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Stellungnahme zum
WeiRbuch der Europaischen Kommission zu
Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EG
Wettbewerbsrechts, KOM(2008) 165 endg.

Der Bundesverband des Deutschen Grof3- und Auflenhandels (BGA) ist die
Spitzenorganisation der gleichnamigen Wirtschaftsstufe mit 120.000 Handels- und
Dienstleistungsunternehmen in Deutschland. Als Wirtschaftsstufe inmitten der
Distributionskette spielen im GroRRhandel vornehmlich Fragen des vertikalen
Kartellrechts und aufgrund der Uberwiegend kleinen und mittelstandischen
Unternehmen auch Fragen des Machtmissbrauchs eine Rolle. Bezilglich seiner
Einkaufsaktivitdten ist er der Gefahr ausgesetzt, durch Kartellabsprachen seiner
Lieferanten, Opfer Gberhohter Preise zu werden.

Der BGA anerkennt das Bemiihen der Kommission, Wettbewerbsbeschrankungen
moglichst effektiv zu bekampfen. Es bestehen aber Zweifel, ob das vorliegende
Weillbuch tatséchlich geeignet ist, die Schwachstellen des vorangegangenen und
vehement abgelehnten Griinbuchs auszuraumen. Dies wiirde voraussetzen, dass es
im Gegensatz zum Grinbuch europaische Rechtstraditionen aufnimmt, diese
weiterentwickelt und insbesondere Fehlentwicklungen, wie sie in den USA zu
beobachten sind, ausschlief3t.

Zu dem von der Kommission vorgelegten Weiltbuch dirfen wir im einzelnen wie folgt
Stellung nehmen:

Verhiltnis WeiBbuch zum ,Impact Assessment Report“

Die Aufspaltung der Begriindung fir das Gesetzesvorhaben in das eigentliche
WeilRbuch und den ,Impact Assessment Report® mag der Einsparung von
Ubersetzungskosten geschuldet sein, verdeutlicht aber ein mangelhaftes
Demokratieverstandnis und gefahrdet nicht nur vor dem Hintergrund des Votums in
Irrland generell die Akzeptanz des europaischen Gesetzgebers in den
Mitgliedstaaten. Es ist kaum noch zu vermitteln, dass der europaische Gesetzgeber,
das Sprachenproblem beim Européaischen Patent zu Lasten der Unternehmen nicht
bereit ist zu l6sen, sein eigenes Sprachenproblem aber durch Abtrennung der
Gesetzesbegriindung in ein ,Staff Paper” 16st.

Effektive Kartellbekdmpfung

Ob die vorgeschlagenen MalRnahmen tatsédchlich zu einer effektiveren
Kartellbekdmpfung beisteuern kénnen, wird insbesondere auch von ihren indirekten
Auswirkungen auf die in den letzten Jahren mit zunehmendem Erfolg praktizierten
Kronzeugenregelungen abhangen. Wahrend die Kronzeugenregelungen das Risiko
der Aufdeckung von KartellverstéRen erhoht, kann eine verbesserte private
Rechtsdurchsetzung allenfalls die Abschreckungswirkung erhéhen. Das unbeteiligte
Dritte wie die Geschadigten zur Aufdeckung von Kartellen beitragen koénnen, ist
dagegen unwahrscheinlich und allenfalls im Bereich der Missbrauchsfalle denkbar.
Die Effektivitdt der privaten Rechtsdurchsetzung ist vielmehr ebenfalls von der
vorangegangenen behordlichen Aufdeckung der Kartelle z.B. auch durch
Kronzeugen abhéngig. Sollte sich daher die Starkung der privaten
Rechtsdurchsetzung negativ auf die Kronzeugenregelungen auswirken, wére der
effektiven Kartellbek&mpfung auch in Form der privaten Rechtsdurchsetzung nicht
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gedient, sondern geschadet. Grundsatzlich erkennt auch die Kommission an, dass
das Risiko der Schadensersatzpflicht eine Hurde fur Kartellstinder darstellt, sich als
Kronzeuge zur Verfigung zu stellen. Sie regt an, Kronzeugen von ihrer
zivilrechtlichen Haftung zu befreien, wenn ihrem Antrag stattgegeben wurde. Dabei
verkennt sie jedoch, dass in der Praxis haufig nicht ein einziges Unternehmen
sondern eine Vielzahl um eine Stellung als Kronzeuge konkurrieren und je nach
Beitrag zur Aufdeckung des Kartells individuell behandelt werden.

Klagebefugnis von Jedermann / Vermutungsregel in Zusammenhang mit der
»Passing on defense*

Die vorgesehene und durch den EuGH bestatigte Klagebefugnis sowohl der
unmittelbar als auch der mittelbar Geschadigten begrindet die Gefahr der
mehrfachen Inanspruchnahme des Kartellsiinders fiir ein und denselben Schaden.
Die Vermutungsregel zugunsten des mittelbar Geschadigten, dass der rechtswidrige
Preisaufschlag auf ihn abgewalzt wurde, verstarkt diese Gefahr. Eine derartige
mehrfache Inanspruchnahme ist in der Folge aber nichts anderes als ein
Strafschadensersatz nach Vorbild der amerikanischen ,punitive damagages”. Um
dies zu verhindern fordert der BGA, dass geleisteter Schadensersatz innerhalb der
Vertriebskette auf spater geforderten Schadensersatz angerechnet werden darf.

Nach unserer Erfahrung muss bei der Kompensation von Kartellschaden in der
Lieferkette weiterhin bertcksichtigt werden, dass sie in aller Regel im Rahmen von
laufenden Geschéaftsbeziehungen zu erfolgen hat. D.h. die Schadensregulierung darf
das Vertrauensverhaltnis fir eine weitere zukinftige Zusammenarbeit nach
Moglichkeit nicht zerstdren. Die im deutschen Kartellgesetz geschaffene Regelung,
wonach Kartellschdden zu ersetzen sind, schafft eine diesbezliglich ausreichende
Verhandlungsposition, um im Rahmen von Konditionengesprachen eine
entsprechende Entsch&digung fir Gberteuerte Preise in der Vergangenheit durch zu
setzen.

Verbands- und Sammelklagen

Verbandsklagen sind das Einfallstor fur ,opt out” Klagen nach amerikanischem
Muster. Dies gilt insbesondere aufgrund der Moglichkeit von ad hoc Qualifizierung
von Verbanden. Zwar sieht das WeiRbuch vor, Verb&nden, denen es um eine
Erpressung der Kartellstinder geht, die Klagebefugnis zu entziehen, dies kann jedoch
in der praktischen Umsetzung ausgesprochen schwierig sein. Deutschland hat in
seinem auf privater Rechtsdurchsetzung basierendem Lauterkeitsrecht Jahrzehnte
und mehrere Gesetzesnovellen bendtigt, um unlauteren Abmahnvereinen die
Klagebefugnis zu entziehen. Der BGA spricht sich daher gegen die Mdglichkeit der
ad hoc Qualifizierung von Verbanden aus. Er fordert weiterhin eine
Auskehrungspflicht an die Geschadigten. Nur eine Auskehrung erfillt den
Normzweck der Schadenskompensation und ist dartiber hinaus ein wirksames Mittel,
Missbrauchsfélle zu verhindern.

Offenlegung von Beweismitteln / Discovery

Es ist nicht einsichtig, weshalb das Kartellrecht ein eigenes Beweisverfahren erhalten
soll. Mindestens sollte jedoch in ,stand alone” und ,follow-up“ Klagen unterschieden
werden, da sich ein erhdhtes Beweisbedirfnis des Geschadigten allenfalls bei ,stand
alone” Klagen rechtfertigen lief3e. ,Follow up“ Klagen profitieren dagegen bereits von
der Bindungswirkung der behérdlichen Entscheidung.
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Verschuldenserfordernis

Die im Weillbuch fiir das Kartellrecht getroffene Verschuldensvermutung ist ohne
jede Notwendigkeit. Erfahrungen in den Mitgliedstaaten haben gezeigt, dass
berechtigte Schadensersatzprozesse nicht am Verschuldenserfordernis scheitern.
Aullerhalb des Bereichs der Hardcore Kartelle und insbesondere im Bereich der
Vertikalverhaltnisse ist mindestens eine Differenzierung beim Erfordernis des
Verschuldens erforderlich, andernfalls stellt die Verschuldensvermutung ein die
Existenz bedrohendes Risiko insbesondere fur KMU dar, da eine Exkulpation eine
permanente kartellrechtliche Beratung voraussetzen wiirde.

Kostentragungsregel

Die Einschrénkung des Grundsatzes, dass die unterlegene Partei die Kosten zu
tragen hat, steigert den Anreiz fir eine missbrauchliche Klageerhebung und ist
Einfallstor fur die gerade zu vermeidenden amerikanischen Verhaltnisse.

Fazit:

Der GroRhandel steht grundsatzlich dem Gedanken der Kompensation von
Kartellschaden offen gegentber.

Aufgrund der oben wiedergegebenen Analyse der vorgesehenen MaRnahmen
kommt der BGA aber zu dem Schluss, dass die Kommission die urspriinglichen Ziele
ihres Griinbuchs (opt out Klage, punitive damages, Erfolgshonorare, jede Partei tragt
ihre Kosten) mit dem Weillbuch durchaus weiterverfolgt. Aus Sicht des BGA stellt
das WeilRbuch nichts anderes dar, als das trojanische Pferd fiir die Ziele des
angeblich aufgegebenen Griinbuchs. Die Einflihrung amerikanischer Verhaltnisse
muss weiterhin beflirchtet werden.

Die im WeilRbuch vorgesehenen MaRnahmen sind deshalb mit zu groRen
Nebenwirkungen ausgestattet. Auch in den USA waren die Missstiande in der
Verfolgung von KartellverstéRen nicht beabsichtigt, sondern haben sich erst
nachtraglich zu einen regelrechten ,Standortnachteil Recht” entwickelt. In Anbetracht
dieses negativen Beispiels mutet es grob fahrlassig an, wenn die Kommission die
Gefahr der Mehrfachinanspruchnahme des Rechtsverletzers zwar erkennt, aber
darauf vertraut, dass die Rechtsprechung dies mit ,whatever mechanism* verhindern
wird.

Der BGA lehnt daher das WeiRbuch aus den genannten Griinden entschieden
und vollumfénglich ab.

Berlin, den 14. Juli 2008
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