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Beschluss
des Bundesrates

Grinbuch der Kommission der Europaischen Gemeinschaften:
Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbs-
rechts

KOM(2005) 672 endg.; Ratsdok. 5127/06

Der Bundesrat hat in seiner 821. Sitzung am 7. April 2006 gema 8§83 und 5
EUZBLG die folgende Stellungnahme beschlossen:

1. Zur Vorlage allgemein

Der Bundesrat begrufit Bestrebungen der Kommission, das System fir
Schadenersatzklagen wegen Verletzung des gemeinschaftlichen Wettbewerbs-
rechts in Artikel 81 und 82 EGV zu optimieren und zu einem effektiveren
Instrument der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts zu machen.

Allerdings mussen sich solche Uberlegungen immer an dem Grundsatz orien-
tieren, dass primér die Wettbewerbs- und Kartellbehérden zum Schutz des
Wettbewerbs vor missbrauchlichen Beschrankungen berufen sind und behord-
liche MaBnahmen so wenig wie moglich durch die Verfolgung von Individual-
interessen auf dem Zivilrechtsweg beeintréchtigt werden dirfen.

Da sich mit dem Ubergang vom System der Administrativfreistellung zum
System der Legalausnahme die behdrdliche Kontrolldichte gegeniiber wettbe-
werbsbeschrankenden Verhaltensweisen tendenziell vermindern durfte, er-
scheint es folgerichtig, die zivilrechtlichen Sanktionsmoéglichkeiten und hier
insbesondere Schadenersatzklagen zur Durchsetzung des Kartellrechts zu
starken, um damit im Interesse der Marktteilnehmer und Verbraucher weiterhin
zu einem angemessenen Schutzniveau bei Verletzung des Wettbewerbsrechts
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beizutragen. Die Starkung der privaten Durchsetzung des Wettbewerbsrechts ist
auch im Rahmen der letzten Novellierung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen ein wichtiges Ziel gewesen.

Die Bundesrepublik Deutschland verfiigt bereits iber ein durch Gesetzgebung
und Rechtsprechung ausgewogenes und effektives System des Schadenersatz-
rechts im Bereich des Wettbewerbsrechts, insbesondere im Bereich des Kartell-
rechts. Die dem Griinbuch als Ausgangspunkt seiner Uberlegungen zu Grunde
liegende These, der Rechtsbereich der Schadenersatzklagen im Kartellrecht sei
in den 25 Mitgliedstaaten "vOllig unterentwickelt”, kann so fur Deutschland
nicht aufrecht erhalten bleiben. Der Bundesgesetzgeber hat durch die siebte No-
velle des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrankungen (GWB) vom 15. Juli
2005 (BGBI. I S. 2114) in den 88 33 bis 34a die Voraussetzungen fur eine
effektive Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen und Gewinnabschopfung
nochmals erheblich verbessert. Insbesondere bezieht die Neufassung Verstolie
gegen die Artikel 81 und 82 EGV ein, wohingegen nach vormals geltendem
Recht Anspriche wegen Verletzung des européischen Wettbewerbsrechts nur
auf der Grundlage von § 823 Abs. 2 BGB geltend gemacht werden konnten.

Das Grilinbuch ist geprégt von dem Bestreben, an die Stelle des bewé&hrten euro-
paischen Schadenersatzrechts ein am US-amerikanischen Rechtssystem orien-
tiertes Schadenersatzrecht zu setzen (z. B. Optionen 1 bis 3, 11, 12, 16, 21 bis
24, 26, 27, 29, 30). Hierfur besteht kein Anlass. Vielmehr wiirde nur ein
Potenzial fur missbrduchliche Klagen geschaffen. Daher sollte von einer
"Amerikanisierung" weithin Abstand genommen werden.

Die in dem Griinbuch hier zur Diskussion gestellten MaBnahmen betreffen die
Bereiche des nationalen Zivil- und Zivilprozessrechts, die in den Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich geregelt sind. Bei der Vorbe-
reitung etwaiger Rechtsakte auf Gemeinschaftsebene ware aus Grunden der
Subsidiaritat und insbesondere der VerhéltnisméRigkeit daher unbedingt zu
beachten, dass dem nationalen Gesetzgeber ein gentigender Spielraum bei der
Umsetzung verbleibt, um die Systemgerechtigkeit mit dem nationalen Recht
wahren zu kdnnen.

2. Der Bundesrat bittet die Bundesregierung, bei den weiteren Beratungen des
Grunbuchs folgende Gesichtspunkte tatsachlicher und rechtlicher Art zu
berucksichtigen:
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Zu den einzelnen im Griinbuch aufgeworfenen Fragen

Zu Fragen A bis C:

Defizite bei der Sachverhaltsaufklarung und daraus resultierende Informations-
asymmetrien zwischen Kartellmitgliedern und Geschéadigten stehen haufig einer
effizienten Durchsetzung privater Schadenersatzanspriiche bei Kartellrechts-
verstoRen entgegen. Um die damit verbundene Benachteiligung der Gescha-
digten zu vermeiden, beflirwortet der Bundesrat Beweiserleichterungen in Form
der Anscheinsbeweis-Regelung des 8 20 Abs. 5 GWB fur samtliche Wett-
bewerbsrechtsverstolRe. In Verbindung mit einer konsequenten Anwendung von
Vorschriften wie § 252 Satz 2 BGB uber den entgangenen Gewinn sowie § 287
ZPO zur gerichtlich eroffneten Schadenschéatzung konnten die Beweisschwie-
rigkeiten fir Privatkldger damit deutlich reduziert werden. Die Einfiihrung einer
weit reichenden Offenbarungspflicht von Urkunden, die auch Geschéafts-
geheimnisse umfasst, sollte dagegen nicht ins Auge gefasst werden.

Zu Frage A:

Im Zivilprozess kann der Zugang der beweisbelasteten Partei zu Urkunden, die
sich im Besitz der Gegenpartei befinden, fiir die Beweisfihrung von ent-
scheidender Bedeutung sein. Diese Problemstellung des allgemeinen Zivil-
prozessrechts beschrénkt sich allerdings nicht auf Schadenersatzklagen wegen
Kartellrechtsverstdfien. Der Fall einer Schadenersatzklage wegen behaupteter
VerstoRe gegen Artikel 81 oder 82 EGV weist nach Ansicht des Bundesrates
keine Besonderheiten auf, die es rechtfertigen wurden, fir diesen Bereich
besondere Regeln zu schaffen.

Das deutsche Zivilprozessrecht regelt die beschriebene Situation in zweifacher
Hinsicht. Im Rahmen der Beweisfiihrung kann die beweisbelastete Partei bean-
tragen, dass die Gegenpartei nach Maligabe der in den 88 421 ff. ZPO ge-
nannten Voraussetzungen zur Vorlegung einer Urkunde verpflichtet wird.
Unabhdngig davon ist das Prozessgericht im Rahmen der Prozessleitung befugt,
gemall § 142 ZPO die Vorlegung von Urkunden anzuordnen; das Gericht
verfligt damit Uber ein der Option 1 &hnliches Instrument. Eine solche Anord-
nung kann zu Urkunden ergehen, die sich im Besitz einer Partei oder eines
Dritten befinden, sofern sich eine Partei auf die Urkunden bezogen hat. Kommt
der Gegner dieser Anordnung nicht nach oder kommt das Gericht, wenn der
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Gegner den Besitz der Urkunde bestreitet, zu der Uberzeugung, dass er nach
dem Verbleib der Urkunde nicht sorgfaltig geforscht habe, so kann eine vom
Beweisfuhrer vorgebrachte Abschrift der Urkunde als richtig angesehen
werden. Kann der Beweisfuhrer eine Abschrift nicht beibringen, so kdnnen
seine Behauptungen Uber Beschaffenheit und Inhalt der Urkunde als bewiesen
angenommen werden (§ 427 ZPO).

Damit sieht das deutsche Zivilprozessrecht auch wirksame Sanktionen im Sinne
der Option 4 vor, die zugleich eine Verpflichtung zur Aufbewahrung relevanter
Urkunden (Option 5) erlbrigt, da an die Vernichtung von Urkunden fur deren
friheren Besitzer negative beweisrechtliche Folgen geknuipft werden konnen.

Demgegeniiber wollen die zur Diskussion gestellten Optionen 2 und 3 auf die
Obliegenheit der beweisbelasteten Partei verzichten, zunéchst ihrer Darlegungs-
und Beweisfiihrungslast zu gentigen. Eine derartige "vorsorgliche Offen-
legungspflicht" der Gegenpartei wiirde nach Auffassung des Bundesrates den
den gesamten Zivilprozess beherrschenden Beibringungsgrundsatz in Frage
stellen, wonach es Sache der Parteien ist, den relevanten Prozessstoff vorzu-
tragen und erforderlichenfalls unter Beweis zu stellen. Zudem wurde sie die
Gegenpartei einem schwer kalkulierbaren Ausforschungsrisiko aussetzen. Diese
Optionen erscheinen daher nicht empfehlenswert.

Zu Frage B:

Nach deutschem Zivilprozessrecht kann das Gericht auch tber Dokumente, die
sich im Besitz einer Behorde befinden, unter den in 8 432 ZPO genannten
Voraussetzungen Beweis erheben. Das Gericht wird allerdings nur dann bei der
Beschaffung von Urkunden tétig, soweit die beweisfiihrende Partei hierzu selbst
nicht imstande ist. Daneben bestehen die Aufklarungsbefugnisse des Gerichts
gemaR 8§ 142 ZPO (vgl. oben zu Frage A). Einen Anlass, besondere Vorschrif-
ten fur Schadenersatzklagen wegen KartellrechtsverstélRen zu schaffen, sieht
der Bundesrat auch hier nicht.

Demgegentiber erschiene es nicht sachgerecht, eine Prozesspartei dazu zu ver-
pflichten, der Gegenpartei sémtliche bei der Wettbewerbsbehdrde eingereichten
Dokumente auszuhdndigen (Option 6). Warum alle in einem Verwaltungs-
verfahren eingereichten Dokumente in einem spéateren Zivilprozess der Gegen-
seite zuganglich gemacht werden sollen, erschlieft sich nicht. Zudem stiinde
auch diese pauschale Offenlegungspflicht mit dem Beibringungsgrundsatz nicht
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in Einklang (vgl. oben zu Frage A).

Grundsatzlich ist es auch nicht Sache der nationalen Gerichte, die Einfuhrung
von Dokumenten, die sich im Besitz der Kommission befinden, in den Prozess
zu bewirken (Option 7). Zu erwdgen wére insoweit ein Anspruch der Klage-
partei gegen die Wettbewerbsbehdrde auf Einsichtnahme in die dort befind-
lichen Dokumente bzw. auf Erteilung von Abschriften, um diese sodann im
Prozess vorzulegen. Der Anspruch durfte aber nur so weit reichen, dass es der
Wettbewerbsbehdrde maoglich ist, die Vertraulichkeit von Geschéftsgeheim-
nissen zu gewahrleisten. Nur subsidiar sollte eine gerichtliche Hilfe bei der
Beschaffung von Dokumenten in Betracht gezogen werden.

Zu Frage C:

Seit der Neufassung des GWB vom 15. Juli 2005 ist in § 33 Abs. 4 eine
Bindungswirkung des Gerichts an bestandskraftige Entscheidungen hinsichtlich
der Feststellung eines kartellrechtswidrigen Verstof3es durch die Kartellbehorde,
die Kommission, die Wettbewerbsbehorde oder das als solche handelnde
Gericht in einem anderen Mitgliedstaat der EG vorgesehen, so dass die erste
Alternative von Option 8 bereits geltendes Recht in Deutschland ist. Diese
Tatbestandswirkung bezieht sich nach der Gesetzesbegriindung allein auf die
Feststellung eines KartellrechtsverstoRes. Alle weiteren Fragen, insbesondere
zur Schadenkausalitdt und zur Schadenbezifferung, unterliegen der freien
Beweiswirdigung des Gerichts. Dies tragt dem Grundsatz Rechnung, dass die
Feststellung des mafRgeblichen Sachverhalts und dessen rechtliche Wirdigung
im Zivilprozess dem zustandigen Gericht obliegt.

Sofern geeignete Regeln Uber die Offenlegung von Urkundsbeweisen zur
Verfugung stehen (vgl. oben zu Fragen A und B), bedarf es einer Modifizierung
der Beweislastregeln im Sinne der Option 9 nicht. In jedem Fall wirden
gesetzliche Beweiserleichterungen nur an konkret bezeichnete Fallgestaltungen
einer "Informationsasymmetrie™ ankntipfen kdnnen.

Wie zu Frage A ausgefuhrt, hat die ungerechtfertigte Weigerung der Beklagten-
partei, der Anordnung der Urkundenvorlage nachzukommen, im deutschen
Zivilprozessrecht schon jetzt im Sinne der Option 10 Einfluss auf die
Wirdigung der Beweislage. Dieser Ansatz ermdglicht die Beriicksichtigung der
Umsténde des Einzelfalls besser als eine zwingende widerlegbare oder sogar
unwiderlegbare Beweisvermutung und ist diesen Ansatzen daher vorzuziehen.
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Zu Frage D:

Nach geltendem deutschen Recht setzt ein kartellrechtlicher Schadenersatz-
anspruch ein schuldhaftes Verhalten voraus (8 33 Abs. 3 Satz 1 GWB). Die
Rechtsprechung nimmt allerdings bei Vorliegen eines objektiven Verstol3es
grundsétzlich ein Verschulden des Verletzers an und stellt hohe Anforderungen
an die Annahme eines unverschuldeten Rechtsirrtums. So hat der BGH mit
Beschluss vom 16. Dezember 1986 "Taxizentrale Essen" (GRUR 1987, S. 564
ff.) den Grundsatz aufgestellt, dass ein Verschulden des Verletzers nur dann zu
verneinen sei, wenn der Irrende bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt mit einer anderen Beurteilung durch die Gerichte nicht zu rechnen
brauchte. Ein gesetzlicher Regelungsbedarf wird hier derzeit nicht gesehen, ins-
besondere besteht kein Anlass, eine im Ergebnis verschuldensunabhdngige
Haftung im Sinne von Option 11 einzufiihren. Option 13 entspricht der derzei-
tigen Rechtslage in Deutschland.

Zu Fragen E und F:

Das deutsche Schadensrecht fulRt im Wesentlichen auf dem Grundsatz, dass der
Geschadigte Ersatz fir den ihm durch rechtswidriges und schuldhaftes
Verhalten entstandenen VVermogensverlust erhalten soll. Die kompensatorische
Funktion des Schadenersatzes wird den berechtigten Entschadigungsinteressen
des Geschadigten gerecht, ohne bedenkliche Anreize zu setzen, Schaden-
ersatzklagen zu Bereicherungszwecken oder gezielten Stoérungen des Wett-
bewerbs zu missbrauchen.

Die Gewdhrung zwei- oder dreifachen Schadenersatzes im Sinne eines Straf-
schadenersatzes nach US-amerikanischem Rechtsverstandnis birgt dagegen die
Gefahr von Nachteilen fiir den Wettbewerb als Institution, wahrend der Nutzen
einer solchen Regelung zweifelhaft erscheint. Ein zwei- oder dreifacher
Schadenersatz wére wegen der Schadenersatzgesamthohe jedenfalls ein
deutlicher wirtschaftlicher Anreiz, den Rechtsrahmen zu missbrauchen.

Der Missbrauch eines solchen rechtlichen Rahmens konnte darin bestehen,
Wetthewerber auch ohne berechtigte Anspriiche mit Schadenersatzklagen zu
bedrohen, um sie im Hinblick auf den ungewissen Ausgang solcher Rechts-
streitigkeiten zur vergleichsweisen Zahlung von "Entschadigungen™ fur
vorgeblich erlittene Schdden oder zu bestimmten Handlungen oder Unter-
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lassungen im Wettbewerb zu veranlassen. Besonders mittelstdndische Unter-
nehmen konnten Leidtragende einer solchen Entwicklung sein. Beispiele fir
solche Exzesse finden sich insbesondere im Wettbewerbsrecht der USA.

Zu Frage E:

Nach 8§ 33 Abs. 3 Satz 1 GWB st der Anspruch auf Schadenersatz der Hohe
nach im Wege der Differenzhypothese durch Ermittlung des konkret entstan-
denen Schadens zu berechnen. Dies entspricht dem in Option 14 als "kompen-
satorisch™ bezeichneten Schadenersatz.

Der anteilige Gewinn, den das Unternehmen durch den VerstoR erlangt hat,
kann gemal 8 33 Abs. 3 Satz 3 GWB bei der Entscheidung tber den Umfang
des Schadens durch das Gericht nach § 287 ZPO berlicksichtigt werden, so dass
der in Option 15 unterbreitete Vorschlag im gegenwaértigen deutschen Recht an-
satzweise verwirklicht wird. Eine Rickforderung unrechtmaRiger Gewinne im
Sinne einer reinen Gewinnabschoépfung sollte demgegenuber ausschlieBlich der
Kartellbehdrde und bestimmten Interessenverbénden vorbehalten bleiben, wie
derzeit in den 88 34 und 34a GWB vorgesehen. Das Kartellrecht weist - im
Gegensatz zum Immaterialguterschutzrecht - nicht bestimmte Erwerbschancen
bestimmten Vermogenstragern zu, sondern verfolgt das Ziel, die Institution
eines funktionsfahigen Wettbewerbs zu schiitzen. Daher ist es konsequent, den
aus einem Verstol} erzielten Gewinn, soweit ihm kein Schaden gegenubersteht,
der Allgemeinheit zuzuweisen.

Das Schadenersatzrecht, dem in Deutschland der Kompensationsgedanke zu
Grunde liegt, darf nicht dazu instrumentalisiert werden, allgemeine Zwecke
staatlicher Ordnungspolitik zu verfolgen. Daher sollte eine spezifisch
verscharfte Sanktionierung bei gravierendem wettbewerbswidrigen Verhalten,
wie in Option 16 angedacht, nicht Uber zivilrechtliche Schadenersatzklagen
geschédigter Mitbewerber oder Verbraucher verwirklicht werden, sondern
vielmehr durch die fur die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts zustdndigen
staatlichen Stellen erfolgen.

Die in Option 17 vorgeschlagene Verzinsung des Schadenersatzes hat in 8 33
Abs. 3 Satz 4 GWB bereits eine Regelung gefunden, welche eine Verzinsung ab
dem Tag des Schadeneintritts vorsieht. Die vorgenannte erst kirzlich in Kraft
getretene Vorschrift bedarf zunédchst einer Erprobung in der Praxis. Neuerlicher
Regelungsbedarf besteht hier derzeit nicht.
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Zu Frage F:

Eine in Option 18 vorgeschlagene Festsetzung der HOhe des Schadens "nach
Billigkeitserwagungen™ erscheint zu weit gehend und brachte die Gefahr erheb-
licher Rechtsunsicherheit mit sich. Sachgerecht ist demgegeniiber die in § 287
ZPO dem Gericht bereits eingerdumte Mdoglichkeit, bei besonderer Schwierig-
keit des konkreten Schadennachweises die Hohe des Schadens unter Wiirdigung
aller Umstande nach freier Uberzeugung und eigenem Ermessen festzusetzen.
Der deutsche Gesetzgeber hat in § 33 Abs. 3 Satz 3 GWB durch Zitierung der
Vorschrift des § 287 ZPO dessen Bedeutung im Rahmen der kartellrechtlichen
Schadenberechnung unterstrichen. Im Rahmen der konkreten Schaden-
berechnung ist im Hinblick auf die erste Frage der Option 18 festzustellen, dass
komplexere Berechnungsmethoden zwar prézisere Ergebnisse liefern konnen,
aber den Nachteil mit sich bringen, dass sie mit einem hoheren Kosten- und
Zeitaufwand verbunden sind, als einfachere Berechnungsmodelle. In An-
betracht der Vielfaltigkeit der auftretenden kartellrechtlichen Verletzungsfalle
erscheint die gesetzliche Anordnung einer bestimmten Schadenberechnungs-
methode nicht zielfuhrend. Die Schadenermittlung sollte im jeweils zu beur-
teilenden Einzelfall den Gerichten unter Beriicksichtigung des § 287 ZPO
uberlassen bleiben.

Die in Option 19 vorgeschlagene Herausgabe von Leitlinien zur Quantifi-
zierung des Schadenersatzes durch die Kommission birgt nach Auffassung des
Bundesrates die Gefahr, dass die grundlegende Unterscheidung zwischen den
drei Gewalten durch ein derartiges von der Kommission erlassenes so genanntes
"soft law", das einerseits zwar nicht die Geltung eines Gesetzes hat, andererseits
aber auch mehr Bindungswirkung als eine bloRe Meinung entfalten soll, ange-
griffen wird.

Die in Option 20 zur Diskussion gestellte Einfiihrung geteilter Verfahren, in
denen zwischen der Haftung des Rechtsverletzers und der HOhe des zu
leistenden Schadenersatzes unterschieden werden soll, um das Gerichtsver-
fahren zu vereinfachen, bedarf im deutschen Recht keiner eigenstandigen
kartellrechtsspezifischen Regelung. Bereits jetzt ist es zul&ssig, in Bezug auf die
Haftung des Rechtsverletzers als solche zundchst eine Feststellungsklage zu
erheben (8§ 256 ZPO), wenn dem Kldager eine Klage auf Leistung nicht moglich
oder zumutbar ist oder wenn davon auszugehen ist, dass bereits das Fest-
stellungsurteil zu einer endgultigen Streitbeilegung fiihren wird. Auf3erdem
besteht im Rahmen einer Leistungsklage nach § 304 ZPO die Mdglichkeit, dass
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das Gericht durch Zwischenurteil Gber den Grund vorab entscheidet.

Zu Frage G:

Im Rahmen der letzten GWB-Novellierung ist die Frage, ob einem Schaden-
ersatzanspruch die Weiterwalzung von Schaden auf nachfolgende Marktstufen
entgegengehalten werden kann, nicht im Sinne eines generellen Ausschlusses
dieser Einwendung geregelt worden. Damit ist dem Schadiger die Berufung auf
eine im Wege der Vorteilsausgleichung zu berilcksichtigende Schadenweiter-
gabe an nachgelagerte Marktstufen nicht prinzipiell verschlossen. Daran sollte
insbesondere auch im Hinblick auf die kompensatorische Ausgleichsfunktion
des Schadenersatzes festgehalten werden.

Die auch in der deutschen Literatur und Rechtsprechung bislang umstrittene
Handhabung der so genannten "passing on defense" wurde mithin der Neu-
fassung des GWB vom 15. Juli 2005 in § 33 Abs. 3 Satz 2 dahin gehend
geregelt, dass ein Schadenersatz nicht ausgeschlossen sein soll, wenn eine Ware
oder Dienstleistung zu einem (berteuerten Preis bezogen und weiterverdufiert
wurde. Damit wollte der Gesetzgeber dem im deutschen Recht allgemein an-
erkannten Grundsatz Rechnung tragen, dass eine Vorteilsausgleichung nur unter
den engen Voraussetzungen gerechtfertigt ist, dass zwischen dem schéadigenden
Ereignis und dem Vorteil beim Geschadigten ein adaquater Kausalzusam-
menhang besteht, die Anrechnung dem Zweck des Schadenersatzes entspricht
und den Schédiger nicht unbillig entlastet (vgl. Heinrichs in: Palandt, Kom-
mentar zum Bdurgerlichen Gesetzbuch, 65. Aufl., 2006, Vorbemerkung vor
8 249 BGB, Rnr. 119 ff.). Nach diesem Grundsatz ist hier eine Vorteilsaus-
gleichung zu versagen, da der Verletzer anderenfalls einen Vorteil daraus
ziehen konnte, dass es dem geschadigten Abnehmer gelungen ist, die Kkartell-
bedingte Preiserhohung an seine Kunden weiterzugeben. Die gesetzliche
Regelung in 8§ 33 Abs. 3 Satz 2 GWB entspricht der Option 22 des Grlinbuchs.
Die in Option 21 vorgeschlagene Variante, dass die “passing on defense" zu-
lassig, und sowohl der direkte als auch der indirekte Abnehmer klageberechtigt
sein sollen, birgt die in dem Grinbuch bereits aufgezeigte Gefahr, dass der
Verletzer Uberhaupt keinen Schadenersatz leisten muss, da es sich fur den
indirekten Abnehmer vielfach schwierig gestalten wird, zu beweisen, in
welchem Umfang der Schaden in der Lieferkette weitergegeben wurde. Auch
wenn die Durchfuhrung der Vorteilsausgleichung nach der Rechtsprechung des
BGH u. a. dem Zweck des Schadenersatzes entsprechen muss und weder den
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Geschadigten unzumutbar belasten noch insbesondere zu einer unbilligen
Entlastung des Schadigers fuhren darf, spricht nach Auffassung des Bundesrates
aus Grinden der Rechtssicherheit viel dafiir, dem geschédigten indirekten
Abnehmer einen gesetzlich verankerten Ersatzanspruch zuzubilligen, wenn sich
der Rechtsverletzer gegentiber dem Direktabnehmer auf die Weiterwalzung des
Schadens berufen kann. Der Vorschlag in Option 23, wonach die "passing on
defense” nicht zulassig sein soll und sowohl der direkte als auch der indirekte
Abnehmer klageberechtigt sind, kann - neben der bereits oben aufgezeigten
Problematik einer Schadenermittlung beim Zweitabnehmer - dazu fiihren, dass
der Beklagte zu Mehrfachschadenersatz verurteilt wird. Wird aber eine
Regelung gefunden, die im Grundsatz ein Nebeneinander von Ausschluss der
"passing on defense” gegentber dem unmittelbaren Abnehmer und
Schadenersatzanspruch des indirekt Geschédigten zuldsst, besteht nach
Auffassung des Bundesrates auch Bedarf fur eine weitergehende Ldsung. Diese
muss sicherstellen, dass der Schadiger nicht mehrfach fiir denselben Schaden in
Anspruch genommen wird, und dass dem indirekt Geschadigten zumindest im
Ergebnis die geltend gemachte Kompensation zugesprochen wird.  Das in
Option 24 angesprochene zweistufige Verfahren bringt die dort bereits
erwéhnten technischen Schwierigkeiten mit sich. Insbesondere stellen sich hier
erhebliche Probleme im Zusammenhang mit der Aufteilung eines tberhohten
Kaufpreises zwischen allen Klageberechtigten, was nicht selten zu Streitig-
keiten uber eine gerechte Quotelung fiihren durfte.

Vor dem Hintergrund, dass jede der hier zur Diskussion gestellten Optionen
Vor- und Nachteile hat, scheint die im deutschen Recht geltende Regelung des
8 33 Abs. 3 Satz 2 GWB aus Sicht des Bundesrates derzeit nicht &nderungs-
bedurftig. Sie durfte in der Praxis jedenfalls den effektivsten Weg zur Durch-
setzung der wettbewerbsrechtlichen Regelungen darstellen, da sie die
prozessuale Situation der unmittelbar und primér durch den Wettbewerbs-
versto3 betroffenen Direktabnehmer starkt und damit die Wahrscheinlichkeit
einer erfolgreichen Inanspruchnahme des Verletzers maximiert. Jedenfalls
sollten die praktischen Erfahrungen mit der vom deutschen Gesetzgeber
statuierten LOsung zunachst abgewartet werden.

Zu Frage H:

Die Moglichkeit, Verbraucherverbanden eine Klagebefugnis zur Geltend-
machung individueller Schadenersatzanspriiche einzurdumen (Option 25), ist
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ein erwégenswertes Mittel, um die effektive Geltendmachung von Streuschaden
zu ermdglichen, die jeweils gering sind und daher einzeln in der Regel nicht
geltend gemacht werden. Mit der Neufassung des § 33 Abs. 3 GWB hat der
deutsche Gesetzgeber im Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH klar-
gestellt, dass die Artikel 81 und 82 EGV auch dann dem Schutz anderer Markt-
beteiligter dienen, wenn sich der Verstol3 nicht gezielt gegen diese richtet, so
dass zum Kreis der Anspruchsberechtigten auch Endverbraucher gehoren
konnen.

Demgegeniber ist das Institut der Sammelklage (Option 26) dem deutschen
Zivilprozessrecht fremd. Seine Einfihrung allein fir Schadenersatzklagen
wegen KartellrechtsverstoRen bedirfte einer besonderen Rechtfertigung, die
derzeit nicht zu erkennen ist.

Soweit bestimmte Verbénde zur Geltendmachung individueller Schadenersatz-
anspriiche berechtigt werden, sollte den jeweils betroffenen Verbandsmit-
gliedern aus der bereits im Rahmen der Frage E aufgezeigten Erwagung eines
mangelnden Zuweisungsgehalts des Kartellrechts in Bezug auf rechtswidrig
erzielte Gewinne lediglich der personlich erlittene Schaden zuflieRen. Die
Madglichkeit einer dartber hinausgehenden Gewinnabschopfung besteht nach
derzeit geltendem deutschen Recht zu Gunsten der Kartellbehorde (8 34 GWB)
sowie (subsidiér) zu Gunsten bestimmter Verbénde zur Forderung gewerblicher
oder selbststandiger beruflicher Interessen im Falle eines vorsatzlich began-
genen Verstolles zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern oder Anbietern
(8 34a GWB). Die erst im Juli 2005 eingefiihrte Regelung des § 34a GWB ist in
ihrer Rechtsfolge insoweit missgliickt, als die von Interessenverbanden einge-
klagten Gewinne ausschlieflich dem Bundeshaushalt zuflieBen sollen. Hier
fehlt es fir die Verbande an einem angemessenen Anreiz, gerichtlich gegen
VerstoRe vorzugehen. Nach der Interessenlage ware es daher sachdienlicher,
wenn die abgeschopften Gewinne zumindest zu einem bestimmten Anteil auch
den Verbénden zugute kdmen. Insoweit bedarf die erst kirzlich eingefihrte
Regelung des § 34a GWB auch keiner weiteren Erprobungszeit, da einschlagige
praktische Erfahrungen mangels Anreizes zur gerichtlichen Geltendmachung
durch die Verbande nicht zu erwarten sind.

Zu Frage I:

Der Bundesrat spricht sich dagegen aus, das Kostenrisiko des Kldgers in
Schadenersatzklagen wegen KartellrechtsverstdRen zu verringern. Da im Falle
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eines Unterliegens des Kléagers die Kosten jedenfalls nicht dem Beklagten
auferlegt werden konnen, bedeutete ein solcher Ansatz die Abwélzung des
Kostenrisikos einer eigennitzig klagenden Partei auf die Staatskasse, was nicht
hinnehmbar ware. Unbemittelte Parteien haben bereits derzeit die Mdglichkeit,
Prozesskostenhilfe zu beantragen.

Zu Frage J:

Die staatliche Wettbewerbsrechtsdurchsetzung ist fur eine wirksame Kontrolle
und Durchsetzung der sich aus den wettbewerbsrechtlichen Vorschriften des
EGV ergebenden Verpflichtungen von zentraler Bedeutung. Im Hinblick auf die
damit zu schitzenden Gemeinwohlinteressen muss gewahrleistet sein, dass die
Modalitaten der privaten Kartellrechtsdurchsetzung nicht den Anforderungen
und Instrumenten einer effizienten behdrdlichen Wettbewerbsrechtsdurch-
setzung zuwiderlaufen. Nach Auffassung des Bundesrates sollte eine Verwer-
tung von Erkenntnissen aus dem Ermittlungsverfahren der Kartellbehdrde in
Zivilverfahren nicht von vornherein ausgeschlossen sein. Nach Auffassung des
Bundesrates ist deshalb darauf zu achten, dass Verscharfungen der Schaden-
ersatzsanktionen die erfahrungsgemaR hohe Effektivitat von Kronzeugen- bzw.
Bonusregelungen fiir die Aufklarung von Wettbewerbsrechtsverstéfien nicht
beeintrachtigen.

Um die Funktionsféhigkeit und Effektivitdt der Kronzeugenregelung jedoch
auch kunftig zu gewahrleisten, sollten verfahrenstechnische Regelungen ge-
troffen werden, mit denen sichergestellt werden kann, dass etwaige Rick-
schliisse auf einen Kronzeugen trotz der Verwertung ausgeschlossen sind.

Die zur Diskussion gestellte Option 28 scheint hierfir allein jedoch nicht aus-
reichend, zumal die Einsichtnahme in die Ermittlungsakten der Kartellbehorde
weitere, bei Dritten sichergestellte oder erwirkte Beweismittel zutage fordern
kann, die Riickschliisse auf einen Kronzeugen er6ffnen kdnnen.

Die Einfuhrung einer Kronzeugenregelung im Rahmen des zivilrechtlichen Ver-
fahrens zur Geltendmachung von Schadenersatzansprichen koénnte einen
wichtigen Punkt im Rahmen der erforderlichen Koordinierung staatlicher und
privater Wettbewerbsrechtsdurchsetzung darstellen. Die Kartellbehdrden
schaffen bereits jetzt durch detaillierte Bonusregelungen, die erhebliche Bul3-
geldminderungen bis hin zur génzlichen BuR3geldfreiheit in Aussicht stellen,
einen Anreiz fir Kartellbeteiligte, sich als Kronzeugen bei der behordlichen
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Verfolgung eines Kartellverstol3es kooperativ zu zeigen. Dieser Anreiz wird im
derzeit geltenden Recht dadurch unterlaufen, dass der Kartellbeteiligte im An-
schluss an das behordliche Verfahren mit erheblichen zivilrechtlichen Schaden-
ersatzforderungen tberzogen werden kann. Aus dem Blickfeld des offentlichen
Interesses an der Verfolgung von KartellverstdRen erscheint Option 30, welche
vorschlagt, die Haftung des Kronzeugen auf einen dem Anteil des Antrag-
stellers an dem kartellisierten Markt entsprechenden Anteil unter Entbindung
von der gesamtschuldnerischen Haftung zu beschranken und damit das
Schadenersatzrisiko des Kronzeugen zu begrenzen, als eine sachgerechte
Losungsmaoglichkeit.

Allerdings ist eine solche Begrenzung oder Verminderung der Schadenersatz-
pflicht des Kronzeugen gegentiber den von ihm geschadigten Privaten eine nur
schwer zu rechtfertigende Belastung. Eine weiter gehende Verminderung oder
gar ein géanzliches Entfallen des Schadenersatzanspruchs lehnt der Bundesrat
daher - mit Blick auf die Interessen des Verletzten - ab. Der Bundesrat spricht
sich dafur aus, dass die Kommission die Notwendigkeit einer an der Option 30
orientierten Haftungsbeschrankung und -begrenzung vor einem konkreten
Regelungsvorschlag ausfiihrlich begriindet und die Folgen unter Heranziehung
rechtsvergleichender Studien umfassend untersucht.

Zu Frage K:

Im Rahmen der Frage des anwendbaren Rechts sollte grundséatzlich auf die in
Artikel 5 der vorgeschlagenen Verordnung "Rom 1" vorgesehene Kollisions-
norm abgestellt werden, welche an den Ort des Schadeneintritts anknupft (vgl.
Option 31). Eine Klarstellung, dass sich bei Schadenersatzklagen auf Grund
eines Kartellrechtsverstol3es der Ort des Schadeneintritts danach bestimmt, auf
welchem ortlichen Markt dem Geschadigten durch die wettbewerbswidrigen
Praktiken ein Nachteil entstanden ist, erscheint entsprechend der Option 32
sachgerecht. In Féllen, in denen das Hoheitsgebiet mehrerer Staaten von dem
der Klage zu Grunde liegenden wettbewerbswidrigen Verhalten betroffen ist
und in denen das Gericht fur Entscheidungen uber samtliche dem Klager ent-
standenen Verluste zusténdig ist, sollte wohl zweckmaligerweise das Recht des
Gerichtsstands anzuwenden sein. Anderenfalls misste das angerufene Gericht
innerhalb der rechtlichen Beurteilung eines einheitlichen Falls verschiedene
auslandische Rechtsordnungen anwenden. Diese Folge der Option 34 erscheint
nicht praxisnah und widerspricht dem Ziel einer effektiven Durchsetzung von
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Schadenersatzklagen.

Zu Frage L:

Die Option 35 erklért sich vor dem Hintergrund insbesondere des englischen
Zivilprozessrechts. Im deutschen Zivilprozessrecht ist dieses Problem im Sinne
der Anregungen des Griinbuchs gelost: Die Auswahl und Bestellung eines
Sachverstandigen obliegt dem Gericht (8 404 Abs. 1 ZPO), das allerdings die
Parteien auffordern kann, Personen zu bezeichnen, die geeignet sind, als Sach-
verstandige vernommen zu werden (8 404 Abs.3 ZPO). Einigen sich die
Parteien auf einen bestimmten Sachverstdandigen, so hat das Gericht diesen
Sachverstandigen zu bestellen (8 404 Abs. 4 ZPO).

Zu Frage M:

8 33 Abs. 5 GWB sieht fiir das derzeit geltende deutsche Recht bereits vor, dass
die Verjadhrung eines Schadenersatzanspruchs wegen eines kartellrechtlichen
VerstolRes gehemmt wird, wenn die Kartellbehdrde oder die Kommission bzw.
die Wettbewerbsbehorde eines anderen Mitgliedstaats der EG ein entsprechen-
des Verletzungsverfahren einleitet. Diese Regelung steht im Zusammenhang
mit § 33 Abs. 4 GWB, welcher die tatbestandliche Bindungswirkung einer
bestandskraftigen Feststellung des VerstoRes durch die vorgenannten Behorden
vorsieht. Mit der Verjadhrungsregelung in 8§33 Abs.5 GWB soll erreicht
werden, dass der individuell Geschédigte tatsachlich die Tatbestandswirkung
des § 33 Abs. 4 GWB in Anspruch nehmen kann und zivilrechtliche Schaden-
ersatzanspruche beispielsweise nach Ablauf eines langwierigen BuRgeld-
verfahrens nicht bereits verjéhrt sind. Insoweit wird hier im deutschen Recht
derzeit kein weiterer Regelungsbedarf gesehen.

Zu Frage N:

Das Vorliegen eines Kausalzusammenhangs zwischen der rechtsverletzenden
Handlung und dem eingetretenen Schaden ist nach deutschem Recht eine not-
wendige Tatbestandsvoraussetzung jeder Schadenersatzklage. Im Kartellrecht
ergibt sich dies auch aus dem Wortlaut des § 33 Abs. 3 Satz 1 GWB, wonach
der Rechtsverletzer zum Ersatz "des daraus entstandenen Schadens™ verpflichtet
ist. Einer gesetzlichen Klarstellung bedarf es insoweit nach Auffassung des
Bundesrates nicht.
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Zu Frage O:

Prozesse wegen zivilrechtlicher Schadenersatzanspriiche auf Grund Verletzung
von EU-Kartellrecht sollten weiterhin in die nationalen Verfahrensordnungen
eingebettet sein. Die Schaffung eigener Verfahrensregeln, worauf manche An-
regung des Grlinbuchs abzielt, erscheint weder erforderlich noch sinnvoll.



