen

Option 19: Leitlinien zur Quantifizierung des Schadens

154.

Option

Es ist moglicherweise angebracht, den einzelstaatlichen Gerichten eine gewisse
Anleitung zur Quantifizierung von Schaden zu geben. Diese kénnte vor alem der
Erlauterung der weiter oben aufgefihrten komplexeren Quantifizierungsverfahren
dienen.

20: Getrennte Verfahren zur Haftungsfeststellung und Festlegung der

Entschéadigungssumme

155.

Getrennte Verfahren konnten Schadenersatzklagen weiter erleichtern. Wenn die
Haftung vor der Bemessung des Schadenersatzes separat festgestellt werden kann,
durfte dies zu einer Senkung der Prozesskosten fuhren. Bei festgestellter Haftung ist
es nicht unwahrscheinlich, dass die Parteien hinsichtlich der Entschédigungssumme
einen Vergleich schliefen und so die kostspielige Einholung von
Sachversténdigengutachten vermeiden und das eigentliche Gerichtsverfahren
verkirzen.
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ABSCHNITT V: DIE “ PASSING ON DEFENCE" UND DIE KLAGEBEFUGNISINDIREKTER

156.

157.

158.

159.

ABNEHMER

EINFUHRUNG

Wenn ein Kartell oder ein marktbeherrschendes Unternehmen seine Waren
Uberteuert verkauft, wird ein direkter Abnehmer, z. B. ein Grothandler, dadurch
geschéadigt, dass er einen Preis zahlt, der Uber dem freien Marktpreis liegt. Der
direkte Abnehmer ist jedoch unter Umstanden in der Lage, seinen Verlust ganz oder
teilweise auf den néchsten Abnehmer in der Kette, z. B. einen Einzelhéndler oder
Verbraucher, abzuwélzen. Diese Abnehmer, die mit dem wettbewerbswidrig
handelnden Verkaufer, also einem Kartellmitglied oder einem marktbeherrschenden
Unternehmen, nur indirekt in Verbindung stehen, werden mithin dadurch
geschadigt, dass sie den auf sie abgewdl zten Uberhdhten Preis zahlen.

Daraus ergeben sich zwei miteinander verbundene Fragen:

e Erstens: Sollte das Gericht bei einer Schadenersatzklage des direkten Abnehmers
die vollsténdige oder teilweise Abwalzung des Verlustes auf andere Abnehmer
beriicksichtigen?

e Zweitens. Sollten indirekte Abnehmer auf Schadenersatz fur ihre Verluste klagen
konnen?

Diese Fragen zielen auf die grundlegende Funktionsweise eines
Entschadigungssystems bei Verstdf3en gegen das Wettbewerbsrecht, insbesondere
im Zusammenhang mit Klagen wegen Gberhéhter Preise.

DIE “ PASSING ON DEFENCE"

Preisabsprachen in  enem Markt (oder andere wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen, die zu einer Preissteigerung fuhren) schaden nicht nur den
Abnehmern im nachgelagerten Markt. Vielmehr koénnen Abnehmer und
Nichtabnehmer auf jeder Stufe der Absatzkette geschadigt werden. Die Studie
befasst sich mit einem Modell, welches die “passing on defence* und eine
Klagebefugnis indirekter Abnehmer erlaubt. Sie erlautert es am Beispiel eines
Kartells zwischen den Herstellern eines Nahrungsmittelrohstoffs, der von
Verarbeitern veredelt und dann von Nahrungsmittelherstellern zur Herstellung
verschiedener Lebensmittel verwendet wird, die an Lebensmittelhandler verkauft
werden. Die Studie weist darauf hin, dass die Beurteilung der Abwéalzung in jedem
Abschnitt der Absatzkette die Untersuchung erheblich erschwert [, the analysis
becomes considerably more difficult as pass through must be assessed at each stage
of the supply chain“]. Ferner wird argumentiert, dass die Zulassung einer “passing
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on defence” zu Konflikten zwischen den Anspruchstellern auf den verschiedenen
Stufen der Absatzkette fiihren kann.’®

160. Die Studie gibt einen Uberblick tber die Determinanten der Abwalzung.'®
Vereinfacht ausgedrtickt sind die wichtigsten Determinanten der Abwéalzung die Art
des Wettbewerbs im Absatzmarkt des Geschédigten und die Frage, ob die
Uberteuerung die Position des Geschadigten gegeniiber seinen Mitbewerbern
beeintrachtigt. Laut der Studie gilt algemein, je wettbewerbsintensiver der
nachgelagerte Markt (d. h. der Markt, in dem der Geschéadigte operiert) ist, umso
grofer ist die Wahrscheinlichkeit einer Abwalzung.

161. Die Studie befasst sich mit der entscheidenden Frage, wie sich die Auswirkungen
der Abwalzung messen lassen.'® Die Methoden reichen von einem , theoretischen
Verfahren®, das von einem theoretischen Modell des Marktes des Klagers und den
strukturellen Determinanten der Abwalzung ausgeht, bis hin zu einem Verfahren,
nach dem der Umfang der Abwazung anhand einer statistischen Untersuchung des
historischen Verhaltnisses zwischen den Preisen des Kléagers und den
Determinanten dieser Preise unmittelbar bestimmt wird. Beide Verfahren werden in
der Studie beschrieben. In Anbetracht ihrer &uferst komplexen und technischen
Natur wird hier jedoch auf eine Wiedergabe verzichtet. Wenngleich eine gewisse
Komplexitét zur Bestimmung der Gesamtiiberteuerung des Kartells notwendig ist,
wirde die Reproduktion dieser Komplexitdt auf jeder Stufe der Absatzkette
Schadenersatzklagen kompliziert und teuer machen. Es ist offenbar nicht moglich,
ein Modell zu entwickeln, mit dem der Schaden, welcher den Beteiligten auf den
verschiedenen Stufen der Absatzkette entstanden ist, zu vertretbaren Kosten exakt
bestimmt werden kann.

162. Diese mit der Bestimmung der Abwalzung entlang der gesamten Absatzkette
verbundene hohe technische Komplexitét hat entscheidende Auswirkungen auf das
US-amerikanische Recht gehabt. In seinem Urteil im Fall Illinois Brick begriindet
das Oberste Bundesgericht der USA seine Entscheidung, die “passing on defence”
im US-Bundeskartellrecht nicht zuzulassen, wie folgt:'®

Wirde man Abwalzungstheorien zulassen, so wirden Klagen auf dreifachen
Schadenersatz in massiven Bemihungen miinden, die Entschadigungssumme
auf alle potenziellen Klager aufzuteilen, die von der Uberteuerung teilweise
betroffen sein kdnnten — von direkten Abnehmern tber Zwischenhandler bis hin
zu den Endverbrauchern. Wie attraktiv dieser Versuch einer Aufteilung der
Uberteuerung theoretisch auch scheinen mag, er wiirde Klagen auf dreifachen
Schadenersatz eine vollig neue Dimension der Komplexheit verleihen und ihre
Wirksamkeit ernsthaft untergraben.

103 Absatz 4.3 in Teil | des Wirtschaftlichen Berichts.
104 Absitze 4.9 bis 4.14 von Teil | des Wirtschaftlichen Berichts.
105 Absitze 4.15 bis 4.21 von Teil | des Wirtschaftlichen Berichts.

1% 11linois Brick gegen lllinois, 431 US 720 (1977).
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[, Permitting the use of pass-on theories ... essentially would transform treble-
damages actions into massive efforts to apportion the recovery among all
potential plaintiffs that could have absorbed part of the overcharge — from
direct purchasers to middlemen to ultimate consumers. However appealing this
attempt to allocate the overcharge might seem in theory, it would add whole
new dimensions of complexity to treble-damages suits and seriously undermine
their effectiveness.” |

163. Die Berechnung des gesamten Uberteuerungsbetrages ist also an sich schon
schwierig genug, und jeder Versuch, dariiber hinauszugehen und die Uberteuerung
auf die Absatzkette aufzuteilen, wirde die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts
erheblich verkomplizieren und verteuern.

164. In der Rechtsprechung der Gerichte der Gemeinschaft findet sich keine detaillierte
Untersuchung zur “passing on defence’ im Wettbewerbsrecht. Allerdings fuhrt der
Gerichtshof in Randnummer 30 des Urteils Courage Folgendes aus:

» | D] er Gerichtshof [hat] bereits entschieden, dass das Gemeinschaftsrecht die
innerstaatlichen Gerichte nicht daran hindert, dafir Sorge [zu] tragen, dass
der Schutz der gemeinschaftrechtlich gewahrleisteten Rechte nicht zu einer
ungerechtfertigten Bereicherung der Anspruchsberechtigten fuhrt (siehe u. a.
Urteile vom 4. Oktober 1979 in der Rechtssache 238/78, Ireks-Arkady/Rat und
Kommission, Sg. 1979, 2955, Randnr. 14, vom 27. Februar 1980 in der
Rechtssache 68/79, Just, Sg. 1980, 501, Randnr. 26, und vom 21. September
2000 in den verbundenen Rechtssachen C-441/98 und C-442/98, Michailidis,
dg. 2000, 1-7145, Randnr. 31).”

165. Die vorstehende Passage aus dem Urteil Courage bezieht sich auf frihere
Rechtsprechung des EUGH. Die Mdglichkeit der “passing on defence” wurde vom
Gerichtshof in Verfahren betreffend die aulervertragliche Haftung der
Gemeinschaft (Artikel 288 Absatz 2 EG-Vertrag)'® und in Verfahren von
Unternehmen gegen Mitgliedstaaten wegen Rickzahlung von unrechtméliig
erhobenen Abgaben anerkannt.'%

197 Rechtssache 238/78, Ireks-Arkady gegen Rat und Kommission, Slg. 1979, 2955, auf die unter Randnr. 30 des
Urteils Courage Bezug genommen wird.

108 Rechtssache Just, vgl. FuRnote 6; verbundene Rechtssachen C-441/98 und C-441/98 Kapniki Michailidis
gegen IKA, Slg. 2000, 1-7145, auf die unter Randnr. 30 des Urteils Courage Bezug genommen wird;
Rechtssache San Giorgio, vgl. Ful3note 6, verbundene Rechtssachen 331/85, 376/85 und 378/85 Les Fils de
Jules Bianco und J Girard Fils gegen Directeur général des douanes et droits indirects, Slg. 1988, 1099 und
Comateb, vgl. FuRnote 6; vgl. auch die Schlussantrédge des Generalanwalts Van Gerven in der Rechtssache
Banks (vgl. Fulnote 4), Randnr. 48: ,Das Gemeinschaftsrecht verwehrt es einem nationalen Gericht jedoch
nicht, nach seinem nationalen Recht dardber zu wachen, dass der Schutz der von der
Gemeinschaftsrechtsordnung gewdahrleisteten Rechte nicht zu einer ungerechtfertigten Bereicherung der
Anspruchsberechtigten fuhrt* und Randnr. 51; “ Bei der Berechnung des Schadens muss allerdings entsprechend
dem (...) Verbot der unrechtmafligen Bereicherung einer moglichen Abwalzung des Schadens durch das
klagende Unternehmen Uber die Verkaufsprei se Rechnung getragen werden.”
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166.

167.

168.

169.

170.

Die Existenz und die Wirkung der “passing on defence® im Gemeinschaftsrecht
sind komplex. Der Gerichtshof selbst hat die Anwendung der “passing on defence”
an solche Bedingungen geknupft, dass diese Einrede, wenn sie denn besteht,
praktisch tUberfllssig ist.

Erstens betrifft die gemeinschaftliche Rechtsprechung grofdtenteils nicht das
Wettbewerbsrecht. Bisher haben sich die Gerichte der Gemeinschaft mit dieser
Problematik in einem Wettbewerbsrechtsverfahren noch nicht eingehend
auseinander gesetzt. Insbesondere konnte sich die Aufteilung des Schadens nach
Geltendmachung der Pass-on-defence wegen der globaleren Auswirkungen eines
Kartells in Wettbewerbssachen komplizierter gestalten as in Rechtssachen, in
denen es um die Riickzahlung von Steuern oder Subventionen geht.

Zweites beschrénken sich die Gerichte der Gemeinschaft in der einschlégigen
Rechtsprechung auf die Aussage, dass das Gemeinschaftsrecht einzelstaatliche
Rechtsvorschriften nicht ausschliefd, die eine ungerechtfertigte Bereicherung
verhindern sollen. Er begrindet damit keineswegs eine mogliche Geltendmachung
der “passing on defence” nach dem Gemeinschaftsrecht. Generalanwalt Slynn fuhrt
in seinen Schlussantragen in der Rechtssache Bianco aus:

» Der Gerichtshof hat jedoch [in der Rechtssache Just] nicht entschieden, daf3
die Abwal zung der Abgaben gemeinschaftsrechtlich — beispielsweise als Folge
eines allgemeinen Grundsatzes, der die ungerechtfertigte Bereicherung
verbietet — bedeuten muss, dass die zu Unrecht geforderten und gezahlten
Abgaben nicht wiedererlangt werden kénnten. 1°

Fir die Existenz der “passing on defence® spricht in der Argumentation der
Gerichte der Gemeinschaft in erster Linie die Vermeidung einer ungerechtfertigten
Bereicherung des Anspruchstellers. Dies ist die in Randnummer 30 des Urtells
Courage aufgefihrte Begrindung. Jedoch fuhrt die Abwdazung nicht
notwendigerweise zu einer ungerechtfertigten Bereicherung des Anspruchstellers,
weil sie wegen der notwendigen Preiserhbhung des Handlers auch zu einem
Riickgang des Umsatzvolumens fiihren kann.**°

In der Tat hat der EuGH in der jungeren Rechtsprechung Abwdazung und
tatséchliche ungerechtfertigte Bereicherung as kumulative Bedingungen fur eine
Verringerung des eingeklagten Betrags aufgrund der Abwdazung angesehen. So
befindet der Gerichtshof in Randnummer 27 des Urteils Comateb:

» Ein Mitgliedstaat kann daher einem Abgabenpflichtigen die Erstattung einer
unter Verstol3 gegen das Gemeinschaftsrecht erhobenen Abgabe nur dann
verweigern, wenn die Abgabenlast nachweislich in vollem Umfang von einem

1% Bjanco, vgl. FuRnote 108 .

19 Hie magliche Berticksichtigung eines Umsatzriickgangs bei Abwalzung tiberteuerter Preise ergibt sich auch
aus der Argumentation des Obersten Bundesgerichts der USA im Fall Hanover Shoe gegen United Shoe
Machinery, 392 US 481 (1998).
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171.

172.

173.

174.

anderen getragen wurde und wenn die Erstattung an den Abgabenpflichtigen
zu dessen ungerechtfertigter Bereicherung fihren wirde.*

In noch jungerer Zeit hat der Gerichtshof in Randnummer 102 seines Urteils Weber
entschieden:

» Im Ergebnis stehen somit die gemeinschaftsrechtlichen Regeln Uber die
Erstattung rechtsgrundlos gezahlter Betrage einer innerstaatlichen Regelung
entgegen, die — was das nationale Gericht zu prifen hat — die Erstattung einer
gemeinschaftsrechtswidrigen Abgabe allein deshalb versagt, weil diese auf
Dritte abgewalzt worden ist, ohne dass der Umfang der ungerechtfertigten
Bereicherung des Wirtschaftsteilnehmers festgestellt wiirde, zu der die
Erstattung dieser Abgabe filhren wiirde.* **

Die Trennung zwischen Abwdalzung und ungerechtfertigter Bereicherung des
Anspruchstellers hat sich in der Rechtsprechung des Gerichtshofs bis zu einem
Punkt entwickelt, an dem die Vermutung, Abwalzung fuhre zu ungerechtfertigter
Bereicherung so unbegrindet ist, dass sie gegen den im Gemeinschaftsrecht
verankerten Effektivitdtsgrundsatz verst6l3t (soweit es um den gerichtlichen Schutz
eines durch das Gemeinschaftsrecht verliechenen Rechtes, ndmlich die
Riickerstattung einer gemeinschaftsrechtswidrig erhobenen Abgabe, geht).*?

Man kann sagen, dass es im Gemeinschaftsrecht keine “passing on defence” |,
sondern eine Einrede der ungerechtfertigten Bereicherung gibt, die Folgendes
voraussetzt: (1) Nachweis der Abwélzung (der an sich schon schwierig sein kann —
siehe weiter unten) und (2) Nachwels, dass es zu keinem Umsatzriickgang oder
einer anderen Einkommensschmal erung gekommen ist.

Sollte die “passing on defence” als zulassig anerkannt werden, so ware es zudem
auRRerst schwierig, den Schaden zwischen den verschiedenen Anspruchstellern in
den verschiedenen Abschnitten der Produktions- bzw. Absatzkette aufzuteilen. Der
Gerichtshof macht den Weg zur Aufteilung durch die Anerkennung der teilweisen
Abwalzung in den Urteilen Comateb und Michailidis frei.'* Das ist grundsétzlich
richtig, wenn man versuchen will, den Umfang einer ungerechtfertigten
Bereicherung mdglichst genau zu bestimmen. In Abgabenriickerstattungsverfahren
fuhrt sie jedoch nicht zu den gleichen komplexen Problemen, weil mégliche
Verbraucherklagen in Ersteren kaum von Bedeutung sind (wenngleich sie

11 Comateb, vgl. FuRnote 6 (Hervorhebung hinzugefiigt); wiederholt in Rechtssache C-147/01 Weber’s Wine
World, Slg. 2003, 1-11365, Randnr. 94.

12 \\eber, vgl. FuRnote 111 (Hervorhebung hinzugefiigt).

13 Randnr. 117 des Urteils Weber, vgl. FuRnote 111.

14 Comateb, vgl. FuRnote 6, Randnrn. 27 f. und Michailidis, vgl. FuRnote 108, Randnr. 33. Vgl. Vgl. auch
Randnr. 51 der Schlussantrége des Generalanwaltsin der Rechtssache Banks (Fuf3note 4).
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175.

176.

177.

theoretisch méglich sind).**® Von Wettbewerbsrechtsklagen l4sst sich dies nicht
behaupten.

Schliefflich hat der EuGH im Urtell San Giorgio™® entschieden, dass
einzelstaatliche Rechtsvorschriften, welche derjenigen Partel, die ene
Ruckerstattung fordert, die Beweislast dafiir auferlegen, dass sie die Abgaben nicht
auf den Endverbraucher abgewad zt hat, mit dem Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar
sind, weil sie es praktisch unmoglich oder Ubermalig schwierig machen, die
Erstattung von zu Unrecht erhobenen und entrichteten Abgaben zu erreichen. Nach
dem Gemeinschaftsrecht obliegt die Beweislast fur die Abwalzung, soweit sich
diese Frage nach einzelstaatlichem Recht ergibt, dem Beklagten. Die Abwalzung
wirkt, sofern sie iberhaupt wirkt, as Einrede.*” Sie stellt einen Sachverhalt dar,
den der Beklagte nachweisen muss. Seiner Beweidast fur die Abwazung wird der
Beklagte in der Praxis oft nur unter grof3en Schwierigkeiten gentigen kdnnen.

KLAGEBEFUGNISINDIREKTER ABNEHMER

Wie weiter oben bereits erwéhnt, ist die Frage der Klagebefugnis indirekter
Abnehmer und die Frage, wie sich die Anspriiche dieser Abnehmer, sofern sie eine
Klagebefugnis besitzen, in Féllen beziffern lassen, in denen eine Abwazung
stattgefunden hat, eng mit der Frage nach der Existenz und gegebenenfalls der
Wirkung der “passing on defence* verknupft.

Die Gerichte der Gemeinschaft haben noch keine Stellung zur Klagebefugnis
indirekter Abnehmer in Wettbewerbsrechtsfallen bezogen. Es ist die Auffassung
gedulert worden, dass die Entscheidung des Gerichtshofs im Urtell Courage
jeglicher Beschrankung der Klagebefugnis indirekter Abnehmer entgegensteht.
Zunéchst bekraftigt der Gerichtshof in den Randnummern 23 f. seines Urteils
Courage, dass die Artikel 81 und 82 EG-Vertrag:

» 1N den Beziehungen zwischen Einzelnen unmittelbare Wirkungen erzeugen
und unmittelbar in deren Person Rechte entstehen lassen, die die Gerichte der
Mitgliedstaaten zu wahren haben ... Aus den vorstehenden Erwagungen ergibt
sich, dass ein Einzelner berechtigt ist, sich auf einen \Verstold gegen Artikel 81
Absatz 1 EG-Vertrag zu berufen* (Hervorhebung hinzugefgt).

15 v/gl. Randnr. 7 der Schlussantréage des Generalanwalts Mancini in der Rechtssache San Giorgio: Man denke
an die absurde Vorstellung von einer Masse von Verbrauchern, die den Staat in einem System, in dem die , class
action unbekannt ist, auf Begleichung ganz geringer Forderungen verklagt.”

116 san Giorgio, vgl. FuRnote 6.

1 Es sei darauf hingewiesen, dassin § 33 Abs. 3 Satz 2 der Siebten Novelle des GWB die “passing on defence"
im deutschen Zivilrecht nicht ausgeschlossen ist, sondern dass sie a's Einrede geltend gemacht werden kann und
dieihr zugrunde liegenden Fakten mithin vom Beklagten zu beweisen sind.
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178.

179.

180.

D.

Damit bestétigt der Gerichtshof erneut Grundsdtze aus seiner friheren
Rechtsprechung.™®

Es wird die Meinung vertreten, dass — isoliert betrachtet und unter Anwendung der
in der vorgenannten Rechtsprechung dargel egten allgemeinen Grundsétze — sowohl
direkte als auch indirekte Abnehmer eine Klagebefugnis besitzen, sofern sie die
Zuwiderhandlung, den erlittenen Schaden und den Kausalzusammenhang
nachweisen koénnen. Lief®e man einen solchen Grundsatz fallen, so wirde man
denjenigen, die am wahrscheinlichsten unter Wettbewerbsrechtsverletzungen zu
leiden haben, einen Rechtsschutz verwehren. Gestent man allen von einer
Wettbewerbsrechtsverletzung  betroffenen  Parteien in der  Absatzkette
Schadenersatzanspriiche zu, so fihrt dies ebenso klar zu zusétzlichen
Schwierigkeiten (Ermittlung des Grades der Abwélzung), Hemmnissen (der Anteil
der erfolgreichen Klager geht zurlick) und hoheren Kosten (Zunahme der Zahl und
der Komplexitét der Rechtssachen aus ein und derselben Zuwiderhandlung).

Bei der Gestatung jeglichen Systems fir  Wettbewerbsrechtliche
Schadenersatzklagen muss das Hauptziel in ener effizienten und wirksamen
Durchsetzung des Wettbewerbsrechts liegen. Im Idealfall wird ein solches System
sowohl dem Abschreckungs- als auch dem Kompensationsgedanken in gewissem
MalRe gerecht. Wenn also ein effizientes System zur Entschédigung indirekter
Abnehmer, vor allem der Endabnehmer, entwickelt werden kann, dann besteht kein
Grund, warum diese nicht auch aus Schadenersatzklagen Nutzen ziehen sollten. In
Anbetracht der oben erwédhnten Schwierigkeiten ist jedoch ein Kompromiss
zwischen Gerechtigkeit (im Sinne der vollen Entschadigung aler durch eine
rechtswidrige Verhaltensweise Geschadigten) und Effizienz wahrscheinlich
unvermeidlich.

Als moglicher ausschlaggebender Faktor wird die effektive Durchsetzung des
Gemeinschaftsrechts vorgeschlagen. Wenn es also notwendig ist, die Rechte
Einzelner zu beschranken, um ein wirksameres System zur Durchsetzung der
Artikel 81 und 82 EG-Vertrag zu schaffen, dann missen diese Beschrankungen mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sein. Daher konnte es erforderlich sein
festzulegen, in welchen Punkten die Rechtsausiibung erleichtert werden muss,
anstatt auf dem absoluten Schutz aller Rechte von Privatpersonen zu bestehen. Fir
den Schutz der Verbraucherrechte konnten in Anbetracht der in vielen Féllen
geringfigigen Einzelschaden ein  spezifisches Verfahren fir geringflgige
Forderungen oder Sammelklagen eine effiziente  Moglichkeit — der
Wiedergutmachung bieten (siehe Abschnitt V1).

PoLiTIscHE OPTIONEN ZUR HANDHABUNG DER “PASSING ON DEFENCE” UND DER
K LAGEBEFUGNISINDIREKTER ABNEHMER

118 BRT und SABAM, vgl. FuRnote 8, Randnr. 16; vgl. auch Rechtssache C-282/95 P, Guérin Automobiles gegen
Kommission, Slg. 1997, 1-1503, Randnr. 39.
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Option 21: Die “passing on defence’ st zuldssig, und sowohl indirekte as auch direkte
Abnehmer kénnen den Rechtsverletzer verklagen

181.

Nach diesem Modell muss die Entschaddigungssumme zwischen direkten und
indirekten Abnehmern aufgeteilt werden. Dies kann, wie weiter oben erdrtert, zu
Schwierigkeiten bei der Bewertung der Abwal zung an den verschiedenen Stufen der
Produktions- und Absatzkette fihren, dafir wiirde das System dem Grundsatz des
kompensatorischen Schadenersatzes fur jeden Geschadigten gerecht werden. Die
Klagen wéren im Grunde voneinander getrennt und unabhangig, wenngleich in der
Praxis kein Grund besteht, warum sich die Parteien nicht abstimmen und durch
Nutzung entsprechender Verfahrenstricks Zeit und Kosten sparen sollten. Daher
konnten im  Rahmen  dieses Modells  Prozessverbindungss  oder
Gruppenklagemechanismen sowie auch gewisse Sammel- oder Vertreterklagen auf
Verbraucherebene (siehe Abschnitt V1) angewandt werden.

Option 22: Die “passing on defence" ist ausgeschlossen und nur direkte Abnehmer kénnen
den Rechtsverletzer verklagen

182.

183.

184.

Bei dieser Option hat die Entschadigung direkter Abnehmer Vorrang gegenuiber
anderen Gruppen potenzieller Klager. Daraus ergeben sich grundsétzlich Vorteile im
Hinblick auf die Abschreckungswirkung von  wettbewerbsrechtlichen
Schadenersatzklagen, denn es ist davon auszugehen, dass der direkte Abnehmer in
der Regel besseren Zugang zu den Beweismitteln fur die Feststellung der
Zuwiderhandlung und die Quantifizierung des Schadens, darunter auch des
Schadens auf den unteren Stufen der Produktions- bzw. Absatzkette, hat. Je weiter
man sich von dem/den Rechtsverletzer(n) und den direkten Abnehmern entfernt,
umso schwieriger lassen sich die Auswirkungen beurteilen. Deshalb ist der direkte
Abnehmer gewohnlich der am besten aufgestellte Klager, so dass von einem
System, welches Klagen direkter Abnehmer fordert, en  grolerer
Durchsetzungsgrad und Abschreckungseffekt zu erwarten ist.

AuBerdem kann man den Standpunkt vertreten, dass die Marktdynamik in einem
wettbewerbsintensiven Markt in manchen Fallen die angebliche ungerechtfertigte
Bereicherung des direkten Abnehmers ausgleichen kann, indem sie diesen zwingt,
den durch eine Entschadigungssumme erlangten Vorteil an die nachsten Stufen der
Produktions- und Absatzkette weiterzugeben.

Um eine Entschadigung auf Verbraucherebene zu erméglichen und die Rechte der
Verbraucher zu schiitzen, misste in diesem Modell eine Ausnahme in Bezug auf das
Klagevorrecht der direkten Abnehmer vorgesehen werden, welche Klagen auf
Verbraucherebene zulésst (siehe Abschnitt V1).

Option 23: Die “passing on defence” ist ausgeschlossen und sowohl direkte als auch indirekte
Abnehmer kdnnen den Rechtsverletzer verklagen

185.

Dieses Model konnte dazu fihren, dass der Rechtsverletzer zu
M ehrfachschadenersatz verurteilt wird. Andererseits fordert dieses Modell eine sehr
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starke Abschreckungswirkung auf den Rechtsverletzer und erhoht den Klageanreiz
fur direkte und indirekte Abnehmer.

Option 24: Ein Zwei-Stufen-Model |

186. Dieses Modell kénnte folgendermalien aussehen:

(A) In einem ersten Verfahren ist die “passing on defence” ausgeschlossen und der
Rechtsverletzer wird auf den gesamten Uberteuerungsbetrag verklagt.

(B) In spéteren Verfahren wird dann die Entschadigungssumme unter allen Parteien
aufgeteilt, denen ein Schaden entstanden ist.

187. Dieses System hat den Vorteil, dass der Rechtsverletzer in jedem Fall zahlen muss
(Ziel der Abschreckung). Die nachfolgenden Verfahren zur Aufteilung der
Entschadigungssumme gewdhrleisten, dass das Kompensationsziel so gut wie
moglich erreicht wird. Aus dieser Option ergeben sich einige weitere Fragen
hinsichtlich seiner genauen Funktionsweise, die noch weiterer Uberlegungen
bedurfen.

19 v/gl. beispielsweise auch ABA, Section of Antitrust Law, The Sate of Federal Antitrust Enforcement — 2001,
Report of the Task Force on the Federal Antitrust Agencies, 2001, S. 24, und ABA, Section of Antitrust Law,
Report on Remedies (2004).
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ABSCHNITT VI: SCHUTZ DER VERBRAUCHERINTERESSEN

A. EINFUHRUNG

188. Fir die Forderung von Endverbraucherklagen gibt es gute Grinde, denn solche
Klagen dienen unmittelbar dem Kompensationsgedanken und der erhdhten
Abschreckung as Ubergreifende Ziele sowie der Herausbildung einer
Wettbewerbskultur. Die mit ordentlichen Gerichtsverfahren verbundenen Kosten
und Verzogerungen sowie der entsprechende Verwaltungsaufwand konnen
Verbraucher, die vergleichsweise geringe wirtschaftliche Verluste erleiden,
zweifellos davon abhalten, eine Verurteilung von Unternehmen anzustreben, die ein
wettbewerbswidriges Verhalten an den Tag legen. Damit Verbraucher erfolgreich
klagen kdnnen, bedarf es u.U. gewisser Instrumente, die ihnen dieses erleichtern.

189. In verschiedenen européi schen Rechtsordnungen haben die Hindernisse, mit denen
der private Rechtsschutz konfrontiert wird, zur Einfuhrung vereinfachter
Gerichtsverfahren  gefohrt. Auch wenn sie sich in Umfang und
Zugangsbedingungen unterscheiden, weisen die bestehenden Verfahren fir
geringfugige Forderungen gemeinsame Merkmale auf: die den Klégern entstehende
wirtschaftliche Belastung wird auf ein Minimum reduziert; die Ublichen
Vorschriften, die die Erlangung von Beweismitteln und die Quantifizierung des
Schadens regeln, werden gelockert, so dass der Ermessensspielraum des Gerichts
erweitert wird; schliefdlich wird dem Gericht unter Beibehaltung des
kontradiktorischen Verfahrens und Wahrung seiner Neutralitdt haufig gestattet, den
Parteien eine gewisse Verfahrensunterstiitzung zu gewahren und die fur die
Entscheidung des Falls relevanten Informationen zu ermitteln.

190. Im Mé&z 2005 verabschiedete die Kommission einen Vorschlag fiur eine
Verordnung zur Einfihrung eines europdischen Verfahrens fur geringfigige
Forderungen'®, die auch auf Zuwiderhandlungen gegen das Wettbewerbsrecht der
EU anwendbar ware. In dem Vorschlag ist vorgesehen, den Rechtsuchenden dieses
fakultative Verfahren als Alternative zu den bereits bestehenden innerstaatlichen
Verfahren zur Verfigung zu stellen. Das europaische Verfahren fur geringfugige
Forderungen zielt darauf ab, Streitigkeiten mit einem Gesamtstreitwert von
maximal 2000 EUR einfacher, schneller und unter entsprechender Reduzierung der
Kosten beilegen zu kdnnen. Es wirde den Verbrauchern die Moglichkeit geben, das
Verfahren fur geringflgige Forderungen mit Hilfe eines Antragsformulars ohne
Rechtsbeistand einzuleiten. Das Gericht kann die Beweismittel und den Umfang
der Beweisaufnahme nach eigenem Ermessen bestimmen. Schliefdlich ist speziell
vorgesehen, dass die unterlegene Partei, wenn es sich um eine natirliche Person
handelt, die nicht durch einen Rechtsanwalt oder einen sonstigen Rechtsbeistand
vertreten ist, nicht verpflichtet werden sollte, die Prozesskosten der Gegenpartei zu
erstatten.

120 \Jorschlag der Kommission fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur Einfilhrung
eines europdischen Verfahrens fir geringfiigige Forderungen, KOM (2005) 87 vom 15. Mé&rz 2005.
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191. Die  Einfihrung  geeigneter  vereinfachter  Gerichtsverfahren  dirfte
Schadenersatzklagen von Verbrauchern wegen Verletzung des européischen
Wettbewerbsrechts vereinfachen. Besondere Regeln zu Kosten und Rechtsbei stand
darften die finanzielle Belastung von Verbrauchern, die in Wettbewerbssachen
prozessieren, verringern. Aul3erdem kann die Unsicherheit hinsichtlich des
praktischen Ausgangs des Falls durch besondere Vorschriften verringert werden,
die die Zuerkennung und Quantifizierung von Schadenersatz sowie die
Bewelisanforderungen regeln, denen klagewillige Verbraucher unterliegen.

192. In Ergénzung des europdischen Verfahrens fir geringfligige Forderungen konnte es
angebracht sein, den Verbrauchern die Méglichkeit eines kollektiven Regresses zu
eréffnen.’* In diesem Zusammenhang konnte zwischen Stellvertreterklagen,
Sammelklagen und Rechtsstreit im oOffentlichen Interesse unterschieden werden.
Eine , Stellvertreterklage® ist eine von einer naturlichen oder juristischen Person,
z.B. einem Verbraucherverband, stellvertretend fir eine Gruppe bestimmter
Einzel personen, gewohnlich seine Mitglieder, erhobene Klage, die dem Schutz der
individuellen Rechte der Vertretenen dient. Eine ,Sammelklage® wird fur eine
Gruppe bezeichneter oder identifizierbarer Einzelpersonen erhoben und dient dem
Schutz der Interessen der Vertretenen.*?? Eine weitere Variante ist der , Rechtsstreit
im offentlichen Interesse”, der nicht fir bestimmte Einzelpersonen sondern im
Interesse der Allgemeinheit gefihrt wird. Die durch solche Klagen erwirkte
Entschadigungssumme konnte an die nattrliche oder juristische Person, die die
Klage erhoben hat, oder an die Geschéadigten ausgezahlt werden.

193. Insbesondere  Sammel- und Stellvertreterklagen sind fir den Schutz der
Verbraucherinteressen von Bedeutung. Doch auch Uber den spezifischen Rahmen
von Verbraucherklagen hinaus kénnen Sammel- und Stellvertreterklagen einen
Rechtsstreit effizienter machen, indem sie eine potenziell grof3e Zahl einzelner
Klagen zu einer einzigen Klage zusammenfassen. Dies spart Zeit und Kosten und
wendet die Gefahr taktischer Prozessfuhrung ab (indem eine Gruppe von Klégern
vor der Klageerhebung den Ausgang eines anhéngigen Verfahrens abwartet).
Aullerdem konnen organisierte Sammelklagen in hohem Male zu einem

12 ygl. die Schlussantrdge des Generdanwalts in der Rechtssache C-195/98, Osterreichischer
Gewerkschaftsbund gegen Republik Osterreich, Slg. 2000, 1-10497, Randnr. 47: “Auch kollektive Klagerechte
sind im modernen Rechtsschutz allgemein (dblich. Sie sind am haufigsten in Gebieten wie dem
Verbraucherschutz, dem Arbeitsrecht, dem Recht des unlauteren Wettbewerbs oder dem Umweltschutz
vorgesehen. Das Recht gewahrt Vereinigungen oder anderen reprasentativen Gruppen das Recht, Rechtssachen
im Interesse der von ihnen vertretenen Personen oder im offentlichen Interesse gerichtlich einzuklagen. Dies
dient der privaten Durchsetzung von Vorschriften, die im &ffentlichen Interesse erlassen worden sind, sowie der
Unterstiitzung von Einzelklégern, denen haufig die erforderlichen Mittel fehlen, um gut organisierten und
finanziell stérkeren Gegnern gegenlberzutreten.”

122 Eine Sammelklage unterscheidet sich von einer Gruppenklage mit Ausstiegsmoglichkeit (engl. , opt-out class
action"), bel der ein Einzelner fir eine nicht identifizierte Personengruppe Klage erheben kann. Ein
Geschadigter wird hier der Gruppe zugerechnet, es sei denn, er erklart seinen Ausstieg, was zu sehr grof3en
Gruppen fuhren kann. Sie unterscheidet sich auch von der Prozessverbindung, bei der die Kléger oder der
Richter einzelne Klagen aufgrund eines bestimmten Zusammenhangs (z. B. gleicher Beklagter oder ein aus den
gleichen Tatsachen resultierender Schaden) miteinander verbinden. Die Verbindung der Klagen ist rein
prozessual, am Ende werden den einzelnen Klégern — selbst wenn ein einziges Urteil in den Rechtssachen aller
Klé&ger ergeht — individuelle Entschadi gungssummen zugesprochen.
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194.

195.

Gleichgewicht der Ressourcen und einer Starkung der Verhandlungsposition von
ansonsten verstreuten Klagern gegeniber gut organisierten Beklagten, die
potenziell Uber erhebliche Ressourcen verfiigen, beitragen.

Eine vereinfachte Rechtsdurchsetzung und bessere Moglichkeiten zum Ausgleich
wirtschaftlicher Verluste sind unerlasslich, um den européischen Birgern und ihren
Verbanden das europdische Recht und die européische Politik ndher zu bringen. Zur
Erreichung dieses Ziels sind auf EU-Ebene und im OECD-Forum verschiedene
Mal3nahmen eingeleitet bzw. im Gesprach'®, die tiber den speziellen Gegenstand
des Grunbuchs hinausgehen. Unter anderem hat die Kommission kirzlich eine
Studie in Auftrag gegeben, um zu anaysieren und zu bewerten, welche
Moglichkeiten der Verbraucherentschadigung es in den EU-Mitgliedstaaten sowie
in anderen Rechtsordnungen neben der Entschadigung im Rahmen ordentlicher
Gerichtsverfahren fur nationale und grenzibergreifende Streitigkeiten gibt. Die
Anayse wird sich auf Verfahren fur geringflgige Forderungen sowie Mittel der
kollektiven Entschddigung - wie Stellvertreterklagen, Sammelklagen und
Gruppenklagen -  beziehen. Die Studie wird ale aternativen
Entschadigungsformen, die bei Streitigkeiten zwischen Unternehmen und
Verbrauchern Anwendung finden, behandeln und somit auch Wettbewerbssachen
umfassen, die daher von der Studie in dem breiteren Zusammenhang der
Verbraucherentschadigungsmechanismen betrachtet werden. Die Ergebnisse der
Studie werden 2006 zur Verfigung stehen. Die Kommission wird die Ergebnisse
gebiihrend berticksichtigen und entscheiden, welche Mal3nahmen im Interesse einer
wirksameren Verbraucherentschadigung zu treffen sind.

SAMMEL- UND STELLVERTRETERKLAGEN BEI WETTBEWERBSRECHTLICHEN
SCHADENERSATZPROZESSEN IN DEN MITGLIEDSTAATEN

In einigen Mitgliedstaaten haben Verbraucher- und andere Vertreterorganisationen
bereits erfolgreich Prozesse in anderen Bereichen as dem Wettbewerbsrecht
gefuhrt, auch wenn sich diese Mdglichkeit in mehreren Fallen auf die
Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen — ohne Schadenersatzzahlung -
beschrankt.® Bisher wurden in manchen L&ndern Sammel-  oder
Stellvertreterklagen vor einzelstaatlichen Gerichten hauptsachlich im Bereich der

122 y/gl. den OECD-Hintergrundbericht OECD Wbrkshop on consumer dispute resolution and redress in the
global market place unter http://www.oecd.org/datacecd/59/21/34699496.pdf .

124 VViele der diesbeziiglichen Vorschriften haben ihren Ursprung im Gemeinschaftsrecht, da sie in Umsetzung
europdischer Richtlinien in den Bereichen Unterlassungsklagen fir Verbraucher und missbréuchliche
Vertragsbedingungen (z. B. Richtlinie 93/13 Gber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen, ABI. L 95/
1993, S. 29, und Richtlinie 98/27 Uber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen,
ABI. L 166/1989, S. 51), Umweltschutz (z. B. Richtlinie 2003/35 iber die Beteiligung der Offentlichkeit bei der
Ausarbeitung bestimmter umweltbezogener Plane und Programme und zur Anderung der Richtlinien
85/337/EWG und 96/61/EG des Rates in Bezug auf die Offentlichkeitsbeteiligung und den Zugang zu
Gerichten, ABI. L 156/2003, S. 17) und Schutz geistiger Eigentumsrechte (z. B. Richtlinie 2004/48 zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, vgl. Ful3note 26) verabschiedet werden.
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Finanzdienstleistungen (beispielsweise Verfahren im Zusammenhang mit Bank-
oder Kreditkarten) erhoben. Bel den konkreten Klagen geht es haufig um
missbrauchliche Vertragsbedingungen. Diese Klagen haben keine sektorspezifische
Rechtsgrundlage, sondern werden nach  allgemeinen  einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften erhoben. In der Tat l&sst das allgemeine Verfahrensrecht in
vielen Mitgliedstaaten Klagen von Stellvertretergremien zur Durchsetzung von
verstreuten Interessen zu, wofur haufig bestimmte Bedingungen vorgeschrieben
werden.

196. Eines der ausfuhrlichsten einzelstaatlichen Gesetze ist hier das schwedische Gesetz
Uber Gruppenklagen (Group Proceedings Act) von 2002, welches
Stellvertreterklagen regelt.’®® Danach kann eine Gruppenklage als private
Gruppenklage, als Verbandsklage oder as offentliche Gruppenklage erhoben
werden. Private Gruppenklagen kdnnen von naturlichen oder juristischen Personen
erhoben werden, wenn sie einen eigenen Anspruch haben, der Gegenstand der
Klage ist. Verbandsklagen kdénnen von nicht auf Gewinnerzielung gerichteten
Organisationen erhoben werden, die in Streitigkeiten zwischen Verbrauchern und
Unternehmen bzw. Unternehmern Verbraucher- oder Arbeitnehmerinteressen
vertreten. Eine offentliche Gruppenklage kann von einer Behdrde erhoben werden,
die zur Vertretung der Gruppenmitglieder geeignet ist und die staatliche
Genehmigung zur Erhebung solcher Klagen besitzt.'® Fir die Zulassung einer
Gruppenklage mussen die Umstande, auf die sich die Klage grindet, fur die
gesamte Gruppe gleich oder dhnlich sein. Ferner muss klar sein, dass der grof3ere
Teil der Anspriiche nicht ebenso gut in Einzelklagen der Gruppenmitglieder geltend
gemacht werden kann. Gruppenklagen werden auf Opt-in-Basis erhoben, d. h. en
Anspruchsberechtigter muss sich ausdrticklich fir eine Beteiligung an der Gruppe
entscheiden. Nur wer dem Gericht diese Entscheidung schriftlich angezeigt hat,
kann sich as passives Mitglied am Verfahren beteiligen und ist spéater an die
rechtskréftige  Entscheidung des Gerichts gebunden. Die passiven
Gruppenmitglieder sind in der Regel nicht verpflichtet, an den Beklagten im Falle
seines Obsiegens irgendwel che Rechtskosten zu zahlen. Fir den Stellvertreterklager
gilt die Ubliche schwedische Verfahrensvorschrift, dass die unterlegene Partel die
Kosten der obsiegenden Partei tragt.

197. Bisang sind Sammel- oder Stellvertreterklagen auf Schadenersatz wegen
Wettbewerbsrechtsverstélden nur in einem Mitgliedstaat ausdriicklich gesetzlich
vorgesehen.®® Im Vereinigten Konigreich kénnen vom Wirtschaftsminister
benannte Verbraucherverbande vor dem Competition Appeal Tribunal (CAT)

12 Das schwedische Group  Proceedings Act  (2002:599) kann  unter der URL

http://mww.sweden.gov.se/content/1/c6/02/77/67/bcbelf4f.pdf abgerufen werden.

126 |n Deutschland gestattet §34 GWB dem Bundeskartellamt, einem Unternehmen, das gegen das
Wettbewerbsrecht verstof3en hat, die Zahlung eines Geldbetrages aufzuerlegen, der dem durch die
Zuwiderhandlung erlangten wirtschaftlichen Vorteil entspricht.

27 In Frankreich steht eine von Prasident Jacques Chirac eingesetzte Arbeitsgruppe aus Vertretern von
Verbrauchern, Industrie und Regierung kurz davor, ihren Abschlussbericht zur Einfiihrung von Sammelklagen
im Bereich des Verbraucherschutzrechts in Frankreich vorzulegen. Mdglicherweise wird dieser Bericht
empfehlen, Sammelklagen auch im Bereich des Wettbewerbsrechts zuzul assen.
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C.

Schadenersatzklagen fir zwei oder mehr Einzelverbraucher erheben.’”® Solche
Klagen kdénnen nur im Zuge einer Zuwiderhandlungsfeststellung einer Behorde
(entweder des Office of Fair Trading oder der Europdischen Kommission) erhoben
werden.

PoLI1TISCHE OPTIONEN

Option 25: Ein Klageanspruch fur Verbraucherverbande

198.

199.

200.

Es bleibt abzuwarten, inwieweit mit den auf nationaler Ebene bereits vorhandenen
vereinfachten Gerichtsverfahren — moglicherweise in Verbindung mit dem von der
Kommission vorgeschlagenen europdischen Verfahren fir geringflgige
Forderungen — die Hindernisse, die dem gerichtlichen Rechtsschutz in
Wettbewerbsféllen entgegenstehen, angemessen angegangen werden konnen. Es
zeigt sich, dass ein Handlungsspielraum zur Einfuhrung erganzender Mal3nahmen
kollektiver Verbraucherentschadigung, wie Sammel- oder Stellvertreterklagen von
Verbraucherverbdnden oder anderen berechtigten juristischen Personen, besteht.
Klagen von Verbraucherverbanden sind im Gemeinschaftsrecht und im Recht der
Mitgliedstaaten nicht unbekannt, auch wenn sie sich haufig auf die
Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen — ohne Schadenersatzzahlung —
beschranken. Nun wére zu Uberlegen, ob Sammel- oder Stellvertreterklagen fir das
Wettbewerbsrecht, d. h. Klagen von juristischen Personen, die die Interessen von
Verbrauchern in Wettbewerbssachen schiitzen, ermdglicht werden sollten. Eine
konkrete Rechtsgrundlage fur Klagen von Verbraucherverbanden oder anderen
berechtigten juristischen Personen im Bereich des Wettbewerbsrechts wirde mehr
Klarheit schaffen und mdglicherweise das Verhdtnis derartiger Klagen zu anderen
Aspekten wie der Klagebefugnis von direkten oder indirekten Abnehmern
definieren.

Weiterer Uberlegungen bedirfen Fragen wie die Klagebefugnis (ein mogliches
Registrations- oder Zulassungssystem oder eine direkt vom Gericht
durchzufiihrende  Uberprifung der Klagebefugnis), die Aufteilung der
Entschédigungssumme (Auszahlung an den Verband oder an seine Mitglieder) und
die Berechnung der Entschadigungssumme (dem Verband zugesprochene
Entschadigungssummen konnten unter Zugrundelegung des unrechtméfdigen
Gewinns des Beklagten, den Mitgliedern zugesprochene Entschadigungssummen
auf der Grundlage des personlich erlittenen Schadens ermittelt werden).

Es bedarf einer sorgféltigen Koordinierung aller spezifischen Formen kollektiver
Kartellklagen mit anderen Initiativen der européischen Organe und Mitgliedstaaten,
die auf die Verbesserung des Zugangs der Verbraucher zu den Gerichten abzielen.
Die Durchsetzung der Verbraucherrechte in Wettbewerbssachen muss angemessen
in den breiteren Kontext der Mechanismen der Verbraucherentschadigung
eingebettet werden. Die Kommission verfolgt aufmerksam die Entwicklungen in

128 § 47B des Competition Act 1998, eingefiigt durch § 19 des Enterprise Act 2002.
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diesem Bereich, um zu entscheiden, welche Art von Malinahmen auf EU-Ebene in
Zukunft erwogen werden sollten, um die Kohdenz und Effizienz dieses
Rechtsrahmen sicherzustellen.

Option 26: Moglichkeit von Sammelklagen fir Zwischenabnehmer

201.

Man kann die Auffassung vertreten, dass die bestehenden Verfahrensweisen zur
Zusammenfassung und Verbindung von Klagen die Interessen von
Zwischenabnehmern bereits in gewissem Mal3e schiitzen. Dennoch wére fir solche
Gruppen von Anspruchstellern vielleicht noch eine andere Form der Gruppenklage
auf Opt-in-Basis winschenswert. Diese potenziellen Klager, beispielsweise die
Einzelhandler in der Produktions- und Absatzkette, wéaren sich sonst ihres
Anspruchs méglicherweise gar nicht bewusst und sind darauf angewiesen, sich in
einer Gruppe zu organisieren, damit die Prozesskosten in einem angemessenen
Verhaltnis zu den Erfolgsaussichten stehen.
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ABSCHNITT VII: PROZESSKOSTEN

A. EINFUHRUNG

202. Eine Schadenersatzklage ist mit Kosten verbunden. Okonomisch betrachtet setzen
sich diese Kosten aus den unterschiedlichen notwendigen Auslagen der am
Verfahren betelligten Personen sowie anderen Sachkosten zusammen. Obwohl ale
Zivilverfahren mit Kosten verbunden sind, konnen wettbewerbsrechtliche
Schadenersatzklagen besonders teuer sein, well sie komplexer und somit
zeitaufwendiger als andere Arten zivilrechtlicher Verfahren sind.

203. Laut der Studie ist das Kostenrisko en mogliches Hindernis fir
Schadenersatzklagen.”® Sie unterscheidet im Zusammenhang mit den
Kostenvorschriften zwei Arten von Risiken:

e Muss der Klager bestimmte Gebihren im Voraus zahlen, so kann dies eine
Klageerhebung an sich erschweren, wenn diese Gebuihren hoch sind. Wenngleich
die Geblhren in der Regel von der unterlegenen Partei zu erstatten sind, kénnte
es fir einen Klager schwierig sein, den erforderlichen Betrag in der Hoffnung
aufzubringen, ihn am Ende eines — mdglicherweise langwierigen —
Gerichtsprozesses zurtickzuerhalten.

¢ Die Anwendung des Grundsatzes , der Unterlegene zahlt" hat keine eindeutigen
Folgen fur eine mogliche Klageerhebung: einerseits kann sich der Klager seine
eigenen Kosten vom Beklagten erstatten lassen, wenn er in dem Verfahren
obsiegt. Andererseits muss er damit rechnen, seine eigenen Kosten und die des
Beklagten tragen zu missen, falls er unterliegt. Wie schon erwéhnt, ist die
Anwendung dieses Grundsatzes in unklaren Fallen besonders problematisch und
kann dann klagehemmend wirken.

204. In alen relevanten Rechtsordnungen ist die Kostenverteilung in Zivilverfahren
geregelt. Nach diesen Vorschriften sind die mit einem Zivilverfahren verbundenen
Kosten von einer der Parteien zu tragen. Meistens (wie weiter unten noch
ausfuhrlicher beschrieben) gehen diese Vorschriften davon aus, dass die unterlegene
Partei die Kosten trégt. Jedoch muss betont werden, dass zwischen diesen
Rechtsvorschriften zur Kostenerstattung und den tatsachlichen Kosten eines
Verfahrens ein Unterschied besteht: beispielsweise begrenzen die meisten
Erstattungsvorschriften in gewisser Weise die erstattungsféhigen Anwalts- oder
Sachverstandigenkosten.

129 \fergleichender Bericht, S. 116.
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B.

205.

206.

207.

DIE PFLICHT DER MITGLIEDSTAATEN, EFFIZIENTE KOSTENVORSCHRIFTEN ZU
ERLASSEN, DIE DEN ZUGANG ZU GERICHTEN GARANTIEREN

Gemal3 Artikel 6 der Européischen Menschenrechtskonvention (, Konvention®) hat
jedermann in Bezug auf seine zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen das
Recht auf en fares gerichtliches Verfahren. Dieser Grundsatz ist auf
Schadenersatzklagen in  Wettbewerbssachen anwendbar, da diese die
zivilrechtlichen Verpflichtungen der Parteien betreffen. Nach der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte (, EUGHMR") ist das durch
Artikel 6 der Konvention gewahrte Recht kein absolutes Recht. Die Parteien der
Konvention kdnnen den Zugang zu Zivilgerichten regeln, sofern diese Vorschriften
einem legitimen Interesse dienen und in einem angemessenen Verhdltnis zur
Durchsetzung dieses Interesses stehen. Der EuGHMR hat in  diesem
Zusammenhang Vorschriften zur K ostenerstattung erlassen.

In seinem Urteil aus dem Jahr 2001 in der Rechtssache Kreuz gegen Polen hatte der
EuGHMR zu entscheiden, ob die Einziehung von Gerichtsgebihren gegen die
Konvention verstoRt.**® Der Gerichtshof erklart darin, dass die Einziehung von
Gerichtskosten an sich nicht gegen Artikel 6 der Konvention verstofdt, da diese
Vorschrift durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist und das durch Artikel 6
gewdhrte Recht in seinem ,Wesen* nicht verletzt. Allerdings stellt der Gerichtshof
fest, dass die Hohe der geforderten Gerichtsgeblhren unangemessen ist und gegen
Artikel 6 verstofdt. Das polnische Gericht hatte Gerichtsgebihren in Hohe von
100.000.000 PLN gefordert, was zum damaligen Zeitpunkt dem durchschnittlichen
Jahreseinkommen in Polen entsprach. Es hatte eine Herabsetzung des Betrages mit
der Begrindung abgelehnt, der Kléger sei as Geschdftsmann in der Lage, diesen
Betrag aufzubringen. Der Européische Gerichtshof fir Menschenrechte stellt fest,
dass dies gegen Artikel 6 der Konvention verstofét, da das polnische Gericht seine
Entscheidung aufgrund einer vagen Schétzung der finanziellen Lage des Kl&gers
getroffen und gar nicht versucht habe, eindeutig festzustellen, ob er tatséchlich —
wie von ihm geltend gemacht — nicht in der Lage gewesen sei, die geforderten
Gerichtsgebuhren zu zahlen. Das Interessante an dieser Entscheidung des EUGHMR
ist, dass sie sich nur auf die finanzielle Lage des Klagers bezieht: genau im
Hinblick auf diese Lage ist die Frage zu beantworten, ob die geforderten
Gerichtsgebihren unangemessen sind oder nicht. Der Européische Gerichtshof fir
Menschenrechte entwickelt ein subjektives Versténdnis dieses Aspektes, nach dem
die Kosten fur den Zugang zu Gerichten as eine — moglicherweise legitime —
Einschrankung oder Bedingung fur dieses Zugangsrecht betrachtet werden.

In dhnlicher Weise hat der EUGHMR entschieden, dass Artikel 6 der Konvention
unter gewissen Umstanden ein Recht auf Prozesskostenhilfe gewéhrt. In seiner
Entscheidung aus dem Jahr 2005 in der Rechtssache Seel und Morris gegen
Vereinigtes Konigreich vertritt der EUGHMR die Auffassung, dass es kein
uneingeschranktes Recht auf Prozesskostenhilfe in allen Verfahren gibt und es nicht
dem Staat obliegt, fur eine absolute Waffengleichheit zwischen den Parteien zu

1% EUGHMR, Kreuz gegen Polen (Beschwerde Nr. 28249/95), Urteil vom 19. Juni 2001.
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2009.

210.

sorgen.”®" Allerdings gebéten die Umstande in diesem konkreten Fall, einer
Verleumdungsklage der Firma McDonald's gegen zwel Parteien mit geringem
Einkommen, dass diesen Beklagten im Vereinigten Konigreich Prozesskostenhilfe
gewahrt werde, um eine wirksame Verteidigung zu ermoglichen. Der Gerichtshof
begrindet  seine  Entscheidung  ausdricklich  mit  dem  enormen
Ressourcenunterschied zwischen Kléger und Beklagten und den sich daraus fur die
Beklagten ergebenden Folgen im Hinblick auf eine wirksame Verteidigung gegen
die erhobene Klage. Auf das Wettbewerbsrecht Ubertragen, bedeutet dies
maoglicherweise, dass bei einem solch gewaltigen Ressourcenunterschied eine
Verpflichtung zur Gewahrung von Prozesskostenhilfe besteht.

Die Gerichte der Gemeinschaft haben eine Rechtsprechung zur Haftung bei
Verletzungen von aus dem Gemeinschaftsrecht erwachsenden Rechten entwickelt.
Das Urteil in der Rechtssache Courage ist nur einer dieser Félle. Die allgemeinen
Grundsétze dieser Féle sind dhnlich: Aus dem Gemeinschaftsrecht ergibt sich ein
Recht, und mangels einer einschldgigen Gemeinschaftsregelung haben die
Mitgliedstaaten in ihren jeweiligen Rechtssystemen die , Verfahrensmodalitaten*
fur entsprechende Klagen zu regeln. Die diesbeziglichen Vorschriften der
Mitgliedstaaten unterliegen dem Aquivalenzgrundsatz (sie diirfen in Bezug auf das
Gemeinschaftsrecht nicht strenger sein als fur Klagen nach einzel staatlichem Recht)
und dem Effektivitdtsgrundsatz (es muss eine gewisse Mindesteffektivitét des
Rechtsschutzes nach einzelstaatlichem Recht und seinen Verfahrensvorschriften
gewahrleistet sein).

In seinem Urtell in der Rechtssache Clean Car Autoservice gegen Sadt Wien und
Republik Osterreich aus dem Jahr 2001 hat der Europaische Gerichtshof diese
Grundsitze auf die Frage der Kostenerstattung angewandt.*** Der urspriingliche
Streit betraf einen VerstoR der Republik Osterreich gegen die nach dem
Gemeinschaftsrecht garantierte FreizUgigkeit. Der Osterreichische
Verwaltungsgerichtshof hatte die Sache dem EuGH nach Artikel 234 EG-Vertrag
vorgelegt, und der EUGH hatte ein diesbeziigliches Urteil gefallt."* GemaR seiner
Verfahrensordnung hatte der EuGH entschieden, dass die Kostenentscheidung
Sache des einzelstaatlichen Gerichts ist. Im Rahmen dieser Entscheidungsfindung
hatte der Gsterreichische Gerichtshof die Frage dem EuGH zur Vorabentscheidung
vorgelegt.

Der EuGH dlt in dieser Sache zwar keinen Versto3 gegen den
Effektivitétsgrundsatz fest, macht jedoch deutlich, dass der Grundsatz auf die

B3 EUGHMR, Seel und Morris gegen \ereinigtes Konigreich, Beschwerde Nr. 68416/01, Urteil vom
15. Februar 2005.

32 \/gl. auch in ahnlichem Zusammenhang die Richtlinie Nr. 2003/8 zur Verbesserung des Zugangs zum Recht
bei Streitsachen mit grenziiberschreitendem Bezug durch Festlegung gemeinsamer Mindestvorschriften fir die
Prozesskostenhilfe in derartigen Streitsachen, ABI. L 26/2003, S. 41.

133 Rechtssache C-472/99, Clean Car Autoservice gegen Sadt Wien und Republik Osterreich, Slg. 2001,

[-9687.

13% Rechtssache C-350/96 Clean Car Autoservice gegen Landeshauptmann von Wien, Slg. 1998, 1-2521.
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Kostenerstattung anwendbar ist. Da  Schadenersatzklagen en  vom
Gemeinschaftsrecht verliehenes Recht darstellen (vgl. Urteill Courage), missen die
Kostenvorschriften fur diese Verfahren dem Effektivitdtsgrundsatz genligen, sie
durfen also die Erhebung einer solchen Klage nicht praktisch unmdglich machen
oder Ubermaldig erschweren. Bislang ist noch kein Fall bekannt, in dem festgestellt
wurde, dass eine Kostenvorschrift eines Mitgliedstaates den oben genannten
Effektivitétsgrundsatz verletzt. Dennoch muss betont werden, dass die Anwendung
dieses Grundsatzes auf die hier erOrterten Rechtssachen bedeutet, dass die
Mitgliedstaaten nach dem anwendbaren Gemeinschaftsrecht verpflichtet sind, ihre
Kostenvorschriften so zu gestalten, dass Schadenersatzklagen vor den zustandigen
einzel staatlichen Gerichten wirksam erhoben werden konnen.

K OSTENVORSCHRIFTEN DER GERICHTE DER GEMEINSCHAFT

Fir die Gerichte der Gemeinschaft selbst gelten ebenfalls Vorschriften zur
Kostenerstattung in den bei ihnen geflihrten Verfahren. Die wichtigsten darin
verankerten Grundsétze sind:

e Grundsitzlich sind die Verfahren vor dem Gerichtshof und dem Gericht erster
Instanz kostenfrei.**> Ausgenommen sind nur schikanése Klagen.

o Erstattungsfahig sind Anwaltsgebihren, die Kosten fur andere Bevollméchtigte
oder Beistdnde (aulRer Bedienstete der Kommission) sowie Zeugenausiagen.
Kosten fur bestimmte von den Gerichten ausgefiihrte administrative Aufgaben
(wie Ausfertigungen von Entscheidungen u. &) sind ebenfalls erstattungsfahig.

e Die Gerichte entscheiden Uber die Kostenerstattung im Endurteil. Eine
Ausnahme bildet die Kostenerstattung in Vorabentsche dungsverfahren, in denen
der EUGH die Regelung der Kostenerstattung dem einzelstaatlichen Gericht
Uberl8sst, das dem EuGH die Frage vorgelegt hat.

e Ein Beschluss Uber die Kostenerstattung ergeht nur auf Antrag einer Partei. Wird
kein solcher Antrag gestellt, tragt jede Partei ihre eigenen Kosten.

e Grundsétzlich legt das Gericht der unterlegenen Partei die Verfahrenskosten auf.
Zu dieser Regel gibt es einige Ausnahmen (inshesondere bel schikantsen
Klagen).

e Fir die in einem solchen Beschluss enthaltenen einzelnen erstattungsfahigen
Posten gibt es keine amtlichen Gebuhrensétze. Die Gerichte berlicksichtigen bel
der Festlegung der erstattungsfahigen Anwaltsgebiihren die Komplexitat und
wirtschaftliche Bedeutung der Rechtssache. Ein Beispiel dafir, wie das Gericht
erster Instanz Uber die Erstattungsfahigkeit bestimmter Posten entscheidet, findet
sich im Beschluss Airtours, in dem das Gericht eingehend erdrtert, ob die geltend
gemachten Kosten im Hinblick auf die allgemeine Bedeutung und den Streitwert

135 \ferfahrensordnung des Gerichtshofs, Art. 72; Verfahrensordnung des Gerichts erster Instanz, Art. 90.
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der Rechtssache tatsichlich notwendig waren™® Unabhéngig von der

Komplexitét der Rechtssache erachtet das Gericht jedoch grundsétzlich nur die
Geblhren eines einzigen Anwalts je Partei als erstattungsfahig.

D. K OSTENVORSCHRIFTEN DER GERICHTE DER MITGLIEDSTAATEN

212. Die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten zur Kostenerstattung sind auf3erst
komplex und weichen im Detail erheblich voneinander ab. Aus einem Vergleich
dieser Vorschriften ergeben sich einige gemeinsame Inhalte:

¢ Alle Mitgliedstaaten erheben Gerichtsgebihren, die in den meisten Falen vom
Klager im Voraus zu zahlen sind.

e In alen Mitgliedstaaten gilt, dass die unterlegene Partel die Kosten des
Zivilverfahrens tragt. Obsiegt eine Partel teilweise, so werden die Kosten
entweder zwischen den Parteien aufgeteilt oder — in gewissen Féllen — einer
Partei allein auferlegt. In einigen Mitgliedstaaten bestehen Ausnahmen zu dem
Grundsatz ,,der Unterlegene zahlt“, und zwar in Fallen, in denen die rechtliche
(oder sachliche) Beurteilung des Streitfalls schwierig war.

e Die HoO6he der erstattungsfahigen Anwaltsgeblhren sowie Kosten fir
Sachversténdige und andere Zeugen ist héufig durch gesetzliche
Gebuhrentabellen begrenzt.

e Sowohl die Gerichts- und Anwaltsgebihren as auch die Kosten fir Zeugen
hangen in der Regel vom Streitwert ab. Ein hoher Streitwert kann demnach hohe
Gerichtsgebihren (die in den meisten Fallen im Voraus zu entrichten sind) sowie
unter Umstanden erhebliche Anwaltsgebihren zur Folge haben, die (in den
meisten Fallen fir beide Parteien) von der unterlegenen Partei zu tragen sind.

¢ In den meisten Mitgliedstaaten gibt es Rechtsschutzversicherungen. In nur drei
Mitgliedstaaten (Zypern, Deutschland und Malta) existiert eine solche
Versicherung Gberhaupt nicht, oder sie deckt keine Wettbewerbsrechtsfalle ab.

213. Besonders interessant ist wie sich in einigen Mitgliedstaaten der Grundsatz ,,der
Unterlegene zahlt" entwickelt hat. Wie bereits erwahnt, wird dieser Grundsatz in
der einen oder anderen Form in alen Mitgliedstaaten angewandt. In einigen
Mitgliedstaaten sehen die Kostenvorschriften fur bestimmte Verfahren vor, dass
dem unterlegenen Kl&ger die Kosten nur dann auferlegt werden, wenn seine Klage
unverhadltnisméidig war. Eine solche Regel ist besonders dann sinnvoll, wenn sich
der Ausgang eines Rechtsstreits nur schwer beurteilen lésst. In solchen Féllen
konnte die ,, Verhaltnismaldigkeitsregel” das Prozessrisiko des Klagers verringern. In
ahnlicher Weise besagt Artikel 14 des Entwurfs der Verordnung zur Einfuhrung
eines européischen Verfahrens fur geringfligige Forderungen, dass die unterlegene
Partei die Verfahrenskosten tragt, es sei denn, dies wére unbillig oder

1% Rechtssache T-342/99 DEP, Airtours gegen Kommission, Beschluss vom 28. Juni 2004, noch nicht
veroffentlicht.
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unverhdltnismédldig, wodurch die Kostenerstattung an den Begriff der
VerhaltnismaRigkeit geknipft wird.*’

E. K OSTENVORSCHRIFTEN ALSANREIZ FUR DIE KLAGEERHEBUNG

214. Kostenvorschriften haben eine wichtige Funktion als Anreiz — oder Hemmnis — fur
die Klageerhebung. Wenngleich das entscheidende Kriterium fir die Erhebung
einer Klage ganz eindeutig die Erfolgswahrscheinlichkeit ist, so kénnen doch die
Vorschriften zur Kostenerstattung for den Gang zum Gericht einen besonderen
Anreiz darstellen oder ihn erschweren.

215.  Wie schon erwéhnt, ist die am weitesten verbreitete Regel zur K ostenerstattung der
Grundsatz ,, der Unterlegene zahlt“. Die Anwendung dieses Grundsatzes stellt weder
einen Anreiz noch ein Hemmnis dar, wenn der Kléger verhéltnisméaldig sicher sein
kann, den Prozess zu gewinnen, und die geltenden Kostenerstattungsvorschriften
dem obsiegenden Klager gestatten, sich seine tatséchlichen Kosten ganz (oder
groftenteils) erstatten zu lassen.

216. Die Anwendung des Grundsatzes ,der Unterlegene zahlt” wird allerdings dann
problematisch, wenn nur geringfiigige Entschadigungssummen eingeklagt werden.
In einem solchen Fall kdnnen die tatsachlichen Verfahrenskosten selbst im Hinblick
auf ihre Erstattungsfahigkeit nach den Kostenvorschriften unverhdtnismaidig sein.
Dies gilt insbesondere in denjenigen Mitgliedstaaten, in denen sich die
erstattungsfahigen Anwaltsgebihren nach dem Streitwert bemessen. Die
Einflhrung von Sammelverfahren, in denen geringflgige
Schadenersatzforderungen gebtindelt werden, kénnte dazu beitragen, dass sich auch
solche Klagen lohnen.**®

217.  Aulerdem wird die Anwendung des Grundsatzes ,der Unterlegene zahlt*
problematisch, wenn der Verfahrensausgang nicht im Voraus abzusehen ist. In
dieser Situation kann der Klager kaum wissen, ob er in der Lage ist, alle Kosten zu
zahlen oder sich seine eigenen Kosten erstatten zu lassen. Obwohl dies
wahrscheinlich fUr eine ganze Reihe von Rechtsgebieten gilt, ist das Dilemma bei
Schadenersatzklagen in Wettbewerbssachen besonders grof3: Oft hangen diese von
komplexen Beurteilungen der Sach- und mdglicherweise auch Rechtslage ab und
koénnen daher ,,so oder so* ausgehen. Fir die Kostenerstattung bedeutet dies, dass
der Klager das durch diese Unsicherheit entstehende Risiko trégt, denn er ist
derjenige, der das Verfahren in Gang setzen muss. Einige Mitgliedstaaten lassen
Ausnahmen von dem Grundsatz ,der Unterlegene zahlt® zu, wenn das
Klagebegehren rechtlich schwierig oder besonders komplex ist. Doch die Mehrheit
der Mitgliedstaaten, in denen dieser Grundsatz gilt, gestaitet eine solche
Unterscheidung nicht und erlegt der unterlegenen Partei selbst dann die K osten auf,
wenn der Verfahrensausgang zu Beginn kaum absehbar war. Wie bereits erwahnt,
konnte eine K ostenvorschrift, nach der ein unterlegener Kléger nur dann die Kosten

137 Vorschlag fir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Einfiihrung eines
europaischen Verfahrens fuir geringfiigige Forderungen, KOM(2005) 87 endg.

138 Zum Thema Sammelklagen siehe Abschnitt V1.
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tragt, wenn die Klageerhebung unverhaltnismalig war, den Umgang mit solchen
Situationen erleichtern.

Einige Rechtsordnungen bieten weitere Anreize flr Schadenersatzklagen durch
besondere Kostenvorschriften.. So sind beispielsweise Erfolgshonorare ein starker
Ansporn, denn das mit der Klageerhebung verbundene finanzielle Risiko tragt dann
nicht der Klager, sondern sein Anwalt. Die Erfahrungen des US-Rechts zeigen, dass
Erfolgshonorare zur Herausbildung einer auf Schadenersatzklagen spezialisierten
Anwaltschaft beitragen. Allerdings muss betont werden, dass Erfolgshonorare in
manchen Mitgliedstaaten nicht zuldssig, in anderen dagegen gesetzlich geregelt
sind.

PoLI1TISCHE OPTIONEN

Wie weiter oben ausgefihrt, verlangen sowohl das Gemeinschaftsrecht al's auch der
Européische Gerichtshof fir Menschenrechte von den Mitgliedstaaten, die
Kostenerstattung so zu regeln, dass der Zugang zu Gerichten in Zivilsachen nicht
unangemessen beschrankt wird und wirksamer Rechtsschutz bei Verletzungen von
aus dem Gemeinschaftsrecht abgeleiteten Rechten besteht. Die in den einzelnen
Mitgliedstaaten bestehenden Vorschriften weichen erheblich voneinander ab. Uber
den formalen Inhalt der Vorschriften hinaus bestehen deutliche Unterschiede in den
wirtschaftlichen Auswirkungen dieser Kostenvorschriften. So sind in enigen
Mitgliedstaaten Gerichtsgebiihren kaum von Bedeutung, wéahrend sie in anderen
Mitgliedstaaten as prozentualer Anteil der eingeklagten Forderung bemessen
werden, was, sofern keine Obergrenze festgelegt ist, zu hohen, gewohnlich im
Voraus zahlbaren Gerichtsgebuhren fuhren kann.

Option 27: Begrenzung des K ostenrisikos des Klagers

220.

Um dem Grundsatz ,,der Unterlegene zahlt“ in den Fallen, in denen zu Beginn eines
Verfahrens der Ausgang nicht eindeutig abzusehen ist, seine abschreckende
Wirkung zu nehmen, konnte man die Kostenerstattung stets von einem
Gerichtsbeschluss abhangig machen und dem Gericht die Befugnis geben, eine
Befreiung von der Kostenerstattung selbst dann zu gewéhren, wenn der Klager in
der Sache unterliegt. Ein solcher , Kostenschutzbeschluss® konnte zu Beginn der
Klage gefasst werden. In den genannten Fallen konnte somit das Risiko des
Kléagers, die Kosten des Beklagten erstatten zu missen, begrenzt werden, indem ein
Gerichtsbeschluss zu Beginn des Verfahrens dieses Kostenrisiko ausschliefét. Ein
solcher Beschluss kénnte auch dazu dienen, wirtschaftlich schwache Parteien vor
dem Kostenrisiko zu schitzen und so ihr Recht auf gerichtliche Geltendmachung
ihrer Schadenersatzanspriiche zu stéarken. Einem adhnlichen Gedanken wirde man
mit einer Vorschrift Rechnung tragen, nach der dem Klager die Kosten nur dann
auferlegt werden, wenn Einfiihrung einer Regel, dass erfolglose Klager nur dann
die Kosten zu tragen haben, wenn die Rechtsverfolgung offensichtlich mutwillig
war. Eine solche Vorschrift wirde den Kléger schitzen und gleichzeitig ein
Hemmnis fur unbegrindete Klagen darstellen.
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ABSCHNITT VIII: ABSTIMMUNG VON STAATLICHER UND PRIVATER DURCHSETZUNG

A.

221.

222.

223.

EINFUHRUNG

Das Wettbewerbsrecht wird sowohl behérdlich als auch zivilrechtlich durchgesetzt.
Eine Stdrkung von Schadenersatzklagen bei Zuwiderhandlungen gegen das
Wettbewerbsrecht schmélert in keiner Weise die Bedeutung der Durchsetzung
seitens der Wettbewerbsbehdrden. Es ist jedoch notwendig, die Abstimmung
staatlicher und privater Durchsetzungsverfahren zu untersuchen. In Abschnitt 11
dieses Dokuments wurde die Bedeutung von Zuwiderhandlungsfeststellungen der
Wettbewerbsbehdrden untersucht und eine Option hinsichtlich der Rolle von
Zuwiderhandlungsfeststellungen einzelstaatlicher Wettbewerbsbehdrden
vorgeschlagen (vgl. weiter oben Option 8). Dartiber hinaus ist die Abstimmung
staatlicher und privater Durchsetzungsentscheidungen fir die Festlegung
angemessener Verjahrungsregeln fur zivilrechtliche Anspriiche von Bedeutung
(siehe weiter unten in Abschnitt 1X). Besonders wichtig fur die Abstimmung der
staatlichen und privaten Durchsetzung sind Kronzeugenregelungen der
Wettbewerbsbehorden.

Diese Kronzeugenregelungen sind ein Schitissel aspekt der staatlichen Durchsetzung
des Wettbewerbsrechts. Allen Kronzeugenregelungen gemein ist, dass einem
Unternehmen Immunitdt vor Geldbuf3en oder eine Ermaldigung der Geldbuflie
gewahrt wird, wenn es den Wettbewerbsbehdrden wichtige Informationen tber eine
geheime Absprache mitgeteilt hat. Die Gewahrung von Immunitédt vor Geldbufen
oder einer Herabsetzung der Geldbul3e hangt sowohl von der Qualitét der
Informationen a's auch vom Zeitpunkt ihrer Vorlage ab.

KRONZEUGENREGELUNGEN UND PRIVATE KLAGEN ALS BESTANDTEILE EINER
OPTIMALEN ABSCHRECKUNG VON ZUWIDERHANDL UNGEN

Sowohl Kronzeugenregelungen als auch zivilrechtliche Schadenersatzklagen sind
strukturelle  Bestandteile  der  Durchsetzung des  Wettbewerbsrechts.
Schadenersatzanspriiche und von den Wettbewerbsbehdrden verhéngte Geldbul3en
sind die Folgen einer Zuwiderhandlung gegen das européische Wettbewerbsrecht.
In einigen Mitgliedstaaten konnen Verstél3e gegen das Wettbewerbsrecht fur die
Beteiligten auch strafrechtliche Konsequenzen haben. Der Hauptzweck dieser
Instrumente besteht in erster Linie darin, Kartelle zu verhindern. Den Unternehmen
ist bewusst, dass wettbewerbsschadigende Absprachen gegen das européische und
nationale Wettbewerbsrecht verstof3en und Zuwiderhandlungen gegen diese
Vorschriften mit erheblichen Risiken in Form von Geldbuf3en und privater Haftung
verbunden sind, wobei strafrechtliche Sanktionen (soweit zutreffend) die Wirkung
dieser Instrumente noch verstérken. Indem sie die Aufdeckung geheimer
Absprachen wahrscheinlich machen, sind Kronzeugenregelungen Bestandteil dieses
Abschreckungssystems. Die Wahrscheinlichkeit der Aufdeckung durch Antrége auf
Kronzeugenbehandlung und die Hérte der staatlichen Durchsetzung (Geldbufien,
strafrechtliche Sanktionen) und privaten Durchsetzung (zivilrechtliche Haftung
durch Schadenersatzanspriiche) dienen dazu, Unternehmen von

7



wettbewerbsschéadlichen Absprachen abzuschrecken und so die Zahl der Kartelle zu
verringern. Weniger Kartelle bedeuten weniger Verluste der Geschéadigten
wettbewerbswidriger Absprachen. Eine Starkung der privaten Durchsetzung dient
somit der Stérkung des gesamten Abschreckungssystems.

C. VERHALTNISZWISCHEN KRONZEUGENREGEL UNGEN UND SCHADENERSATZK L AGEN
224, Inihrer Mitteilung zur Kronzeugenregelung erkléart die Kommission ausdricklich:

,Die Gewahrung einer Immunitat vor Geldbuf3en oder ErmaRigung von
Geldbul3en lasst die zivilrechtlichen Folgen fir ein Unternehmen wegen seiner
Beteiligung an einem rechtswidrigen Kartell unberuihrt.« %

225. Der Vorteil, den ein Unternehmen aus der Kronzeugenregelung ziehen kann,
beschréankt sich daher auf digjenigen Instrumente, mit denen die Kommission selbst
operiert, und hat keine Auswirkungen auf die zivilrechtliche Haftung gegentber
anderen Unternehmen oder Personen.

226. Es muss jedoch betont werden, dass im Gegensatz zum US-System ein gultiger
Antrag auf Kronzeugenbehandlung nach dem derzeitigen EU-Recht keine
Verpflichtung des Antragstellers voraussetzt, die durch das wettbewerbswidrige
Verhalten Geschadigten zu entschadigen. Einem Unternehmen, das die in der
Kronzeugenmitteilung aufgefthrten Bedingungen erfillt, wird Immunité vor
Geldbul3en bzw. Ermaliigung der Geldbul3e gewéhrt — eine Wiedergutmachung der
Verluste Dritter zahlt nicht zu diesen Bedingungen. Auch einzelstaatliche
Kronzeugenregelungen  enthalten  gewohnlich  keine  Verpflichtung — zur
Entschadigung der Geschadigten und andern auch nicht die Bedingungen fir
zivilrechtliche Schadenersatzklagen.

227. Es ist moglich, dass allein das Bestehen von Kronzeugenregelungen zu mehr
Schadenersatzklagen  fuhrt. Einige anhangige Kartellklagen sind  auf
Kartellverfahren zurtickzufihren, die durch Antrége auf Kronzeugenbehandlung
eingeleitet oder erleichtert wurden. Es muss betont werden, dass eine solche
Zunahme von Klagen nur Folgeklagen in Féllen betrifft, fur die
Kronzeugenregelungen bestehen. Vertikale Absprachen oder Verstol3e gegen Artikel
82 EG-Vertrag fallen mdglicherweise nicht unter die Kronzeugenregel ungen.

228. Verwenden die Wettbewerbsbehtrden die von enem Antragsteller auf
Kronzeugenbehandlung vorgelegten Informationen zur Begrindung ihrer
Entscheidung, so kann dies zu einer (zumindest teilweisen) Offenlegung dieser
Informationen fuhren. Die Wettbewerbsbehdrden missen den sachlichen
Hintergrund fur ihre Entscheidungen darlegen. Die Kommission kann die ihr im
Rahmen der Kronzeugenregelung zur Verfigung gestellten Informationen zur
Begriindung ihrer Entscheidungen nutzen. Die in der Entscheidung enthaltenen
Informationen ermoglichen einem Klager, detallierte Angaben zu den

¥ Mitteilung der Kommission Uber den Erlass und die ErmaRigung von GeldbuRen in Kartellsachen
(, Kronzeugenregelung*), ABI. C 45/2002, S. 3, Randnr. 31.
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229.

230.

231.

D.

232.

Zuwiderhandlungen des Beklagten zu machen. Fur ein Kartellmitglied ist es dann
praktisch unmdglich, zu seiner Verteidigung die Zuwiderhandlungen zu bestreiten.
Die Entscheidung der Kommission kann dem Kléger auch als sachlicher
Ausgangspunkt fur die Quantifizierung des Schadens dienen.

Eine Entscheidung der Kommission, mit der VerstoRe gegen das EU-
Wettbewerbsrecht  festgestellt  werden,  betrifft den  Antragsteller  auf
Kronzeugenbehandlung ebenso wie die anderen Kartellmitglieder. Wird gegen die
Entscheidung der Kommission nicht erfolgreich Rechtsmittel bel den Gerichten der
Gemeinschaft eingelegt, so ist sie fur die Gerichte der Mitgliedstaaten bei der
Feststellung derselben Zuwiderhandlung im Rahmen einer Entscheidung tber eine
Schadenersatzklage rechtlich bindend (Artikel 16 der Verordnung 1/2003).

Eine wetere mogliche Auswirkung der  Kronzeugenregelung — auf
Schadenersatzklagen besteht in der Verwendung von fir den Antrag auf
Kronzeugenbehandlung vorbereiteten Dokumenten als Beweismittel in
Zivilprozessen. Das eigentliche Gesténdnis des Antragstellers ist hier von bereits
bestehenden Dokumenten zu unterscheiden, die der Antragsteller zusammen mit
dem Gestandnis eingereicht hat. Im Rahmen ihrer Kronzeugenregelung akzeptiert
die Kommission auch mindliche Erkléarungen von Unternehmen. Im Falle einer
solchen mundlichen Erklarung des Unternehmens erhédlt der Antragsteller auf
Kronzeugenbehandlung davon keine Abschrift fir seine eigenen Akten. Hat der
Antragsteller jedoch eine schriftliche Erklarung eingereicht und eine Abschrift
davon behalten, so hangt es vom jeweiligen einzel staatlichen Recht ab, ob er einem
Klager diese Schriftstiicke zur Verfligung stellen muss.

Es ist die Ansicht gedul3ert worden, dass mdgliche Schadenersatzklagen ein
Hemmnis fir potenzielle Antragsteller auf Kronzeugenbehandlung darstellen und
sich somit negativ auf die staatliche Durchsetzung des Wettbewerbsrechts
auswirken konnten. Eine gewisse derartige Wirkung ist sicherlich nicht
auszuschlief?en. Doch ist eine negative Wirkung keineswegs sicher, wenn man
bedenkt, dass sich ein Kartellmitglied in jedem Fall der Gefahr zivilrechtlicher
Klagen aussetzt und nicht die Gelegenheit auslassen will, zumindest die drohende
Geldbufe zu reduzieren, bevor ein anderes Kartellmitglied Kronzeugenbehandlung
beantragt, denn in diesem Fall misste der potenzielle Antragsteller sowohl mit der
GeldbuRe als auch mit zivilrechtlichen Schadenersatzforderungen rechnen.
Dennoch sind jegliche Mal3nahmen zu erwégen, mit deren Hilfe die gemeinsame
Abschreckungswirkung von Kronzeugenregelungen und privater Durchsetzung
optimiert werden kann.

PoLiTIscCHE OPTIONEN

Aus diesen unterschiedlichen Wechselwirkungen zwischen der Anwendung von
Kronzeugenregelungen und Schadenersatzklagen ergeben sich verschiedene
politische Optionen. Diese Optionen sollen durch die Abstimmung der
Kronzeugenregelungen mit den Regeln fur Schadenersatzklagen gewahrleisten,
dass die grundlegenden Ziele optimal erreicht werden. Wie bereits erwahnt,
verfolgen die zivilrechtliche Haftung und die Kronzeugenregelungen ein
gemeinsames Ziel.
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Option 28: Ausschluss der Offenlegungspflicht fir den Antrag auf Kronzeugenbehandlung

233.

234.

Wie weiter oben ausgefuhrt, ist unklar, ob der Antrag auf Kronzeugenbehandlung in
denjenigen Mitgliedstaaten, die keine Offenlegungsvorschriften erlassen haben, der
Offenlegungspflicht unterliegt. Falls die Pflicht zur Offenlegung des vom
Antragsteller der Wettbewerbsbehdrde vorgelegten Gesténdnisses eine erhebliche
Bedrohung darstellt, konnte die Offenlegungspflicht fir den Antrag ausdriicklich
ausgeschlossen werden. Eine solche Ausnahmeregelung zur Offenlegungspflicht
misste sich wohl auch auf die eigentliche Erklarung des Unternehmens (das
Gestandnis) erstrecken. Es muss betont werden, dass ene solche
Ausnahmeregelung nur dann von Bedeutung ist, wenn eine schriftliche Erklérung
abgegeben wurde, von der der Antragsteller eine Abschrift behalten hat.

Ein Schutz gegen die Offenlegung bereits existierender Schriftstiicke, die der
Antragsteller auf Kronzeugenbehandlung gemeinsam mit seiner Erklérung
eingereicht hat, ware ungerechtfertigt, da er dem Antragsteller erméglichen wirde,
die Kronzeugenregelung zu nutzen, um die Offenlegung dieser Schriftstiicke zu
verhindern. Die Anwendung der Kronzeugenregelung wirde somit die Position des
Antragstellers hinsichtlich der Anwendung von Offenlegungsvorschriften nach
einzelstaatlichem Recht erheblich verbessern. Man kann allerdings die Auffassung
vertreten, dass die Anwendung der Kronzeugenregelung diese Position auch nicht
verschlechtern darf. Daher sollte die Anwendung der Kronzeugenregelung im
Hinblick auf die Verpflichtungen des Antragstellers aus anwendbaren
einzelstaatlichen Offenlegungsvorschriften eher neutral sein. Es konnte aso
notwendig sein, nicht nur die eigentliche Erklarung des Unternehmens von der
Offenlegung auszuschliefRen, sondern dem Klager auch zu untersagen, Uber die
Offenlegung Zugang zu den vom Antragsteller auf Kronzeugenbehandlung der
Wettbewerbsbehorde vorgelegten Schriftstiicken zu suchen. Obwohl  diese
Schriftsticke auf anderer (allgemeinerer) Grundlage immer noch der
Offenlegungspflicht unterliegen konnen, ware es moglicherweise fir den
Antragsteller auf Kronzeugenbehandlung besonders schéadlich, wenn die von ihm
ausgewahlten und im Hinblick auf ihre Verwendung unter der Kronzeugenregelung
eingereichten Schriftstiicke den Klagern in einem Schadenersatzprozess bekannt
wrden.

Option 29: Nachlass auf Schadenersatzforderungen

235.

Eine Option wére, einem erfolgreichen Antragsteller auf Kronzeugenbehandlung
die  Mdoglichkeit eines  Nachlasses — auf gegen  ihn  erhobene
Schadenersatzforderungen einzurdumen, as Gegenleistung fir seinen Beitrag dazu,
dass die Anspruchsberechtigten alle Kartellmitglieder auf Schadenersatz verklagen
koénnen. Die Forderungen gegen die anderen Rechtsverletzer, die fir den gesamten
Schaden gesamtschuldnerisch haftbar sind, bleiben unverédndert. Wem eine
Geldbul3e ganz oder teilweise erlassen worden ist, der konnte z. B. im Gegenzug
dafir, dass er den Anspruchsberechtigten Beweismittel zur Verfigung gestellt hat,
einen Nachlass von 50 % auf jegliche Schadenersatzforderungen in Folgeverfahren
erhalten. Falls eine Regelung bestehen wirde, nach der horizontale Kartelle
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Schadenersatz in doppelter Hohe leisten missen, so wirde dieser Nachlass die
gegen den Antragsteller auf Kronzeugenbehandlung verhangte
Entschadigungssumme halbieren und so fur ihn den einfachen Schadenersatz
wiederherstellen.**

Option 30: Entbindung des Kronzeugen von der gesamtschul dnerischen Haftung

236.

Schadenersatzforderungen sind Ansprtiche aus unerlaubter Handlung, und nach den
allgemeinen zivilrechtlichen Haftungsregeln haften Unternehmen, die sich an
wettbewerbswidrigen Absprachen beteiligen, fur den gesamten dadurch
verursachten Schaden. Die Beteiligten haften fur den durch ihre Handlungen
verursachten Schaden also gesamtschuldnerisch. Eine mdgliche politische Lésung
wére, die Haftung des Antragstellers auf Kronzeugenregelung auf den Anteil des
Schadens zu begrenzen, der seinem Anteil am kartellierten Markt entspricht.

140 7ur Verdopplung von Entschédigungssummen siehe weiter oben Abschnitt |V.
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ABSCHNITT | X —ZUSTANDIGKEIT UND ANWENDBARES RECHT

A. ZUSTANDIGKEIT UND VERBINDUNG VON KLAGEN

237.  Die Zustandigkeit der Gerichte fur Rechtssachen, bel denen der Beklagte seinen
Wohnsitz in einem Mitgliedstaat hat, ist im Gemeinschaftsrecht geregelt.*** Nach
der Verordnung Nr. 44/2001 sind Personen, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaats haben, ohne Rucksicht auf ihre Staatsangehdrigkeit vor den
Gerichten dieses Mitgliedstaats zu verklagen.** Der Klager kann auf der Grundlage
von Artikel 5 Absatz 3 eine andere Zustandigkeit begriinden. Nach Artikel 5 Absatz
3 kann jede Person, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats hat,
vor dem Gericht des Ortes verklagt werden, an dem das schadigende Ereignis
eingetreten ist oder einzutreten droht. Der Ort, an dem das schadigende Ereignis
eingetreten ist, kann (nach Wahl des Klégers) (a) der Ort des urséchlichen
Geschehens oder (b) der Ort, an dem der Schaden selbst eingetreten ist, sein.*

238. Nach Artikel 6 Absatz 1 der Verordnung Nr. 44/2001 kann eine Person, die ihren
Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats hat, wenn mehrere Personen
zusammen verklagt werden, auch vor dem Gericht des Ortes verklagt werden, an
dem einer der Beklagten seinen Wohnsitz hat, sofern zwischen den Klagen eine so
enge Beziehung gegeben ist, dass eine gemeinsame Verhandlung und Entscheidung
geboten erscheint, um zu vermeiden, dass in getrennten Verfahren widersprechende
Entscheidungen ergehen konnten. Artikel 6 Absatz 1 bezieht sich nur auf die sich
aus Artikel 2 ergebende Zustandigkeit, also die durch den Wohnsitz bestimmte
Zustandigkeit.

239. In wettbewerbsrechtlichen Prozessen kann der Klager somit aus einer Vielzahl von
Gerichtsstanden auswédhlen. Es muss jedoch betont werden, dass die
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs zur Auslegung der Verordnung Nr.
44/2001 (und gegebenenfalls ihres Vorgangers, des Ubereinkommens von Briissel)
erheblichen Einfluss auf die fur diese Wahl ausschlaggebenden Faktoren hat. So
begrenzt der Gerichtshof in seinem Urteil in der Rechtssache Shevill aus dem Jahr
1995 die Zustandigkeit der Gerichte des Ortes, an dem das schadigende Ereignis
eingetreten ist, auf digjenigen Schaden, die in dem so bezeichneten Mitgliedstaat
eingetreten sind.** Wenngleich dieses Urteil im Zusammenhang mit einem

14! Fir Dénemark bestimmt sich die gerichtliche Zusténdigkeit nach dem Ubereinkommen von Briissel tiber die
gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidung in Zivil- und Handelssachen, ABI.
C 189/1990, S.2, in der gednderten Fassung, die sich weitgehend mit der Verordnung 44/2001 deckt.

142 Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung 44/2001 Uber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI. L 12/2001, S. 1. Artikel 15 ff. der
Verordnung 44/2001 enthalt besondere Vorschriften in Bezug auf die gerichtliche Zustandigkeit bei Klagen, die
sich auf einen von eimen Verbraucher geschlossen Vertrag stiitzen.

143 Rechtssache 21/76, Handelskwekerij G J. Bier gegen Mines de Potasse d’'Alsace, Slg. 1976, 1735;
Rechtssache C-68/93, Fiona Shevill und andere gegen Presse Alliance, Slg. 1995, 1-415, Randnr. 20.

14 Shewill, vgl. FuRnote 143.
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240.

B.

Pressedelikt erging, ist algemein akzeptiert, dass es auch in anderen Félen
unerlaubter Handlung anwendbar und daher in Wettbewerbssachen ebenfalls
mal3geblich ist.

Die Verordnung Nr. 44/2001 regelt auch die Koordination gleichzeitiger separater
Klagen vor Gerichten verschiedener Mitgliedstaaten (Rechtshangigkeit). Gemal3
Artikel 27 gilt dann, wenn bei Gerichten verschiedener Mitgliedstaaten Klagen
wegen desselben Anspruchs zwischen denselben Parteien anhangig gemacht
werden, dass das spater angerufene Gericht das Verfahren von Amts wegen
aussetzen muss, bis die Zusténdigkeit des zuerst angerufenen Gerichts feststeht.
Sobald die Zustandigkeit des zuerst angerufenen Gerichts feststeht, muss sich das
gpater angerufene Gericht zugunsten dieses Gerichts fir unzustandig erklaren. Nach
Artikel 28 kann das spater angerufene Gericht das Verfahren aussetzen, wenn
.Klagen, die im Zusammenhang stehen”, bei Gerichten verschiedener
Mitgliedstaaten anhangig sind, und kann sich aul3erdem auf Antrag einer Partel fur
unzustandig erklaren, wenn das zuerst angerufene Gericht zustandig und in der
Lage ist, die Klagen nach seinem Recht zu verbinden. Klagen stehen im
Zusammenhang, wenn zwischen ihnen , eine so enge Beziehung gegeben ist, dass
eine gemeinsame Verhandlung und Entscheidung geboten erscheint, um zu
vermeiden, dass in getrennten Verfahren wider sprechende Entscheidungen ergehen
konnten“. Wahrend also Artikel 28 die Verbindung von eng miteinander im
Zusammenhang stehenden Klagen, die vor verschiedenen Gerichten anhangig sind,
erlaubt, schafft er keine origindre Kompetenzgrundlage fir eine echte
Klageverbindung. Er fuhrt eher zur Verneinung einer Zustandigkeit, als dass er eine
Grundlage fur die Annahme einer Zustandigkeit bietet.

ANWENDBARES RECHT

1. Einfihrung

241.

Bei jeder Schadenersatzklage wegen eines Verstol3es gegen das Wettbewerbsrecht
ist es von grundlegender Bedeutung zu wissen, welches materielle Recht zur
Anwendung kommt. Soweit der Handel zwischen den Mitgliedstaaten durch die
betreffende Verhaltensweise beeintrachtigt werden kann, sind Artikel 81 und 82
EG-Vertrag anzuwenden. In Ermangelung einschlégiger gemeinschaftsrechtlicher
Vorschriften unterliegen die genauen Bedingungen fir eine Schadenersatzklage
(z. B. Definition und Quantifizierung des Schadens, Moglichkeit der “passing on
defence" usw.) einzelstaatlichem Recht. Hier ist anzumerken, dass Artikel 3 Absatz
2 der Verordnung Nr. 1/2003 den Mitgliedstaaten gestattet, einseitige Handlungen
von Unternehmen selbst dann strenger als Artikel 82 zu ahnden, wenn dieser Artikel
anwendbar ist. Klare und unmissverstéandliche Regeln hinsichtlich des anwendbaren
Rechts wirden zu einer Erleichterung von Schadenersatzklagen bei Verstofen
gegen das europaische Wettbewerbsrecht beitragen. In Anbetracht des sachlichen
Hintergrunds vieler Kartelle besteht die besondere Gefahr, dass bel einer
nachfolgenden zivilrechtlichen Klage das Recht verschiedener Staaten zur
Anwendung kommt. Dies wirde die Prozessfiuhrung extrem erschweren und sollte
vermieden werden.
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2. Ausschlaggebende Faktoren fur das anwendbare Recht

242.

243.

244,

DasProjekt ,Rom I1*

Zur Bestimmung des richtigen Ansatzes sollten die Vorschlage der Kommission zur
Angleichung der Rechtsvorschriften in  zvil- und handelsrechtlichen
Angelegenheiten herangezogen werden. Die Kommission hat einen Vorschlag fur
eine Verordnung Uber das auf aulRervertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende
Recht, die so genannte Verordnung ,Rom I1“, vorgelegt'®. Das auf vertragliche
Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht bestimmt sich nach dem Ubereinkommen
von Rom Uiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht.'* Da
Schadenersatzanspriiche generell Anspriiche aus unerlaubter Handlung sind, ist das
Projekt ,Rom I1“ hier von grof3erer Bedeutung.

Laut Artikel 1 des Entwurfs ,Rom [1* soll die Verordnung fir auf3ervertragliche
zivil- und handelsrechtliche Schuldverhdltnisse gelten, die eine Verbindung zum
Recht verschiedener Staaten aufweisen. Soweit eine Anwendung des Rechts von
Drittstaaten in Artikel 2 vorgesehen i, ist das nach der Verordnung bezeichnete
Recht auch dann anzuwenden, wenn es nicht das Recht eines Mitgliedstaats ist.
Gemal3 der nicht erschopfenden Liste in Artikel 13 ist das anzuwendende Recht
maldgebend fur die Voraussetzungen und den Umfang der Haftung,
Ausschlussgrinde der Haftung, Vorliegen, Art und Bemessung ersatzfahiger
Schaden oder geforderter Entschéadigungsleistungen, die Ubertragbarkeit des
Schadenersatzanspruchs, die Personen, die Anspruch auf Ersatz des personlich
erlittenen Schadens haben, die Haftung fir die von einem Anderen verursachten
Schéden, die verschiedenen Arten des Erléschens von Verpflichtungen sowie die
Verjahrung und die Rechtsverluste, die sich aus dem Ablauf einer Frist ergeben,
einschliefdlich des Beginns, der Unterbrechung und Hemmung von Fristen.
Verfahrensfragen werden weiterhin durch das am Gerichtsort geltende Recht

geregelt.

Die meisten Schadenersatzanspriiche wegen Verstof3en gegen das Wettbewerbsrecht
sind Anspriche aus unerlaubter Handlung. Die auf unerlaubte Handlungen
anzuwendende allgemeine Kollisionsnorm wird in Artikel 5 des Vorschlags
dargelegt:

Artikel 5 — Allgemeine Kollisionsnorm

1. Mangels Rechtswahl im Snne von Artikel 4 ist auf ein aul3ervertragliches
Schuldverhdltnis aus unerlaubter Handlung unabhangig davon, in welchem
Saat das schadigende Ereignis eintritt und in welchem Saat oder welchen

43 vgl. FuRnote 15.

146 Ubereinkommen von Rom (iber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht von 1980
(konsolidierte Fassung), ABI. C 27/1998, S. 34. Die Kommission beabsichtigt, einen Vorschlag einzubringen,
um das Ubereinkommen durch eine Verordnung zu ersetzen.
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245,

246.

Saaten die indirekten Schadensfolgen festzustellen sind, das Recht des Saates
anzuwenden, in dem der Schaden eintritt oder einzutreten droht.

2. Wenn die Person, deren Haftung geltend gemacht wird, und der Geschéadigte

zum Zeitpunkt des Schadenseintritts ihren gewohnlichen Aufenthalt im selben
Saat haben, unterliegt das aufRervertragliche Schuldverhéltnis dem Recht
dieses Saates.

3. Wenn sich aus der Gesamtheit der Umstdnde ergibt, dass das

aul¥ervertragliche Schuldverhéltnis eine offensichtlich engere Verbindung mit
einem anderen Saat aufweist, gilt ungeachtet der Absatze 1 und 2 das Recht
dieses anderen Saates. Eine offensichtlich engere Verbindung mit einem
anderen Saat kann sich insbesondere aus einem bestehenden Rechtsverhaltnis
zwischen den Parteien wie einem \ertrag, der mit dem betreffenden
aul3ervertraglichen Schuldverhaltnis in enger Verbindung steht, ergeben. Bei
der Wurdigung, ob eine offensichtlich engere Verbindung zu einem anderen
Saat besteht, kann insbesondere den Erwartungen der Parteien hinsichtlich
des anwendbaren Rechts Rechnung getragen werden.

Ob Artikel 5 bel Verhaltensweisen, die den freien Wettbewerb beeintréchtigen, den
spezifischen Gegebenheiten des européischen Wettbewerbsrechts gerecht wird, ist
unklar. In Féllen von Schadenersatzklagen wegen Zuwiderhandlungen gegen das
Wettbewerbsrecht kann die allgemeine Kollisionsnorm unterschiedlich ausgel egt
werden. Beispielsweise konnte man sie so auslegen, dass der Ort, an dem der
Schaden eintritt, das Hoheitsgebiet des Staates ist, in dem das wettbewerbswidrige
Verhalten den Wettbewerb beeintrachtigt. Allerdings lief3e sich auch argumentieren,
dass be Anwendung von Artikel 5 Absatz 1 der Anspruch nicht mit den
Auswirkungen der rechtswidrigen Verhaltensweise auf den Markt, sondern mit dem
— oft zufdlligen — Ort verknUpft ist, an dem der finanzielle Verlust eingetreten ist.
Wenn Schéaden in verschiedenen Staaten entstehen und/oder mehrere Kléger aus
verschiedenen Staaten klagen, dann musste das Recht aller betreffenden Staaten
angewandt werden. Dies hat zur Folge, dass bel europaweiten oder globalen
Kartellen der Idedfall eines einzigen anwendbaren Rechts nicht erreicht werden
konnte. Hinzu kommt, dass sich Artikel 5 Absatz 2 nicht auf Falle von
Wettbewerbsrechtsverletzungen anwenden 1&sst, denn der Grundgedanke, dass das
Recht des Staates, in dem der Rechtsverletzer und der Geschadigte ihren Aufenthalt
haben, am besten zur Regelung des Schadenersatzes zwischen ihnen geeignet ist, ist
mit dem auf die offentliche Ordnung gerichteten Wesen des Wettbewerbsrechts
nicht vereinbar.

In Artikel 7 des Kommissionsvorschlags wird verdeutlicht, was die allgemeine
Kollisionsnorm des Artikels 5 in Féallen von unlauterem Geschéaftspraktiken
bedeutet. In diesen Fallen gilt as Ort, an dem das schadigende Ereignis eintritt, das
Gebiet, in dem die Wettbewerbsbeziehungen unmittelbar und wesentlich
beeintréchtigt worden sind. Dementsprechend ist auf entsprechende Anspriiche das
Recht des Staates anzuwenden, in dem das Gebiet liegt. Es scheint, dass sich diese
Bestimmung nur auf Anspriiche aus unlauterem Wettbewerbsverhalten und nicht auf
Anspriche anwenden lé&sst, die sich aus einer Zuwiderhandlung gegen Artikel 81
und 82 EG-Vertrag (oder vergleichbare Bestimmungen des einzelstaatlichen
Wettbewerbsrechts) ergeben. Dartiber hinaus wére die Anwendung dieser Regel auf
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247.

248.

249,

Kartellstreitigkeiten auch insoweit problematisch, als in einem Verfahren eines
Abnehmers gegen einen Verkaufer nicht von Wettbewerbsbeziehungen zwischen
ihnen die Rede sein kann. Abnehmer und Verkéufer stehen gewohnlich nicht
miteinander im Wettbewerb.

Ein auf die Auswirkungen abstellender Ansatz

Es ist daher zu Uberlegen, ob eine spezielle Kollisionsnorm fir zivilrechtliche
Anspriche aus Verstol3en gegen das Wettbewerbsrecht eingefihrt werden sollte.
Eine solche Kollisionsnorm kénnte dazu dienen, den Sinn der algemeinen
Kollisionsnorm des Artikels 5 des Kommissionsvorschlags fur diese Art von Klagen
zu verdeutlichen. Auf solche Anspriiche kénnte das Recht des Staates angewandt
werden, in dessen Markt der Geschadigte von dem wettbewerbswidrigen Verhalten
betroffen war. Der Rechtsbehelf (Schadenersatzklage) wéare so mit der
Beeintrachtigung oder Verzerrung des Wettbewerbs verknipft. Wie eine
vergleichende Untersuchung des internationalen Privatrechts der Mitgliedstaaten
zeigt, besteht ein breiter Konsens Uber die Anwendung des Rechts des Staates,
dessen Markt durch die Wettbewerbshandlungen beeintrachtigt wird. Dieses
Ergebnis wird durch eine Konkretisierung des Grundprinzips der lex loci delicti
erreicht. Derzeit besteht jedoch insbesondere in den Staaten, in denen die Gerichte
noch keine Gelegenheit hatten, Uber die Anwendung der Regel der lex loci delicti
zu befinden, eine gewisse Unsicherheit. Betrachtet werden missten die
Auswirkungen auf den Wettbewerb an sich, nicht der bestimmten Unternehmen
entstandene finanzielle Schaden.

Ein solcher auf die Auswirkungen abstellender Ansatz wirde in den Féllen, in
denen ein nationaler oder subnationaler Markt betroffen ist, zur Anwendung des
Rechts eines einzigen Staates fuhren. Ist der betroffene Markt jedoch grof3er oder
sind mehrere nationale Méarkte betroffen, ergeben sich aus der vorgeschlagenen
Kollisionsnorm besondere Probleme, da die Klage in einem solchen Fall dem Recht
mehrerer verschiedener Staaten unterliegen konnte. Der Ersatz eines jeden Verlusts
unterlage dem jeweils speziel anwendbaren Recht. Dies konnte
Rechtsstreitigkeiten sehr aufwandig machen.

Anwendung der lex fori

Eine aternative L6sung wére, dass stets das Recht des Staates des angerufenen
Gerichts anzuwenden ist. Wie weiter oben erlautert, wird die Zustéandigkeit
innerhalb der Européischen Union durch die Verordnung Nr. 44/2001 geregelt. Die
Kohéarenz des materiellen EU-Wettbewerbsrechts konnte es rechtfertigen, dass ein
Gericht eines Mitgliedstaats in zivilrechtlichen Wettbewerbssachen immer das
Recht des eigenen Staates anwenden sollte. Eine solche Politik wurde
Schadenersatzklagen wegen Versttlen gegen das Wettbewerbsrecht erheblich
vereinfachen. Allerdings wirde sie dazu fihren, dass je nachdem, welches Gericht
sachlich zustandig ist, unterschiedliches materielles Recht angewandt wird. Dies
konnte ein Anreiz fur ,, Forum-Shopping* sein.
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250.

C.

Wahl desKlé&gers

Wie bereits erwahnt, bestehen bei einem auf die Auswirkungen abstellenden Ansatz

in Fallen, in denen das Gericht im Rahmen seiner Zustandigkeit Uber die
Gesamtheit der erlittenen Verluste zu befinden hat, und in Féllen, in denen die
betroffenen Méarkte in mehr als einem Mitgliedstaat gelegen sind, spezifische
Schwierigkeiten.**” Dann kénnten die Gesetze mehrerer Staaten anwendbar sein, da
der Ersatz eines jeden Verlusts dem jewells speziell anwendbaren Recht unterlage.
Es wére zu Uberlegen, ob es in einer solchen Situation gerechtfertigt sein konnte,
den Kléger entscheiden zu lassen, welches Recht von mehreren mdglichen
anzuwenden ist. Diese Wahl konnte dergestalt begrenzt werden, dass sich der
Kléger fur ein einziges anwendbares Recht aus den nach dem Grundsatz des
betroffenen Marktes in Frage kommenden Rechten entscheiden misste. Die Wahl
konnte jedoch auch erweitert werden, so dass sich der Klager fur ein einziges Recht
oder fur das auf jeden einzelnen Verlust getrennt anwendbare Recht oder fir das
Recht des Gerichtsstandes entscheiden kdnnte.

PoLiTIscCHE OPTIONEN

Option 31: Das anzuwendende Recht richtet sich nach der in Artikel 5 der vorgeschlagenen

251.

Verordnung ,,Rom [1* dargelegten allgemeinen Kollisionsnorm

Die vorgeschlagene Verordnung ,Rom I1* enthdlt in Artikel 5 eine allgemeine
Kollisionsnorm zur Bestimmung des bei Anspriichen aus unerlaubter Handlung
anzuwendenden Rechts. Diese Norm geht von dem Recht des Staates aus, in dem
der Schaden eingetreten ist. Die Anwendung dieser Norm  auf
Schadenersatzanspriiche aus Verstol3en gegen das Wettbewerbsrecht ist unklar.

Option 32: Denkbar wéare eine spezielle Kollisionsnorm fur Schadenersatzanspriiche aus

252.

VerstofRen gegen das Wettbewerbsrecht. Mit dieser Norm koénnte klargestellt
werden, dass als Recht des Staates, in dem der Schaden eingetreten ist, bei
solchen Anspriichen das Recht eines derjenigen Staaten gilt, in dessen Markt der
Geschadigte von dem wettbewerbswidrigen Verhalten, das dem Anspruch
zugrunde liegt, betroffen ist.

Ein auf die Auswirkungen abstellender Ansatz wirde den Rechtsbehelf
(Schadenersatzklage) mit dem durch das betreffende Verhalten beeintrachtigten
Markt verknupfen. Dies steht im Einklang mit der allgemeinen Wettbewerbspolitik,
konnte allerdings dazu fuhren, dass das Recht mehrerer Staaten auf den in diesen
Staaten eingetretenen Schaden anzuwenden ist (z. B. bel einem EU-weiten Kartell).

147 Wenn sich die gerichtliche Zustandigkeit nach dem Ort bestimmt, an dem der Schaden eingetreten ist
(Artikel 5Absatz 3 der Verordnung Nr. 44/2001), und wenn sich die gerichtliche Zustandigkeit auf den Ersatz
von in diesem Mitgliedstaat entstandenen Verlusten beschrankt (siehe Shevil, vgl. Ful3note 143), so treten diese
Schwierigkeiten nicht auf und ist die hier diskutierte Option nicht zweckdienlich.
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Option 33: Die spezielle Kollisionsnorm kdnnte so ausgestaltet sein, dass stets das Recht des
Gerichtsstandes anzuwenden ist.

253. Die Anwendung des Rechts des Gerichtsstandes wirde die Prozessfiihrung
erleichtern. Es ist jedoch sorgfdltig zu erwdgen, ob dies zu willkirlichen
Ergebnissen fuhren und das ,, Forum-Shopping” in unangebrachter Weise férdern
konnte.

Option 34: Die spezielle Kollisionsnorm konnte so ausgestaltet sein, dass in Fallen, in denen
die Méarkte von mehr als einem Staat betroffen sind, dem Klager die Moglichkeit
gegeben werden sollte, das anzuwendende Recht zu wahlen.

254, Eine solche Norm wirde die Schwierigkeiten angehen, die aus der ,reinen”
Anwendung des Rechts des betroffenen Marktes in Fallen resultieren wirden, in
denen mehrere verschiedene Rechtssysteme anwendbar wéren. Der Kléger musste
die Mdglichkeit der Wahl zwischen allen Rechtssystemen haben, die bel
Anwendung des Grundsatzes des betroffenen Marktes in Frage kommen. Alternativ
konnte die Wahlmoglichkelt des Klagers erweitert werden, so dass er drei Optionen
hédtte: a) Wahl des auf jeden Verlust jeweils speziell anwendbaren Rechts
(allgemeine Kollisionsnorm des Artikels 5 der vorgeschlagenen Verordnung ,,Rom
[1*), b) Wahl eines beliebigen der bei Anwendung des Grundsatzes des betroffenen
Marktes in Frage kommenden Rechtssysteme fir den gesamten Fall oder ¢) Wahl
des Rechts des Gerichtsstandes.
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ABSCHNITT X: SONSTIGE ASPEKTE

A. NUTZUNG VON SACHVERSTAND IM GERICHTSVERFAHREN
1. Einfiihrung

255.  Ausden vorstehenden Abschnitten ist deutlich geworden, dass Schadenersatzklagen
im Bereich des Wettbewerbsrechts aufgrund ihrer sehr komplexen Natur von den
damit befassten Gerichten haufig spezifische Sachkenntnis erfordern (z. B.
Nachweis der Zuwiderhandlung oder Quantifizierung des Schadens). Die
zustandigen Gerichte in den einzelnen Mitgliedstaaten weisen einen hochst
unterschiedlichen Grad an Sachverstand auf. Dies liegt an den unterschiedlichen
Konzepten der Mitgliedstaaten. Wahrend einige Staaten versucht haben, durch
Ubertragung der erstinstanzlichen Zustandigkeit fir Schadenersatzklagen an hohere
Gerichte oder zahlenmdallige Begrenzung der fur Schadenersatzverfahren im
Bereich des Wettbewerbsrechts zustdndigen Gerichte einen héheren Sachverstand
zu erreichen, halten sich andere Staaten an ihre allgemeinen Grundséize fir alle
Arten zivilrechtlicher Klagen. Zweifelsohne ist es unwahrscheinlich, dass die
Zivilrichter in den letzteren Mitgliedstaaten die gleiche Erfahrung und Sachkenntnis
erlangen kénnen wie Richter in denjenigen Staaten, in denen eine gewisse
Zentraliserung vorgenommen wurde. Auf Wettbewerbssachen spezidisierte
Gerichte oder Gremien kdnnten zur Entwicklung des Sachverstands der beteiligten
Richter beitragen und der effizienten Durchsetzung des Wettbewerbsrechts dienen.

256. Gemald Artikel 15 der Verordnung Nr. 1/2003 konnen die Gerichte der
Mitgliedstaaten bei der Anwendung der Artikel 81 oder 82 EG-Vertrag die
Kommission um Stellungnahmen zu Fragen bitten, die die Anwendung der
Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft betreffen. Nach Artikel 15 Absatz 3 kénnen
die einzelstaatlichen Wettbewerbsbehdrden den Gerichten ihres Mitgliedstaats von
sich aus schriftliche Stellungnahmen Ubermitteln und mit Erlaubnis des
betreffenden Gerichts auch mindlich Stellung nehmen. Die Kommission kann aus
eigener Initiative den Gerichten der Mitgliedstaaten schriftliche Stellungnahmen
ubermitteln und mit Erlaubnis des betreffenden Gerichts auch miundlich Stellung
nehmen, ,, [ sofern] es die koharente Anwendung der Artikel 81 oder 82 des \ertrags
erfordert”. AuRerdem konnen die Gerichte der Mitgliedstaaten nach Artikel 234
EG-Vertrag dem EuGH Fragen zur Vorabentscheidung vorlegen.

257. In alen Mitgliedstasten konnen die Gerichte in irgendeiner Weise auf
Sachverstandigengutachten zuriickgreifen.® Dennoch bestehen zwischen den
Mitgliedstaaten erhebliche Unterschiede, wenn es darum geht, wer einen
Sachverstandigen benennen kann, wer als Sachverstandiger benannt werden kann,
zu welchen Fragen Sachverstandige Gutachten erstellen konnen und welchen
Beweiswert Sachverstéandigengutachten haben. Sachverstandige kénnen entweder
vom Gericht, von einer Partel oder von den Parteien einvernehmlich bestellt
werden.

148 \Jergleichender Bericht, S. 65.
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258.

Der Wert eines Sachversténdigengutachtens hangt in vielen Rechtsgebieten von
seinem Verfasser ab. In den meisten Mitgliedstaaten haben Gutachten von
gerichtlich bestellten Sachversténdigen einen hoheren Beweiswert als Gutachten
von Sachverstandigen, die von einer der Parteien bestellt worden sind. Diese
Unterscheidung kann entweder formell festgelegt sein oder einfach die Realitét der
richterlichen Beweiswirdigung widerspiegeln. Interessant ist, dass in Deutschland
Sachversténdigengutachten aus friheren Verfahren auch in spédteren Verfahren mit
vollem Beweiswert verwendet werden kénnen.*

2. Politische Option in Bezug auf Sachver standige

Option 35: Hinzuziehung externer Sachverstandiger zu Gerichtsverfahren

250,

260.

B.

Externe Sachverstandige werden besonders dann gebraucht, wenn in einem
Mitgliedstaat keine speziaisierten Gerichte oder Gremien bestehen. Dies fuhrt
einersaits dazu, dass dem Gericht mehr Sachkenntnis zur Verfugung steht, kann
aber andererseits auch die Prozesskosten in die Hohe treiben. In den meisten Féllen
hat ein gerichtlich bestellter Sachverstandiger einen htheren Beweiswert. Daher
konnte eine Vorschrift, nach der sich die Parteien auf einen vom Gericht zu
bestellenden Sachversténdigen einigen muissen, zu mehr Sachkenntnis beitragen
und zudem Kosten sparen. Es wirde Schadenersatzklagen moglicherweise
erleichtern und den Richtern helfen, wenn in allen Rechtssystemen Sachverstandige
gerichtlich bestellt und hinzugezogen werden konnten.

Esist zu berlicksichtigen, dass die von der Kommission im Jahr 2002 eingefihrten
Schulungsprogramme  fir  einzelstaatliche  Richter im  européischen
Wettbewerbsrecht zu einer weiteren Verbesserung des Sachverstands der Gerichte
beitragen werden.™™® Noch mehr Fortschritte konnten erzielt werden, wenn die
Gerichte der Mitgliedstaaten stdrker von den bestehenden Moglichkeiten nach
Artikel 15 der Verordnung Nr. 1/2003 Gebrauch machen wirden (siehe weiter oben
Randnummer 256).

EINFLUSSVON VERJAHRUNGSFRISTEN IN DEN M ITGLIEDSTAATEN

1. Einflhrung

261.

Verjahrungsfristen konnen die Geltendmachung von Schadenersatzansprichen
erheblich einschrénken. Wenngleich verjdhrte Forderungen nicht mehr durchgesetzt
werden koénnen (und geltend gemachte Anspriiche des Geschédigten somit
abgewiesen werden), sind Verjadhrungsfristen doch von grof3er Bedeutung fir die

149 Art. 1 Nr. 14 Erstes Gesetz zur Modernisierung der Justiz (1. Justizmodernisierungsgesetz), verabschiedet am
9. Juli 2004, Bundestagsdrucksache 15/3482, und Bericht fir Deutschland, S. 16.

0 y/gl. z.B. Aufforderung zur Einreichung von Vorschlgen unter:
http://europa.eu.int/comm/dgs/competition/proposal s2/20040316 _ call/call_en.pdf.
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Rechtssicherheit, da sie gewahrleisten, dass die rechtliche Stellung der Parteien ab
einem bestimmten Zeitpunkt unwiderruflich feststeht.

262. Die Studie legt dar, dass die Zahl der auRergerichtlich beigelegten
wettbewerbsrechtlichen Entschédigungsforderungen wesentlich héher ist als die
Zahl der tatsachlich gerichtlich entschiedenen Félle. Je langer eine Verjahrungsfrist
ist, desto stérker ist die Position des Geschéadigten in Vergleichsverhandlungen, da
er weniger unter dem Druck steht, zur Hemmung der Verjéhrung Klage erheben zu
missen.

263. Besonderer Betrachtung bedarf das Verhdltnis zwischen Verjdhrungsfristen und
Verfahren vor offentlichen Wettbewerbsbehdrden. Léangere Verjdhrungsfristen
wirken sich gunstig auf Folgeklagen aus, da andere Parteien, die sich durch das
betreffende wettbewerbswidrige Verhalten in ihren Rechten verletzt fihlen, eher zur
Klageerhebung neigen, wenn der Verstol3 gegen das Wettbewerbsrecht bereits durch
ein Urtell oder eine Entscheidung festgestellt ist. Sind die Verjahrungsfristen zu
kurz, kann ein Anspruch bereits verjahrt sein, wenn ein Urtell oder eine
Entscheidung ergeht, sodass potenzielle Klager ihre Anspriiche nicht mehr
einklagen konnen.

264. Darliber hinaus wirkt sich die in einigen Rechtsordnungen geltende Pflicht, dem
Gericht bei Klageerhebung alle Beweismittel vorzulegen, nicht unerheblich auf die
Rolle der Verjahrungsfristen aus. Kurze Verjadhrungsfristen in Verbindung mit dem
Zwang, Beweismittel zu sammeln, kénnten demnach ein ernstes Hindernis fir
wettbewerbsrechtliche Schadenersatzklagen darstellen.

2. Verjahrungsfristen in den Mitgliedstaaten

265. In den Mitgliedstaaten gelten fur die Verjdhrungsfristen sehr unterschiedliche
Vorschriften. Laut der Studie héngen in  einigen Mitgliedstaaten die
Verjahrungsfristen nicht von der Kenntnis des Kl&gers ab, d. h. die Frist beginnt mit
der Zuwiderhandlung, wahrend in anderen Mitgliedstaaten die Verjdhrungsfrist von
der subjektiven Kenntnis des Klagers, also dem Zeitpunkt abhangt, zu dem der
Schaden entdeckt wurde oder unter normalen Umstanden hétte entdeckt werden
missen. In vielen Mitgliedstaaten (in Belgien, der Tschechischen Republik,
Danemark, Deutschland, Estland, Griechenland, den Niederlanden, Osterreich,
Polen, der Slowakei und Slowenien) werden beide Arten von Verjdhrungsfristen
angewandt, d. h. es gibt eine subjektiv festgelegte Verjahrungsfrist, die mit der
Kenntnis des Klagers beginnt, und ene objektiv festgelegte langere
Verjahrungsfrist, nach deren Ablauf unabhéngig von der Kenntnis des Klégers nicht
mehr geklagt werden kann. Bei der Lange der Verjahrungsfristen bestehen grofe
Unterschiede: sie liegen zwischen einem und 30 Jahren.*>*

266. In Deutschland legt § 33 Absatz 5 des Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) fest, dass Verjahrungsfristen gehemmt

B In palmisani, vgl. FuBnote 11, hat der EUGH — zwar im Zusammenhang mit einer Verjahrungsfrist fir
Anspriiche aus gesetzgeberischen bzw. verwaltungsrechtlichen Fehlern — entschieden, dass eine Frist von einem
Jahr die Einreichung einer Schadenersatzklage nicht besonders schwierig macht (Randnr. 29).
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267.

werden, sobald irgendeine europai sche Wettbewerbsbehérde ein Verfahren einleitet.
Diese Bestimmung gilt fur Ermittlungen jeder Wettbewerbsbehtrde der EU. Wie
bereits erwdhnt, ist eine solche Vorschrift fir die Abstimmung der privaten und
staatlichen Durchsetzung von besonderer Bedeutung.

In Spanien muss der Geschéadigte innerhalb eines Jahres nach Entdeckung des
Schadens oder — nach Uberwiegender Lehrmeinung — ab dem Datum der
rechtskraftigen Feststellung der Zuwiderhandlung durch das Wettbewerbsgericht,
sofern zuvor ein Verwaltungsverfahren eingeleitet wurde, auf Schadenersatz
klagen.™ Nicht ganz klar ist, wie sich dieser Zeitraum bestimmt, wenn gegen ein
Urteil Rechtsmittel eingelegt wird. Im Grunde konnte man sagen, dass eine
Verjahrungsfrist von einem Jahr fir wettbewerbsrechtliche Falle zu kurz scheint,
andererseits scheint ein Jahr nach der letzten Gerichtsentscheidung angemessen, da
bis zur letztinstanzlichen Entscheidung mdglicherweise bereits mehrere Jahre
vergangen sind.

3. Verjahrungsfristen im Gemeinschaftsrecht

268.

2609.

Gemald Artikel 25 der Verordnung Nr. 1/2003 verjahrt die Befugnis der
Kommission nach den Artikeln 23 und 24 nach drei Jahren (Zuwiderhandlungen
gegen Vorschriften Uber die Einholung von Auskinften oder die Vornahme von
Nachprifungen) bzw. nach funf Jahren (alle Gbrigen Zuwiderhandlungen). Laut
Artikel 25 Absatz 2 beginnt die Verjahrungsfrist mit dem Tag, an dem die
Zuwiderhandlung begangen worden ist. Bel dauernden oder fortgesetzten
Zuwiderhandlungen beginnt die Verjdhrung jedoch erst mit dem Tag, an dem die
Zuwiderhandlung beendet ist.

Die Artikel 10 und 11 der Richtlinie zur Produkthaftung*> befassen sich mit
Verjahrungsfristen flr Privatpersonen:

» Die Mitgliedstaaten sehen in ihren Rechtsvorschriften vor, dass der aufgrund
dieser Richtlinie vorgesehene Ersatzanspruch nach Ablauf einer Frist von drei
Jahren ab dem Tage verjahrt, an dem der Klager von dem Schaden, dem Fehler
und der Identitdt des Herstellers Kenntnis erlangt hat oder hatte erlangen
missen.

Die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Hemmung oder
Unter brechung der Verjahrung werden durch diese Richtlinie nicht berihrt.

Die Mitgliedstaaten sehen in ihren Rechtsvorschriften vor, dass die dem
Geschadigten aus dieser Richtlinie erwachsenden Anspriiche nach Ablauf einer
Frist von zehn Jahren ab dem Zeitpunkt erléschen, zu dem der Hersteller das
Produkt, welches den Schaden verursacht hat, in den Verkehr gebracht hat, es
sei denn, der Geschadigte hat in der Zwischenzeit ein gerichtliches Verfahren
gegen den Hersteller eingeleitet.”

152 Bericht fiir Spanien, S. 22.

133 v/gl. FuRnote74.
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270.  Artikel 7 des Vorschlags der Kommission fur eine Richtlinie Gber bestimmte
Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen™ sieht vor, dass Verjahrungs-
fristen zu dem Zeitpunkt ausgesetzt werden, zu dem die Parteien die Anwendung
der Mediation vereinbaren oder ein Gericht die Anwendung der Mediation anordnet
oder die Pflicht zur Anwendung der Mediation nach dem innerstaatlichen Recht
eines Mitgliedstaats entsteht. Diese vorgeschlagene Vorschrift ist fur den hier
erorterten Aspekt besonders relevant, weil sie auch die Abstimmung zwischen
verschiedenartigen Verfahren betrifft und ein Beispiel dafir ist, dass der Lauf einer
Verjahrungsfrist von einem anderen Verfahren abhéngig gemacht werden kann.

4. Politische Option in Bezug auf Veerjahrungsfristen

Option 35: Hemmung der Verjahrungsfrist im Falle staatlicher Ermittlungen

271. Insbesondere dann, wenn Uberhaupt keine Form der Offenlegung vorgesehen ist,
sollte ernsthaft Uber den in 833 Absatiz5 GWB in der Fassung des Siebten
Anderungsgesetzes enthaltenen Vorschlag nachgedacht werden. Dieser sieht eine
Hemmung der Verjahrungsfrist vor, sobald die Européische Kommission oder eine
Wettbewerbsbehtrde der Mitgliedstaaten ein Verfahren einleitet. Diese Lsung hat
den Vorteil, dass der Anspruch des Kl&gers bestehen bleibt, solange das Verfahren
lauft, und so das mit dem fehlenden Nachweis der Zuwiderhandlung verbundene
Risiko wegfallt. Doch obwohl diese Hemmung zivilrechtliche Klagen erleichtert,
konnte sie auch bewirken, dass potenzielle Kléger gerade deshalb mit der
Klageerhebung zGgern, weil es fur sie viel bequemer ist, eine endgultige
Entscheidung abzuwarten, die das Risiko des Klagers und die Mihen, die er auf
sich nehmen muss, verringert (da die Zuwiderhandlung selbst oder zumindest eine
entsprechende widerlegbare Vermutung bereits feststeht). Im Gegensatz dazu
konnte der Klager bel einer grundsétzlichen Verlangerung von Verjahrungsfristen
weniger geneigt sein, seine Klage aufzuschieben, da er nicht weil3, ob eine
Wettbewerbsbehotrde tatséchlich ein Verfahren einleiten wird.

272. Das ,spanische Modell“™ wandelt diesen Gedanken etwas ab. Wenn die
Verjahrungsfrist nach der letztinstanzlichen Entscheidung eines Gerichts zu der
Zuwiderhandlung zu laufen beginnt, bleiben zumindest alle Folgeanspriiche
bestehen.

C.KAUSALITAT

273. Die Kausalitét ist ein notwendiges Element jeder Schadenersatzklage. Prinzipiell
wird dann auf Entschadigung erkannt, wenn eine Rechtsverletzung einen Schaden
verursacht hat. Die Kausalitét stellt den Zusammenhang zwischen dem Schaden

15 K OM(2004)718 endg.

1%5 Siehe oben, Randnr. 267.
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und der rechtswidrigen Verhaltensweise her und gewéhrleistet so, dass der Beklagte
nur fur diejenigen Schaden haftet, die eine Folge seiner unerlaubten Handlung sind.

274. Betrachtet man die Bedeutung des Kausalitatserfordernisses fur die Moglichkeit
und Effizienz von Schadenersatzklagen, so ist zwischen dem Rechtsbegriff
Kausalitét und den Beweismitteln zu unterscheiden, mit denen in einem konkreten
Fall dieses (durch den Rechtsbegriff definierte) Erfordernis erflllt wird. Der
Nachweis des Kausal zusammenhangs kann sich in Kartellsachen duf3erst schwierig
gestalten. Der den durch wettbewerbswidriges Verhalten Geschédigten entstandene
finanzielle Schaden besteht oft darin, dass Preise gezahlt wurden, die Uber dem
frelen Marktpreis lagen. Daher muss der Klager haufig nachweisen, dass eine
Preiserhthung die Folge von Handlungen des Beklagten war. Der Beklagte kdnnte
dagegenhalten, dass der Preiserh6hung in Wirklichkeit andere Ursachen wie z. B.
die Wirkung ublicher Marktgesetze oder Handlungen Dritter zugrunde lagen. Der
Nachweis eines Kausalzusammenhangs kann eine auf einer Vielzahl von Fakten
und Wirtschaftsdaten beruhende komplexe Wirtschaftsanalyse erfordern. Was den
Nachweis des Kausalzusammenhangs anbelangt, verweisen wir auf Abschnitt Il
dieses Dokuments, der sich ausfihrlicher mit dem Zugang zu Beweismitteln
auseinander setzt.

275. An den Rechtsbegriff der Kausditdt gehen die Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten auf unterschiedliche Weise heran. Sie drticken ihn durch Begriffe
wie ,, Vorhersehbarkeit”, ,, unmittelbare Ursache" oder ,addquate Ursache® aus. Die
Anwendung dieser Begriffe wird in konkreten Fallen wohl kaum zu deutlich
unterschiedlichen Ergebnissen fihren, und vermutlich haben sich diese Begriffe
eher aus der jewelligen Rechtskultur der betreffenden Staaten entwickelt als aus
einem unterschiedlichen Rechtsverstdndnis. In Anbetracht der notwendigen
komplexen Beurteilungen und der Tatsache, dass die Rechtsprechung in dieser
Hinsicht in allen Staaten bisher eine wichtige Rolle gespielt hat, konnte man
meinen, dass diesbeziglich keine weiteren Maldnahmen zur Erleichterung von
Schadenersatzklagen vonndten sind.

276. Dennoch muss betont werden, dass die Anwendung dieses rechtlichen
Erfordernisses nicht dazu fuhren darf, dass weite Telle von durch
wettbewerbswidriges Verhalten Geschadigten vom Schadenersatz ausgeschlossen
werden. Deshalb sei an die Ausfihrungen des Gerichtshofs im Urteil Courage
erinnert, wonach die volle Wirksamkeit des EG-Vertrags beeintréchtigt ware, wenn
nicht jedermann Ersatz des Schadens verlangen konnte, der ihm durch eine nach
Artikel 81 und 82 EG-Vertrag verbotene Verhatensweise entstanden ist.'® In
Ermangelung gemeinschaftsrechtlicher  Vorschriften blelben die genauen
Bedingungen fur die Klageerhebung Sache des einzelstaatlichen Rechts. Dennoch
muss sich das einzelstaatliche Recht in seiner Anwendung auf den doppelten
Grundsatz der Aquivalenz und Effektivitdt stitzen. Diese Grundsitze —
insbesondere der letztere — kdnnen die derzeit im einzelstaatlichen Zivilrecht
bestehenden Begriffe der Kausalitét beeinflussen. Daher ist zu Uberlegen, ob eine
Klarstellung des rechtlichen Erfordernisses der Kausalitdt zur weiteren
Erleichterung von Schadenersatzklagen notwendig ist.

% Courage, Randnr. 26.
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