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Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorganisation der 27 regionalen
Rechtsanwaltskammern und der Rechtsanwaltskammer beim BGH und vertritt Gber
diese die berufspolitischen Interessen von derzeit ca. 147.000 Rechtsanwaltinnen
und Rechtsanwalten.

Die Bundesrechtsanwaltskammer begruft die Offentliche Konsultation zu
Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrecht und nimmt im
Einzelnen wie folgt Stellung:

1.2. Ziele, Leitprinzipien und Gegenstand des Weil3buchs

Die Bundesrechtsanwaltskammer bezweifelt, ob die Mdglichkeit fir Private,
Schadenersatzklagen zu erheben, die rechtlichen Rahmenbedingungen fur
Geschadigte verbessert. Soweit konkrete Verdachtsmomente vorliegen, ist es fur
einen (potentiell) Geschadigten leichter und erfolgversprechender, sich an die
Verfolgungsbehdrden zu wenden, als sich selbst in die Rechtsverfolgung zu stiirzen
und das Risiko einzugehen, Geschéftspartner zu verargern. In Zeiten, wo 85 % der
Falle durch Kronzeugen im Wege der Selbstanzeige aufgedeckt werden, erscheint
auch fraglich, ob es zivilprozessualer Aufklarungsmittel Gberhaupt bedarf.
Erfahrungsgemald ist es so, dass Geschadigte ihre Anspriche durchzusetzen
versuchen, nachdem sie von der Aufdeckung eines Kartells durch die
Kartellbehérden erfahren haben. Dies ist unter den gegenwartigen Rechts- und
Rahmenbedingungen schwierig genug.

Es wird deswegen vorgeschlagen, dass die Kommission sich in ihren Arbeiten darauf
konzentriert, die Rechtsverfolgung zu erleichtern, statt die ,Ermittlungsarbeit* auf
Private ,outzusourcen®. Nicht zuletzt auch deshalb, weil andernfalls eine erhebliche
Missbrauchsgefahr besteht im Zusammenhang mit den im WeilRbuch
vorgeschlagenen MalRnahmen, die im Einzelnen noch einmal anzusprechen sein
werden.

Im Ubrigen kollidiert die Uberlegung, mit privaten Schadenersatzklagen Kartellen
entgegenzuwirken mit einigen anderen Uberlegungen, die insbesondere im Zeitpunkt
knapper Ressourcen angestellt werden. Die Einfiuhrung einer privaten
Schadensersatzklage mit geringen Kosten fir den Klager, aber einer weitgehenden
Verpflichtung des Beklagten zur Aufdeckung von Unterlagen kann zu einer Klageflut
fuhren, die die knappe Ressource Recht erschopft.

Ebenfalls nicht geldst, ist die Frage zwischen privater und o6ffentlicher Verfolgung.
Dabei geht es nicht nur darum, ob demjenigen, der als Kronzeuge aulftritt, ,Rabatte”
bei der privaten Schadenersatzklage gewahrt werden. Vielmehr ist die grundsatzliche
Frage zu erdrtern, inwieweit die privatrechtliche Verfolgung mit einer Offenlegung
von Dokumenten Uberhaupt vereinbar ist, wenn die 6ffentlich-rechtliche Verfolgung
des Kartellverstol3es noch nicht abgeschlossen ist. Hier wird der Grundsatz, dass
niemand verpflichtet ist, sich selbst zu belasten, verletzt.

Die Frage, ob Sanktionen gegen Rechtsverstdl3e von Privaten durchzusetzen sind,
ist von grundsatzlicher Bedeutung. Im deutschen Recht hat das Schadensersatzrecht
ausschliel3lich ausgleichenden Charakter und keinerlei Strafcharakter. Die Frage, ob
eine Rechtsverletzung das Interesse der Allgemeinheit und der Beachtung der
bestehenden Rechtslage (hier der Kartellregeln) berihrt oder ob ein
auszugleichender Eingriff in die Rechtsphére eines anderen privat angesehen wird,
ist gerade im Gemeinschaftsrecht bislang nicht stringent beantwortet worden.
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Das deutsche Recht sieht in vielen Fallen ausschliel3lich das 6ffentliche Interesse an
der Beachtung von Regeln. So sind bislang etwa die Pflichtverletzungen von
Aufsichtsbehdrden der Versicherungsaufsicht und der Bankenaufsicht als
ausschlie3lich gegen offentliches Interesse und nicht gegen private Interessen
verstoRend angesehen worden. Obwohl in Fallen der Verletzung von Regeln des
Bankenaufsichtsrechts auch eine Verletzung von gemeinschaftsrechtlich
ausdrucklich begriindeten Aufsichtspflichten lag, hat der Europaische Gerichtshof der
deutschen Rechtsprechung mit Urteil vom 12.10.2004, ,Paul®* Rs. C-222/02,
zugestimmt und es nicht als gegen das Gemeinschaftsrecht verstol3end angesehen,
wenn die deutsche Rechtssprechung nur das offentliche Interesse als verletzt ansah.

2.1 Klagebefugnis: indirekte Abnehmer und kollektiver Rechtsschutz

So sehr die These zu begruf3en ist, dass jeder Geschadigte berechtigt sein soll, von
den Kartellbeteiligten Ersatz des ihm entstandenen Schadens zu beanspruchen, so
wenig sind damit die hierbei in der Praxis auftretenden Probleme geldst. Diese
Probleme entstehen insbesondere dadurch, dass zwischen dem Kartellbeteiligten
und dem letztendlich geschadigten Verbraucher in der Regel mehrere Handelsstufen
liegen.

Da der Schaden letztlich bei dem Endverbraucher eintritt, erscheint es aus
Gerechtigkeitsgesichtspunkten nahe liegend, die Geltendmachung von Schaden
primar ihm zuzuweisen. Die praktische Durchsetzung wird jedoch dadurch erschwert,
dass es in Folge der dazwischen geschalteten Handelsstufen in der Praxis kaum
maoglich sein wird, den konkreten Umfang des Schadens, der in zurechenbarerer
Weise von den Kartellbeteiligten verursacht wurde, zu ermitteln. Dies liegt daran,
dass die dazwischen geschalteten Handelsstufen aus Wettbewerbsgriinden
gezwungen sind, die durch das Kartell verursachten Mehrkosten nicht einfach
weiterzureichen, sondern durch eigene Anstrengung zu kompensieren.

Diese Probleme bei der Schadensbemessung treten dann nicht auf, wenn
Unternehmen der nachsten dem Kartell nachgelagerten Handelsstufe die ihr durch
das Kartell entstandenen Mehrkosten als Schaden geltend machen. Hier stellt sich
Lhur® das Problem, zu ermitteln, wie hoch der durch das Kartell festgelegte Preis von
dem anderenfalls entstandenen Marktpreis abweicht.

Die hierbei auftretenden Schwierigkeiten sind grol3 genug, dirften aber durch
Sachverstandigengutachten in Verbindung mit einer gerichtlichen
Schadensschatzung auf der Grundlage von empirischen Preisvergleichen zu
Parallelmarkten noch beherrschbar sein. Diese setzt natirlich voraus, dass den
Kartellbeteiligten nicht die Moéglichkeit gegeben wird, die sogenannte ,passing-on-
defense” zu erheben, durch die geltend gemacht wird, dass es dem Anspruchsteller
madglich war, zumindest einen Teil des Schadens auf die ndchste Handelsstufe zu
verlagern. Da die Geschadigten infolge der Marktgegebenheiten gezwungen sind,
Anstrengungen zu unternehmen, um die Mehrkosten in geringstmoéglichen Umfang
an die nachste Handelsstufe weiterzugeben, sich dies aber nur schwer quantifizieren
lasst, wird ihnen anderenfalls die Schadensberechnung fast unzumutbar erschwert.
Selbst eine Beweislastumkehr fiuhrt insoweit nicht zu einer nennenswerten
Erleichterung solange nicht sichergestellt ist, dass diese nicht durch die Folgen einer
sekundaren  Darlegungslast fir Vorgange in der eigenen Erkenntnissphare
konterkariert wird. Durch ein Verbot der Passing-on-defense, wird zwar in Kauf
genommen, dass den Geschadigten der primar betroffenen ersten Handelsstufe
nach dem Kartell im Wege des Schadensersatzanspruchs unter Umstanden Betrage



zugesprochen werden, die ihnen eigentlich nicht zustehen, weil es ihnen doch
gelungen ist, Mehrbelastungen weiterzugeben. Neben rein generalpraventiven
Erwéagungen lasst sich dies aber auch damit rechtfertigen, dass die Beteiligten dieser
Handelsstufe in Folge des Kartells vermehrte Anstrengungen unternehmen mussten,
um ihre Marktpositionen zu halten, die auf diese Weise kompensiert werden.

Ergdnzend zu dem Vorstehenden wird die Situation vollends unubersichtlich und
eine Schadenskompensation in der Realitat wohl kaum mehr mdglich sein, wenn
man es allen Beteiligten der verschiedenen Handelsstufen einschlie3lich des
Endverbrauchers ermdglichen will, ihre Schadenersatzanspriiche parallel geltend zu
machen. Hierauf ist spater bei den Anmerkungen zu Ziffer 2.5 und 2.6
zuriickzukommen.

Der verfahrensrechtliche  Ansatz, Bagatellschaden im  Wege  eines
Verbandsklageverfahrens geltend zu machen, wahrend man die Geltendmachung
grolerer Individualschaden durch die Einfihrung eines Gruppenklageverfahren
vereinfacht, ist grundsatzlich zutreffend und zu begrufRen.

Insbesondere der Letztverbraucher wird von dieser Mdglichkeit wegen seines in aller
Regel sehr Gberschaubaren Schadens keinen Gebrauch machen. Hier sollte Uberlegt
werden, ob der Letztverbraucher nicht seinen Schaden bis zu einer bestimmten
Hochstgrenze ausschlie3lich in der Verbandsklage geltend machen kann. Die
Verbandsklage wére von anerkannten Verbraucherschutzverbanden zu fuhren. Der
Ertrag der Verbandsklage sollte den Verbraucherschutzverbanden zukommen.
Daher muss sichergestellt sein, dass es sich hier um ,seriése” Einrichtungen handelt,
die eventuelle Ertrage aus den Klagen fur den Verbraucherschutz einsetzen.

Unternehmen, die sich durch einen Kartellverstol3 verletzt sehen, sollten
grundsétzlich in der Lage sein, ihre Interessen selbst zu bindeln. Auch sie kdnnen
eine ,Gruppenklage” in dem Sinne erheben, dass sie sich (bewusst und willentlich)
zusammenschlieRen (opt-in). Eine opt-out Losung wird allerdings abgelehnt.

Wichtig ist es in diesem Zusammenhang, dass nicht in verschiedenen
Rechtsgebieten unterschiedliche Verfahrensarten eingefiihrt werden. Die
Problematik bei Kartellrechtsverstél3en unterscheidet sich in diesem Zusammenhang
nicht von denen bei anderen Massenschaden. Eine Rechtszersplitterung durch
unterschiedliche Verfahren zur Geltendmachung von Ersatzanspriichen mehrerer
Geschadigter in unterschiedlichen Rechtsgebieten muss auf jeden Fall vermieden
werden.

2.2 Zugang zu Beweismitteln: Offenlegung von Beweismitteln zwischen den
Parteien

Die Bundesrechtsanwaltskammer bezweifelt, ob durch die Vereinfachung der
privaten Rechtdurchsetzung die ,Aufklarungsquote” in Bezug auf Kartellverstolie
erhoht wird. Dementsprechend sollte sich das in diesem Zusammenhang zu
regelnde Instrumentarium far eine erleichterte Durchsetzung von
Schadensersatzansprichen eher darauf konzentrieren, es den Geschadigten zu
ermoglichen, sich in Bezug auf die Feststellung des Vorliegens eines
KartellverstoRes auf - rechtskraftige - Feststellungen von Kartellbehérden zu stitzen
und ihnen zur Erleichterung der Schadensermittiung vor allem einen erleichterten
Zugang zu den Ermittlungsakten der Kartellbehérden verschaffen. Erganzend kann
nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer noch mit dem Mittel der
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Beweislastumkehr oder zumindest eines Anscheinsbeweises sowie der sekundéaren
Darlegungslast gearbeitet werden. Hierauf ist unter Ziffer 2.3 zurtickzukommen.

Die von der Kommission vorgeschlagenen Méglichkeiten einer Discovery nach US-
amerikanischen Vorbild - wenn auch unter verscharften Voraussetzungen - bringen
nicht nur eine erhebliche Missbrauchsgefahr mit sich. Sie erhéht dartber hinaus
auch den Aufwand, der mit der Geltendmachung solcher Anspriiche fur den
Geschadigten verbunden ist und verteuert dementsprechend derartige Verfahren in
einer Weise, die das angestrebte Ziel voraussichtlich konterkarieren wird.
Stattdessen erscheint es der Bundesrechtsanwaltskammer aus
Praktibilitatserwagungen vorzugswirdig, mit dem im deutschen Zivilprozel}
anerkannten Instrumentarium der sekundaren Darlegungs- und Beweislast zu
arbeiten, und Einsichtsrechte in Unterlagen der Gegenseite oder Dritter nur in dem
bisherigen Rahmen (8 142 ZPO) zu gewahren. Alles andere konnte Schleusen
offnen, die man spater nicht wieder schliel3en kann.

2.3 Bindungswirkung von Entscheidungen nationaler Wettbewerbsbehdrden

Eine Erweiterung der Bindungswirkung von bestandskraftigen Entscheidungen aller
Kartellbehérden in der EU, durch die ein Kartellverstol3 festgestellt wird, fur die
Zivilgerichte erscheint nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer (wie oben
bereits angesprochen) zweckmallig. Durch das vorgeschlagene Verbot
widersprechender Entscheidungen wird den Kartellbeteiligten nach Auffassung der
Bundesrechtsanwaltskammer zumindest die Mdoglichkeit erdffnet, im konkreten
Einzelfall darzulegen, dass und weshalb der konkrete Anspruchsteller durch das
festgestellte Kartell ausnahmsweise nicht geschadigt worden ist, wie es aus
Rechtsstaatsgesichtspunkten auch erforderlich ist, soweit keine konkreten
bestandskraftigen Feststellungen der Kartellbeh6érden vorliegen oder ein Verstol3
gegen Rechtsstaatsgarantien  (Art. 34 EuGVVO) gegeben ist. Die
Bundesrechtsanwaltskammer schlagt vor, durch eine entsprechende Regelung
erganzend Kklarzustellen, dass die Kartellbeteiligten hierfur auch die Beweislast
tragen.

2.4  Verschuldenserfordernis

Die vorgeschlagene Beweislastumkehr hinsichtlich des Verschuldens - die dann
auch zu einer entsprechenden Verteilung der Darlegungslast fihren muss - erscheint
der Bundesrechtsanwaltskammer sinnvoll und gerechtfertigt, auch wenn es nach
deutschem Rechtsverstandnis schwer vorstellbar ist, dass bei einem rechtskréftig
festgestellten Kartellverstol3 die Verschuldensfrage ernsthaft diskussionswurdig ist.

Gerade bei einer rechtswidrigen Praxis bestehen keine Einwande, das Verschulden
zu vermuten. Die Vermutung kann beispielsweise widerlegt werden, wenn der
Verletzer darlegt, dass die jetzt als rechtswidrig angesehene Praxis im Zeitpunkt des
Verstol3es von der Rechtsprechung oder von den Behoérden als rechtméRige
Verhaltensweise gebilligt wurde.

25 Schadensersatz

Beim Schadensersatz gibt es — jedenfalls im deutschen Recht — den Grundsatz, dass
sich niemand durch einen Schaden bereichern soll. Soweit die Kommission in ihrem
Arbeitspapier (working-paper) darauf verweist, dass bei den GEMA-Gebihren die
doppelte Lizenzgebihr als Schadensersatz zugesprochen werde, stellt dies keine
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Durchbrechung dar. Der Schaden der GEMA ist namlich in der Tat héher als die
entgangene Lizenzleistung. Es muss ein kostspieliges Kontrollsystem unterhalten
werden.

Die Bundesrechtsanwaltskammer begruf3t die Idee, die aktuelle Rechtsprechung des
EuGH zum Umfang des Schadensersatzes schlicht durch einen Rechtssetzungsakt
zu Dbestéatigen. Dieses liegt im Interesse der Rechtsklarheit. Bei der
Schadensberechnung praktisch auftretende Probleme, die bereits oben unter 2.1
angesprochen wurden, sind damit allerdings nicht gel6st.

Soweit Verbandsklagen erhoben werden, sollte zu Gunsten der Verbraucher
vermutet werden, dass deren Schaden in dem Betrag besteht, um den der
Abgabepreis durch die wettbewerbswidrige Absprache erhéht wurde.

Bei den Individualklagen, die Ublicherweise aus den Handelsstufen heraus erhoben
werden, sollte schematisch verfahren werden. Auf der einen Seite spricht sicherlich
eine Vermutung daftr, dass ein Teil der Uberhdhten Preise an den Verbraucher
weitergegeben wird. Auf der anderen Seite kann man gute Argumente,
madglicherweise auch eine Vermutung dafir ins Feld fuhren, dass die Handelsstufen
nicht den vollen (rechtswidrigen) Aufschlag weitergeben, sondern durch eigene
Anstrengungen kompensieren. Der im Weil3buch vorgeschlagene
Orientierungsrahmen fir die Berechnung des Schadensersatzes konnte hier
praktische  Erleichterungen  bieten. Dies jedoch nur, wenn dieser
Orientierungsrahmen nicht ,unverbindlich* ware, sondern hierdurch ein anerkanntes,
von den Gerichten zu akzeptierendes Instrumentarium geschaffen wurde. Nach
Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer ware es insbesondere nahe liegend,
den rechtsgeschéadigten Abnehmern die Beweisfihrung dadurch zu erleichtern, dass
der Eintritt eines Schadens dann als gefuhrt angesehen wird, wenn ein
Anspruchsteller plausibel darlegt, dass der Preis der von ihm bezogenen Ware in
Folge eines Kartells an einem bestimmten Betrag Gberhdht war. Den Gegenbeweis
mag dann der in Anspruch genommene Kartellbeteiligte fihren.

2.6 Schadensabwalzung

Der Vorschlag, dem Geschadigten die ,passing-on-defense” zu ermdglichen, ist dann
sinnvoll, wenn dem Geschadigten hierfir nicht nur die Darlegungs- und Beweislast
auferlegt wird, sondern auch die Regeln der sekundéren Darlegungslast so
modifiziert werden, dass den direkten Abnehmern der Kartellbeteiligten nicht
praktisch unmaoglich wird, ihren Schaden darzulegen. Immerhin stellt der Aufwand fir
die Bemuhungen die infolge des Kartells entstandenen Mehrkosten nicht (in vollem
Umfang) weiterzugeben, ja auch einen durch das Kartell verursachten Schaden dar.

Die Idee indirekt Geschadigten wie insbesondere Endabnehmern, bei der Darlegung
ihres Schadens durch die Rechtsvermutung zu helfen, dass der rechtswidrige
Preisaufschlag in vollem Umfang auf sie abgewélzt wurde, wird von der
Bundesrechtsanwaltskammer begrifdt. Da bei mehreren Handelsstufen haufig auch
eine Vermischung mit anderen Produkten eintritt, sind damit die Probleme, die
Endabnehmer nach mehreren Handelsstufen bei der Bezifferung ihres Schadens
haben, aber noch keineswegs gelost. Wenn Teilnehmer mehrerer Handelsstufen
parallel, d.h. nicht in demselben Verfahren, Anspriiche geltend machen, kann es
hierdurch auch zu einer ,Brotvermehrung® kommen. Dass bei Kartellbeteiligten
Mehrkosten entstehen, weil sie aul3erstande waren, den Gegenbeweis zu flhren, ist
aber hinnehmbar. Ohne das vorgeschlagene Verbandsklageverfahren wird es



allerdings ohnehin kaum dazu kommen, dass Endverbraucher ihre Schaden geltend
machen, soweit das Kartell nicht hochpreisige Produkte betrifft.

2.7 Verjadhrung

Die Idee, mit der bestandskraftigen Feststellung eines Kartellverstol3es, die
Verjahrungsfrist fir etwaige Schadensersatzanspriiche neu beginnen zu lassen, wird
begruf3t. Begrifdt wird auch eine Verjahrungshemmung so lange das Kartell aktiv ist.
Dabei sollte beachtet werden, dass den Geschadigten die Geltendmachung von
Schadensersatzansprichen jedenfalls nicht durch den Ablauf von Verjahrungsfristen
unmdglich gemacht wird, wenn das Kartell erst verspatet aufgedeckt wird.
Problematisch sind in diesem Zusammenhang auftretende Beweisprobleme.

2.8 Kosten einer Schadenersatzklage

Hinsichtlich Kosten sollte der alte Grundsatz gelten, dass derjenige, der das
Verfahren verliert, die (angemessenen) Kosten des Gegners und die Gerichtskosten
zu tragen hat. Dies erscheint auch nicht als unbillig. Verbraucher sollen nach den
vorstehenden Ausfuhrungen ohnehin nicht individuell klagen. Diese Aufgabe ware
den Verbraucherschutzverbdnden Ubertragen. Unternehmer, die sich zu einer Klage
entschlieBen  kénnen, haben die  Mdoglichkeit, sich  zu  mehreren
zusammenzuschliel3en, um auf diese Weise das Klagerisiko zu reduzieren. Dass sie
mit exorbitanten Verteidigungskosten der Beklagten belastet werden, ist
ausgeschlossen, wenn man die Erstattungsfahigkeit auf einen angemessenen Betrag
beschrankt, wie in dem WeiBbuch vorgeschlagen. Fir Deutschland ist die
Angemessenheit des Betrages z. B. im Rechtsanwaltsvergutungsgesetz geregelt.
Auch in Bezug auf die Tragung der Verfahrenskosten scheint eine Insellésung, also
eine gesonderte Ldsung, fur Schadenersatzanspriche aus Kartellverstdf3en nicht
sinnvoll.

2.9 Verhaltnis zwischen Kronzeugenprogramm und Schadenersatzklagen

Es erscheint rechtspolitisch &ul3erst bedenklich, dass gegeniber Kronzeugen nicht
nur die staatlichen Sanktionen beschréankt, sondern dartiber hinaus Geschédigten
auch die Mdoglichkeit zur Geltendmachung zivilrechtlicher Ausgleichsanspriiche
erschwert wird. Dies kommt einer Enteignung der Geschadigten gleich bzw.
zumindest einer mittelbaren Erhéhung der Haftung der Ubrigen Kartellbeteiligten
soweit ihnen der Ruckgriff auf die Kronzeugen versagt wird. Soweit hierdurch
lediglich dem Grundprinzip, dass niemand verpflichtet ist, sich selbst zu belasten,
auch gegeniber zivilrechtlichen Ansprichen Geltung verschafft werden soll, ist dies
allerdings wohl nicht zu beanstanden. Die Bevorzugung von Kronzeugen darf sich
danach nur auf die von ihnen selbst geschaffenen Beweismittel gegen sie selbst und
nicht die daran ankntpfenden spéateren (bestandskraftigen) Feststellungen der
Kartellbehoérden beziehen.

Dies muss nach Ansicht der Bundesrechtsanwaltskammer auch fir die Anspriche
indirekt Geschadigter schon deshalb gelten, weil es fur diese oft extrem schwierig ist
festzustellen, durch welchen der Kartellbeteiligten - die ja alle gesamtschuldnerisch
haften - der bei ihm eingetretene Schaden konkret verursacht wurde.

Eine Begrenzung der Haftung von Kronzeugen auf diejenigen Geschadigten, die
deren Produkte direkt oder indirekt erworben haben, ist daher nach Auffassung der
Bundesrechtsanwaltskammer bedenklich, auch wenn dies im Ergebnis der
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Haftungsquote nahe kommen durfte, die ohnehin auf den als Kronzeuge agierenden
Kartellbeteiligten im Innenverhéltnis unter den Schadigern zukommen durfte.



