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Entwicklungen im Kartellschadenersatzrecht

der Europaischen Union

Thomas Thiede”

Verstosst ein Unternehmen gegen das Kartell-
verbot oder gegen das Verbot des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung, so haben
die rechtswidrig Handelnden mit einer grossen
Bandbreite moglicher Sanktionen o6ffentlich-
rechtlicher aber auch zivilrechtlicher Natur zu
rechnen: Kartellrechtliche Schadenersatzklagen
durch Private werden immer bedeutender und
beherrschen zunehmend die kartellrechtliche
Diskussion. Vor dem Hintergrund divergieren-
der Entwicklungen in den europiischen Mit-
gliedstaaten hat der europiische Gesetzgeber
zwecks Ermoglichung der vollstindigen Scha-
denskompensation von Kartellbetroffenen und
zur Koordinierung zwischen behdrdlicher und
privater Kartellrechtsdurchsetzung die Richt-
linie 2014/104/EU! vorgelegt, welche die Euro-
paischen Mitgliedstaaten in nationales Recht
umsetzen miissen. Der folgende Beitrag gibt ei-
nen Uberblick zur Richtlinie und analysiert ihre
wichtigsten Bestimmungen.

l. Einfiihrung

Verstosst ein Unternehmen gegen das zwingende
Kartellverbot bzw. gegen das Verbot des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung, und
verletzt so Vorschriften der Art. 101, 102 AEUV?
oder des dGWB? oder 6KartG 2005,* haben die Un-
ternehmen traditionell mit moglichen Sanktionen

Dr. iur,, Dipl.-dur., LL.B., LL.M., Universitétslektor am Institut fiir Zivil-
recht, Auslandisches und Internationales Privatrecht, Karl-Franzens-
Universitat Graz, Osterreich; Fellow des European Centre of Tort
and Insurance Law (ECTIL), Wien, Osterreich; Rechtsreferendar im
Sprengel des OLG Hamm, Deutschland. Der Autor kann unter <www.
thomasthiede.info> kontaktiert werden.

Richtlinie 2014/104/EU des Européischen Parlaments und des Rates
vom 26.11.2014 {iber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatz-
klagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen
wetthewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der
Européischen Union, ABI. 2014 L 349, 1 ff.

Vertrag {iber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) ABI.
2010 C 83, 47.

Gesetz gegen Wetthewerbsbeschréankungen (dGWB) dBGBI. | 2013,
1750 idF 1.10.2014, dBGBI. | 2014, 1066.

Bundesgesetz gegen Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-
kungen (Kartellgesetz 2005 — 6KartG 2005) 6BGBI. | Nr. 61/2005.
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Au cas ou une entreprise viole 'interdiction des
ententes ou ne respecte pas la prohibition de
I’abus d’une position dominante sur le marché,
ceux qui ont commis ces infractions doivent
s’attendre a toute une série de sanctions juri-
diques potentielles de droit public ou civil: les
actions en réparation engagées par des parties
privées pour infraction aux regles antitrust sont
de plus en plus largement répandues et domi-
nent les discussions relevant du droit des cartels.
Dans le contexte d’une évolution divergente en
cette matiere dans les Etats membres européens
et dans le but de permettre aux parties Iésées
d’obtenir une réparation pleine et entiere ainsi
que de faciliter la coordination entre les institu-
tions publiques et privées dans I’application du
droit des cartels, le 1égislateur européen a passé
la Directive 2014/104/EU! qui doit étre trans-
posée en droit national par les Etats membres.
L’exposé suivant donnera un bref apercu de
cette directive en analysant ses dispositions les
plus importantes.

offentlich-rechtlicher Natur zu rechnen: Die wich-
tigste und auch stark in den Medien prasente Form
ist dabei die Geldbusse, welche einerseits durch die
Europaische Kommission, andererseits durch die
nationalen Wettbewerbsbehorden verhdngt werden
kann.

Die Entwicklung in Briissel war im vorvergangenen
Jahr politisch durch den Wechsel in der Person des/
der Europidischen Wettbewerbskommissars(in) ge-
prigt: Joaquin Almunia schied aus dem Amt; seine
Nachfolgerin ist Margrethe Vestager. Almunias Ab-
schlussbilanz kann sich dabei durchaus blicken las-
sen. In Summe wurden etwa 1,69 Milliarden Euro
an Strafzahlungen erhoben,’ wobei im Jahr 2014
die Geldbusse von 953 Millionen Euro fiir ein Kar-
tell von Autokugellagern den grossten Anteil hier-

Vgl. BErRnHARD A. KocH/THomAs THieog, European Developments 2014,
in: Karner/Steininger (Hrsg.), European Tort Law 2014, Berlin/Boston
2015, 660 ff., Rz. 2 ff.
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von stellt.® Weitere beachtenswerte Geldbussen aus
dem Jahr 2014 betrafen Hersteller von Hochspan-
nungskabeln (302 Millionen Euro),” Schaumstof-
fen (114 Millionen Euro),® Mikrochips (138 Milli-
onen Euro),’ und Finanzdienstleister (94 Millionen
Euro).!?

Im Verhéltnis zum Kartellrecht der jeweiligen
Mitgliedstaaten hat das EU-Kartellrecht grundsétz-
lich (Anwendungs-)Vorrang.!! Das EU-Kartellrecht
erfasst aber nur Tatbestinde, welche zumindest in
ihren Auswirkungen Uber die Grenzen eines Mit-
gliedstaates hinausreichen und insofern Bezug zum
europaischen Binnenmarkt haben. Kartelle und
missbriauchliche Verhaltensweisen —marktbeherr-
schender Unternehmen, die den zwischen(mitglied-)
staatlichen Handel nicht beriihren, verbleiben unter
der Zustandigkeit der nationalen Gesetzgeber und
der nationalen Kartellbehdrden. Auch diese natio-
nalen Kartellbehorden haben im Jahr 2014 gegen
zahlreiche Unternehmen immense Geldbussen ver-
hidngt: Allein das deutsche Bundeskartellamt bi-
lanzierte knapp 1 Milliarde Euro,'> unter anderem
gegen Bierbrauer (338 Millionen Euro),"* Herstel-
ler von Zucker (280 Millionen Euro),'"* und Wurst
(338 Millionen Euro)."” Die franzosische Autorité
de la concurrence sprach Rekordgeldbussen von
1,09 Milliarden Euro aus, unter anderem gegen Her-
steller von Haushalts- und Hygieneprodukten.'® In
Osterreich gingen allein bereits 2013 gerichtlich ver-

E. der Kommission, 19.3.2014 (Fall AT.39922 — Bearings) Abl. 2014 C
238, 10. Hervorzuheben ist hinsichtlich dieser Entscheidung, dass
JKETK (ein japanischer Hersteller) volle Immunitét als Kronzeuge
gewdhrt wurde.

E. der Kommission, 2.4.2014 (Fall AT.39610 — Power Cables) Abl. 2014
C 319, 10-15.

E. der Kommission, 29.1.2014 (Fall AT.39801 — Foam) Abl. 2014 C 354, 6.
E. der Kommission, 3.9.2014 (Fall AT.39574 — Smart Card Chips), unver-
éffentlicht.

E. der Kommission, 21.10.2014 (Fall AT.39924 — Swiss Franc Related
Derivatives), unverdffentlicht. UBS und Barclays waren Kronzeugen
in diesem Kartell; ihre Geldbussen i.H.v. 2,5 Milliarden Euro bzw. 690
Millionen Euro wurden im Gegenzug erlassen.

Art. 3 Abs. 2 Satz 1 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. De-
zember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Ver-
trags niedergelegten Wettbewerbsregeln, Abl. 2003 L 001, 1-25.
BUNDESKARTELLAMT, online <http://www.bundeskartellamt.de/
SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2014/23_12_2014_
Jahresr%C3%BCckblick.html?nn=3591568>, besucht am 1. Dezem-
ber 2015.

BUNDESKARTELLAMT,  online  <http://www.bundeskartellamt.de/
SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2014/02_04_2014_
Fernsehbierell.htm|?nn=3591568 >, besucht am 1. Dezember 2015.
BUNDESKARTELLAMT,  online  <http://www.bundeskartellamt.de/
SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2014/18_02_2014_Zu-
cker.html>, besucht am 1. Dezember 2015.

BUNDESKARTELLAMT,  online  <http://www.bundeskartellamt.de/
SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2014/15_07_2014
Wurst.html>, besucht am 1. Dezember 2015.

AUTORITE DE LA CONCURRENCE, E. vom 18.12.2014, 14-D-19, <http://www.
autoritedelaconcurrence.fr/user/avisdec.php?numero=14D19>, be-
sucht am 1. Dezember 2015.
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hidngte Geldbussen in der Hohe von etwa 25 Milli-
onen Euro auf Antrige der unabhédngigen Bundes-
wettbewerbsbehorde zuriick;!” in Tschechien waren
es 25 Millionen CZK.."8

Wer das kartellrechtliche Verbot wettbewerbsbe-
schriankender Verhaltensweisen verletzt, dem drohen
nicht nur hohe Geldbussen und andere offentlich-
rechtliche Sanktionen, sondern auch zivilrechtli-
che Folgen, so etwa Anspriiche von Unternechmen
und sonstigen nicht staatlichen, also privaten Per-
sonen, die durch den Kartellrechtsverstoss eines
anderen Wirtschaftsakteurs beeintrachtigt wurden.
Denkbar sind hier neben Anspriichen, die auf Be-
seitigung oder kiinftige Unterlassung der kartell-
rechtswidrigen Storung gerichtet sind, namentlich
solche, die auf Schadenersatz in Geld nach einem
Kartellrechtsverstoss abzielen: Bereits 1964 hat der
EuGH in der Rs. Costa/ENEL" festgehalten, dass
Rechtssubjekte der durch das europdische Primér-
recht geschaffenen europdischen Rechtsordnung
nicht nur die Mitgliedstaaten sind, sondern auch
Einzelne, denen das Gemeinschaftsrecht Pflichten
auferlegen, aber auch Rechte verleihen kann. Damit
steht schon seit den 1960er-Jahren fest, dass wett-
bewerbsbeschriankende Verhaltensweisen nach den
Rechtsordnungen aller Mitgliedstaaten Schadener-
satzanspriiche Dritter auslosen kénnen. Im Jahre
1974 hat der EuGH in der Rs. BRT I*° sodann aner-
kannt, dass die (heutigen) Art. 101 und 102 AEUV
in den Bezichungen zwischen Einzelnen unmittel-
bare Wirkungen erzeugen und unmittelbar in deren
Person Rechte entstehen lassen, welche die Gerichte
der Mitgliedstaaten zu wahren haben. Urspriinglich
lehnte der EuGH - entgegen den Schlussantrigen
des Generalanwalts (GA) Walter van Gerven?! —
noch im Jahre 1994 in der Rs. Banks? einen un-
mittelbar aus dem europiischen Priméarrecht abge-
leiteten Anspruch auf Schadensersatz ab. Erst mit
der Rs. Courage? im Jahre 2001 vollzog sich eine
Rechtsprechungsinderung; nach seiner nunmehr
stindigen — in den Rs. Manfredi, Pfleiderer, Otis

BuNDESWETTBEWERBSBEHORDE, Tatigkeitshericht 2013, Wien 2014, 37.
URAD PRO OCHRANU HOSPODARSKE SOUTEZE, Annual Report 2013, Prag
2013, 18.

EuGH 15.7.1964 — 6/64, Costa/Enel, ECLI:EU:C:1954:66; vgl. auch EuGH
5.2.1963 - 26/62, Van Gend & Loos, ECLI:EU:1963:1.

EuGH 30.1.1974 — 127/73, BRT/SABAM, ECLI:EU:C:1974:6; vgl. auch
EuGH 18.3.1997 — C-282/95 P, Guérin automobiles/Kommission,
ECLI:EU:C: 1997:159.

Schlussantrdge des GA WALTER VAN GERVEN 13.4.1994 — C-128/92,
Banks & Co/British Coal Corporation, ECLI:EU:C:1993:860, Rz. 44, 45.
EuGH 13.4.1994 — C-128/92, Banks & Co/British Coal Corporation,
ECLI:EU:C:1994:130.

EuGH 20.9.2001 - C-453/99, Courage/Crehan, ECLI:EU:C:2001:465,
Rz. 26.
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und Donau Chemie bestiitigten®* — Rechtsprechung
anerkennt der EuGH einen Anspruch auf Schaden-
ersatz unmittelbar aus dem AEUV.

Solche kartellrechtlichen Schadenersatzklagen wer-
den zwar vermehrt vor europdischen Gerichten
erhoben;” namhafte Rechtsordnungen fiir sol-
che Klagen sind insbesondere Deutschland,? die
Niederlande,?” und das Vereinigte Konigreich?®. In-
des ist die Verfolgung kartellrechtlicher Schadener-
satzklagen in zahlreichen anderen Mitgliedstaaten
schwierig, wenn nicht sogar aussichtslos.?® So fiihrt
die Europédische Kommission in einem Folgenab-
schitzungsbericht® aus, dass nach ihrer Kenntnis
in lediglich einem guten Viertel aller im Zeitraum
2006-2012 durch Kommissionsentscheidungen fest-
gestellten Verletzungen von Wettbewerbsrecht eine
oder mehrere Folgeklagen (sogenannte «Follow-
on-Klagen») auf Schadenersatz erhoben wurden.’!

% EuGH13.7.2006—verb. Rs. C-295-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461,
Rz. 61; EuGH 14.6.2011 — C-360/09, Pfleiderer, ECLI:EU:C:2011:389;
EuGH 6.11.2012 — C-199/11, Otis u.A., ECLI:EU:C:684, Rz. 40; EuGH
6.6.2013 — C-536/11, Donau Chemie, ECLI:EU:C:2013:366, Rz. 21.

% Vgl. BernaRDO CORTESE, Private Antitrust Enforcement — Status Quo
in Italy, EuZW 2012, 730 ff.; LAURENT GARZANITI/OLIVIER VANHULST/ TONE
OeveN, Private Antitrust Enforcement — Status Quo in Belgium, EuZW
2012, 691 ff.; BerRnHARD KoFLER-SENONER/SVEN SieBERT, Die private
Durchsetzung von kartellrechtlichen Anspriichen — Status Quo in Os-
terreich, EuZW 2012, 650 ff.; TitmAN MAkATsCcH/SAscHA MiR, Die neue
EU-Richtlinie zu Kartellschadensersatzklagen — Angst vor der eige-
nen «Courage»? EuZW 2015, 7 ff.; Mariusz MoTyka-Moukowski, Die
private Kartellrechtsdurchsetzung — Status Quo in Polen, EuZW 2012,
817 ff.; Josepn VoceL, Die private Durchsetzung des Kartellrechts —
Status Quo in Frankreich, EuZW 2012, 897 ff.; CHRISTIAN VOLLRATH,
Das MaBBnahmepaket der Kommission zum wettbewerbsrechtlichen
Schadenersatzrecht, NZKart 2013, 434 ff.

% \gl. nur § 33 dGWB. Freilich sind auch in Deutschland l&ngst nicht
alle Fragen der Privatklagen bei Wetthewerbsverletzungen ab-
schliessend geklart, vgl. etwa LG DUsseLborr 17.12.2013, 37 0 200/09,
BB 2014, 149; CHrisTIAN ALEXANDER, Wege und Irrwege — Europai-
sierung im Kartell- und Lauterbarkeitsrecht, GRUR Int. 2013, 636 ff.;
JoHANNES Z6TTL/LisA ScHLePPER, Die private Durchsetzung von kar-
tellrechtlichen Schadensersatzanspriichen — Status Quo in Deutsch-
land, EuZW 2012, 573 ff.

21 \gl. EuropAiscHe Kommission, Impact Assessment Report, COM(2013)
404 final = SWD(2013) 204 endg. (im Folgenden Folgenabsché&tzungs-
bericht), Rz. 52; JEroeN KorTMANN/CHRISTOF SwAAK, Private Antitrust
Enforcement — Status Quo in the Netherlands, EuZW 2012, 770 ff.;
MakatscH/MiR (Fn. 25), 7, WoLreanNG MEDERER, Richtlinienvorschlag
iber Schadenersatzklagen im Bereich des Wettbewerbsrechts,
EuZW 2013, 847 ff., 848.

% Vgl. nur sec. 47A Competition Act 1998. Angesichts schedule 8 Draft
Consumer Rights Bill sind weitere klagerfreundliche Anderungen im
Competition Act 1998 und Enterprise Act 2002 zu erwarten, so etwa
hinsichtlich Competition Appeals Tribunal (CAT) als zentrales Gericht
fiir private Kartellschadenersatzklagen. KocH/THiene (Fn. 5), Rz. 2 Fn.
13; SEBASTIAN PEYER, Die private Durchsetzung von kartellrechtlichen
Anspriichen — Status Quo in England und Wales, EuZW 2012, 617 ff.

% Vgl. kritische Bestandsaufnahme von GeraLD MAscH, Private An-
spriiche bei VerstoRBen gegen das europédische Kartellverbot — «Cou-
rage» und die Folgen, EuR 2003, 823 ff., 825.

3 EuropAlscHE Kommission, Folgenabschatzungshericht, SWD(2013)
204 endg.

31 In 15 von 54 Féllen, EuropriiscHE Kommission, Folgenabschatzungsbe-
richt SWD(2013) 204 endg., Rz. 52.
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Zudem sind sogenannte «Stand-alone-Klagen»
ohne vorausgehende Feststellung eines Verstosses
durch eine Wettbewerbsbehorde dusserst rar.? In
Summe wird bislang wohl nur ein Bruchteil des
durch Verstosse gegen Wettbewerbsrecht verursach-
ten Schadens in der Hohe von geschitzten 5,6-23,3
Milliarden Euro pro Jahr®® verfolgt, womit der
rechtswidrig erlangte Vermogensvorteil wohl in der
iiberwiegenden Mehrzahl der Félle in den Handen
der Rechtsverletzer verbleibt.

Vor dem Hintergrund dieser Entwicklung in einem
der zentralen Kernbereiche europdischer Politik
muss es daher nicht in Erstaunen versetzen, dass der
Europiische Gesetzgeber titig wurde: Ausgangs-
punkt hierfiir ist ein Griinbuch im Jahre 20053
gefolgt von einem Weissbuch® im Jahre 2008. Erst
funf Jahre spéter hat die Europdische Kommission
im Juli 2013 ein ganzes Paket von Massnahmen ver-
abschiedet; Kernstiick dieses Pakets war der Vor-
schlag fiir eine Richtlinie iiber Schadenersatzklagen
zur Wiedergutmachung von Schidden, die durch
Verstosse gegen das Wettbewerbsrecht verursacht
wurden.’® Begleitend dazu hat die Europiische
Kommission eine Mitteilung zu den gebrauchlichs-

Meperer (Fn. 27), 848; FRanz URLESBERGER/VALERIE DiTz, EuGH kippt
Gsterreichische Regelung iiber die Akteneinsicht im Kartellverfah-
ren, 0ZK 2013, 135 ff., 138.

EuropAiscHE Kommission, Folgenabschétzungsbericht SWD(2013) 204
endg., Rz. 67,102, 172.

EuropAiscHE Kommission, Griinbuch, Schadenersatzklagen wegen
Verletzung des EU-Wetthewerbsrechts, KOM(2005) 672 endg.
EuropAiscHeE Kommission, Weisshuch, Schadenersatzklagen wegen
Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts, KOM(2008) 165 endg.
EurorAiscHE Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europa-
ischen Parlaments und des Rates iiber bestimmte Vorschriften fiir
Schadenersatzklagen nach einzelstaatlichem Recht wegen Zuwi-
derhandlungen gegen wetthewerbsrechtliche Bestimmungen der
Mitgliedstaaten und der Europ&ischen Union, KOM(2013) 404 endg.,
Aus der (abundanten) Literatur zum Entwurf m.w.N.: LiLLy FIEDLER,
Der aktuelle Richtlinienvorschlag der Kommission — der groBe
Wurf fiir den kartellrechtlichen Schadenersatz? BB 37/2013,
2179 ff.; LiLy FiepLer/ANNA HuTTENLAUCH, Der Schutz von Kronzeu-
gen- und Settlementerklarungen vor der Einsichtnahme durch
Dritte nach dem Richtlinien-Vorschlag der Kommission, NZKart
2013, 350 ff.; ANNELI HowaRrb, Too little, too late? The European
Commission’s Legislative Proposals on Anti-Trust Damages
Actions, JECLAP 2013, Vol. 4. No. 6, 455 ff.; BernHARD A. KocH/
THomAs THiepe, European Union in: Karner/Steininger (Hrsg.),
European Tort Law (ETL) 2013, Berlin/Boston 2014, 699, Rz. 3;
STEPHAN PoLSTER/ANNA-ZOE STEINER, Zur Passing-on defense im
osterreichischen Kartellschadenersatzrecht, 0ZK 2014, 43 ff.;
Meperer (Fn. 27), 847 ff.; Erika RITTENAUER/KATHARINA BRUCKNER,
Sonderschadenersatzrecht fiir Kartellgeschadigte, whbl 2014,
301 ff.; FLORIAN ScHUHMACHER, Schadenersatzklagen im Wettbe-
werbsrecht — der Richtlinienvorschlag der Kommission, ecolex
2014, 193 ff.; AnbrReAas ScHwas, Finding the Right Balance — the
Deliberations of the European Parliament on the Draft Legisla-
tion Regarding Damage Claims, JECLAP, 2014, Vol. 5, No. 2, 65 ff.;
ANNA-ZoE STEINER, Der neue RL-V der Kommission zum Private
Enforcement, ecolex 2013, 1000 ff.; ANDREAS WEITBRECHT, Schaden-
ersatzanspriiche der Unternehmer und Verbraucher wegen Kar-
tellverstoBen, NJW 2012, 881 ff.
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ten 6konomischen Methoden zur Quantifizierung
von Kartellrechtsschiden bei Schadenersatzklagen
in Folge von Wettbewerbsverstdssen vorgelegt,”’
die von einer Empfehlung zum kollektiven Rechts-
schutz® sowie einem umfangreichen «Praktischen
Leitfaden»® erginzt wird.

Der EU-Ministerrat stimmte dem Richtlinienvor-
schlag am 10.11.2014 zu;* das Européische Parla-
ment billigte den Vorschlag ebenfalls und der Pri-
sident des Europédischen Parlaments unterzeichnete
die Richtlinie am 26.11.2014. Jetzt sind die Euro-
paischen Mitgliedstaaten am Zug. Sie miissen die
Richtlinie iiber bestimmte Vorschriften fiir Scha-
denersatzklagen nach nationalem Recht wegen
Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche
Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Européi-
schen Union (im Folgenden: RiLi oder Richtlinie)
innerhalb von zwei Jahren nach Inkrafttreten,* d.h.
bis zum 27.12.2016 in nationales Recht umsetzen.

1. Typische Fallkonstellation

Die praktisch haufigste und die diesem Beitrag zu-
grunde liegende Fallkonstellation ist die folgende:
Die Unternehmen einer Branche haben {iber Jahre
ein Kartell praktiziert; sie haben horizontale Ver-
einbarungen*? oder vertikale Vereinbarungen® ge-
troffen oder ein oder mehrere marktbeherrschende
Unternechmen haben wettbewerbswidrig ihre Markt-
macht missbraucht*, um so hohere Preise zu er-
zielen, als bei funktionierendem Wettbewerb aller
Voraussicht nach hitten erzielt werden kénnen. Das
Kartell ist von einer Behorde oder (praxisniher)

EuropAiscHE Kommission, Mitteilung zur Ermittlung des Schadensum-
fangs bei Schadensersatzklagen wegen Zuwiderhandlungen gegen
Artikel 101 oder 102 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union, ABI. 2013 C 167, 19 ff.

EuropAiscHE Kommission, Gemeinsame Grundsétze fiir kollektive Un-
terlassungs- und Schadensersatzverfahren in den Mitgliedstaaten
bei Verletzung von durch Unionsrecht garantierten Rechten, ABI.
2013 L 201, 60 ff.

EuropAiscHE Kommission, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des
Schadensumfangs bei Schadensersatzklagen im Zusammenhang
mit Zuwiderhandlungen gegen Art. 102 oder 102 des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Européischen Union, SWD(2013) 205 ff.

Polen, Slowenien und Deutschland haben sich dabei wegen Unzu-
friedenheit mit den Regelungen zur gesamtschuldnerischen Haftung
im Rat enthalten, vgl. Ratsdokument 14680/14 ADD 1 = 2013/0185
(CoD).

Art. 23 RiLi.

So etwa durch eine gemeinsame Festsetzung von Verkaufspreisen,
koordinierte Einschrankung der Produktion oder mittels Aufteilung
von Markten in territorialer Hinsicht, vgl. mit wohl a.A. RITTENAUER/
BRUCKNER (Fn. 36), 309.

So etwa durch Beschrénkungen des Einzelhandels, die eigenen Ver-
kaufspreise festzusetzen oder in einem selektiven Vertriebssystem
passive Verkdufe an Endverbraucher vorzunehmen, sowie durch Al-
leinbezugs- und Alleinvertriebsvertrage.

So etwa durch Behinderungs- und Ausbeutungsstrategien gegen-
tiber Wetthewerbern und Lieferanten.
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von einem Mitkartellanten aufgedeckt worden; die
Kartellanten sind von der Kartellbeh6rde mit ho-
hen Bussgeldern belangt worden.*> Die Mehrzahl
der kartellbeteiligten Unternehmen hat im Laufe
des behordlichen Verfahrens die Beteiligung zuge-
geben, um von einer Kronzeugenregelung zu profi-
tieren oder andere Bonusregelungen zu nutzen.*

Il Die Richtlinie im Uberblick

Die Rechtsgrundlage der Richtlinie sind die Ar-
tikel 103 AEUV (Wettbewerb) und 114 AEUV
(Binnenmarkt). Diese Doppelung wurde notig,
weil — wie eingangs gezeigt — die Harmonisierung
der mitgliedstaatlichen Vorschriften sowohl Scha-
denersatzklagen bei Verstdssen gegen EU-Wett-
bewerbsrecht als auch gegen das nationale Wett-
bewerbsrecht betrifft; fiir die Harmonisierung der
nationalen Vorschriften wire die Rechtsgrundlage
des Art. 103 AEUV nicht hinreichend gewesen.*’

Methodisch basiert die Richtlinie ganz augen-
scheinlich auf der Idee, einen einheitlichen europé-
ischen Ansatz zu schaffen, zugleich jedoch allfallige
Eingriffe in das nationales Verfahrens- und Haft-
pflichtrecht hintanzuhalten. Vorrangige Zielsetzung
der Richtlinie ist es, Geschidigten effektive Klage-
moglichkeiten als Mittel zur Erlangung vollstandi-
gen Ersatzes sowohl ihrer eingetretenen Vermdogens-
schaden als auch ihres entgangenen Gewinns nebst
Zinsen zu ermoglichen.®® Dies ist freilich keineswegs
ein Novum, sondern durch den EuGH bereits in der
E. Manfredi® so ausgesprochen worden. Neben der
Schaffung solcher Klagemoglichkeiten sollen, so
die Richtlinie, Moglichkeiten zur einvernehmlichen
Streitbeilegung gefordert werden.>

Die Richtlinie besteht aus insgesamt 24 Artikeln,
die ein einleitendes (Gegenstand, Anwendungsbe-
reich und Begriffsbestimmungen) und fiinf weitere
Kapitel umfassen, namentlich die Offenlegung von
Beweismitteln (Kapitel IT), die Wirkung nationaler
Entscheidungen, Verjahrung und die gesamtschuld-
nerische Haftung (Kapitel 111), die Abwilzung des
Preisaufschlags (Kapitel 1V), die Ermittlung des
Schadensumfangs (Kapitel V), die einvernehmliche
Streitbeilegung (Kapitel VI) sowie die Schlussbe-
stimmungen (Kapitel VII).

Es macht fiir die hier zu erdrternde Frage dabei im Ergebnis keinen
Unterschied, ob das Verfahren von der Kommission oder den natio-
nalen Wettbewerbsbehérden gefiihrt worden war. WEITBRECHT (Fn.
36), 881.

Vgl. etwa Nachweise in Fn. 6, 10.

Vgl. ErwGr. 8 a.E., 9 RiLi.

Art. 4, Art. 2 Abs. 2 RiLi; ErwGr. 12 RiLi.

EuGH 13.7.2006 — verb Rs. C-295-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461.
Art. 18-19 RiLi.
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Aus praktischer Perspektive sind die Regelungen zur
Offenlegung von Beweismitteln in Schadenersatz-
verfahren bereits hier hervorzuheben: Die Akteure
haben die Mdglichkeit, Beweismittel der Wettbe-
werbsbehorden zu erlangen und in der Folge auch
vor Gericht zu verwenden. Was aus Sicht des Prak-
tikers erfreulich ist, ist aus Sicht der europiischen
und nationalen Wettbewerbsbehérden durchaus
problematisch; oftmals werden Kartelle nur durch
(spétere) Kronzeugen aufgedeckt. Um Kronzeugen
zu schiitzen (und damit auch weiterhin einen Anreiz
zur Aufdeckung wettbewerbswidrigen Verhaltens
aufrechtzuerhalten), finden sich in der Richtlinie
spezifische Normen,>' die das Zusammenspiel zwi-
schen behordlicher und privater Durchsetzung der
Einhaltung des Wettbewerbsrechts regeln.>

Iv. Die Richtlinie im Einzelnen

A. Passivlegitimation

Nach Art. 1 Abs. 1 RiLi sind jedwede Unterneh-
men oder Unternehmensvereinigungen passivle-
gitimiert; die Richtlinie verwendet den gefestigten
europdischen Unternehmensbegriff. Der Methode
einer Richtlinie nach Art. 288 AEUYV folgend wird
damit der europidische Unternehmerbegriff in die
mitgliedstaatlichen Haftpflicht-, Wettbewerbs- und
Prozessrechte eingefiihrt.>?

Als durchaus positiv hervorzuhebende Folge dieser
Harmonisierung ist die Geltung der EuGH-E. in
der Rs. Akzo hervorzuheben.>* Die in dieser Rs. zu
klarende Frage war die Haftung einer Muttergesell-
schaft fiir ein Kartellvergehen ihrer Tochter. Un-
strittig ist, dass dies jedenfalls dann angenommen
werden muss, wenn die Konzernmutter bestimmen-
den Einfluss auf die Tochtergesellschaft ausiibt;
nach Ansicht des EuGH besteht weiters die wider-
legliche Vermutung dahingehend, dass im Fall einer
100% Kapitalbeteiligung einer Muttergesellschaft
an ihrer Tochtergesellschaft die Muttergesellschaft
einen bestimmenden Einfluss auf das Verhalten der
Tochtergesellschaft ausiibt. Ferner wird der Mutter-
gesellschaft das Verhalten ihrer Tochtergesellschaft
insbesondere dann zugerechnet, wenn die Tochter-
gesellschaft trotz eigener Rechtspersonlichkeit ihr
Marktverhalten nicht autonom bestimmt, sondern
im Wesentlichen Weisungen der Muttergesellschaft
befolgt. Der unmittelbare praktische Vorteil der

Geltung dieser Rechtsprechung im Kartellverfahren
liegt nun darin, dass in Hinkunft Konzernmiitter
ihre kartellbeteiligten Tochtergesellschaften nicht
in Insolvenz gehen lassen konnen, um sich der zivil-
rechtlichen Haftung zu entziehen. Dem Klager steht
folglich nicht nur die Haftungsmasse der nationalen
kartellbeteiligten Tochter zur Verfiigung, sondern
auch die Haftungsmasse der Konzernmutter.>

B. Aktivlegitimation; «Passing-on-Einwendung»

Art. 2 RiLi enthélt eine Regelung zum Kreis der An-
spruchsberechtigten. Dieser wird im Einklang mit
der sogenannten «Jedermann-Formel» des EuGH
definiert;*¢ erfasst sind alle Unternehmen und na-
tirlichen Personen, die aufgrund eines Verstosses
gegen europiisches oder nationales Kartellrecht ei-
nen Schaden erlitten haben.

Nach dem ausdriicklichen Wortlaut des Art. 12
RiLi umfasst dies auch mittelbar Geschadigte, also
das Zusammenspiel zwischen direkten und indirek-
ten Abnehmern: Fihrt ein Kartell zu iberhohten
Verkaufspreisen fiir eine Ware, sind davon oftmals
nicht nur die direkten Abnehmer eines Kartellteil-
nehmers betroffen. In einer Vielzahl von Fillen
werden Waren ilber mehrere Absatzstufen, teils
nach Weiterverarbeitung, verdussert. Kann der Di-
rektabnehmer den kartellrechtswidrig iiberhohten
Preis wiederum an seine Abnehmer weiterreichen,
entsteht auch bei diesen indirekten Abnehmern ein
Vermogensschaden. Diese Frage der Anspruchsbe-
rechtigung indirekter Abnehmer war in den europi-
ischen Mitgliedstaaten bisher iiberwiegend strittig;
der deutsche BGH hat etwa erst im Gefolge der
E. ORWI im Jahr 2011 ecine solche Anspruchsbe-
rechtigung bejaht.>’

Wie gezeigt, ist die Frage der Anspruchsberechti-
gung indirekter Abnehmer eng verkniipft mit dem
Schaden des direkten Abnehmers, also etwa des
Zwischenhdndlers. Anders gewendet, heisst dies
zundchst nur, dass der indirekte Abnehmer nur
dann einen Schaden erleidet, wenn der Abnehmer
auf vorheriger Stufe den kartellrechtswidrig tiber-

ErwGr. 11 RiLi; KersTing (Fn. 53), 565; MakatscH/Mir (Fn. 25), 7; vgl.
auch VoLLRATH (Fn. 25), 438 zum Nexus zwischen Passivlegitimation
im Bussgeldverfahren und in der Schadenersatzklage, hinsichtlich
eines Anpassungsbediirfnisses im deutschen Recht zweifelnd Pe-
TER StauBer/HANNO ScHaper, Die Kartellschadensersatzrichtlinie —
Handlungsbedarf fiir den deutschen Gesetzgeber?, NZKart 2014,
346 ff., 347.

o
S

EuGH 20.9.2001 — C-453/99, Courage/Crehan, ECLI:EU:C:2001:465,
Art. 6 Abs. 6 lit. a, Art. 11 Abs. 4-6 RiLi. Rz. 26.

ErwGr. 24, 26 und 27 RiLi. 57 BGH 28.6.2011 — KZR 75/10, ORWI, BGHZ 190, 145, Tz. 20 f. = BeckRS
CHrisTIAN KERSTING, Die neue Richtlinie zur privaten Rechtsdurchset- 2011, 26581 = BB 2012, 75 = EuZW 2012, 103 = GRUR 2012, 291

5

I

5.
5.
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<

zung im Kartellrecht, WuW 2014, 564 ff., 565, MakaTscH/MiRr (Fn. 25),
7.

EuGH 10.9.2009 — C-97/08 P, Akzo/Kommission, ECLI:EU:C:2009:536,
Rz.59.
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(Anm. AckerMmANN, Franck) = GRUR-Prax 2011, 543 (Anm. Seitz) =
GWR 2012, 10 (Anm. HoogHorF) = JuS 2012, 847 (Anm. EMMERICH) =
JZ 2012, 789 = NJW 2012, 103 = WRP 2012, 209 = WuW 2012, 57 = ZIP
2012, 390.
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hohten Preis an seine Kunden, d.h. die indirekten
Abnehmer, weitergereicht hat. Wenn jedoch der An-
spruchsteller seinen Schaden auf die nachfolgende
Marktstufe abwélzen kann, ist er in diesem Umfang
nicht geschiadigt. Man spricht von der Vorteilsaus-
gleichung oder der «Passing-on-Einwendung.*®

Die Richtlinie sieht in ihrem Art. 13 eine solche Pas-
sing-on-Einwendung vor; die beklagten kartellbe-
teiligten Unternehmen koénnen vortragen, dass der
klagende Zwischenhédndler den Preisaufschlag wei-
tergegeben hat. Die Beweislast flir die Weitergabe
des Preisaufschlags trifft dabei die beklagten Kartel-
listen; diese konnen freilich ihrerseits Offenlegung
vom Klédger oder von Dritten verlangen. Zudem sol-
len nach Art. 12 Abs. 5 RiLi die befassten Gerichte
den Umfang der Weitergabe des Preisaufschlags
schitzen konnen. Der Normzweck ist dabei zwar
unmittelbar einleuchtend - klagende Zwischen-
hiandler sollen nicht iiberkompensiert werden.%
Freilich lduft diese Ausgestaltung m.E. Gefahr, den
Beklagten einen zu weit gehenden Vorteil zu ge-
wihren: Einerseits muss angesichts der Moglichkeit
der Schitzung des Preisaufschlags des klagenden
Zwischenhdndlers kein Vollbeweis durch die Be-
klagten erbracht werden, andererseits haben sie mit
der Moglichkeit der Offenlegung beim Kléger eine
Moglichkeit, das Verfahren zu verzdgern, interne
Daten des Klagers zu erhalten und eine Drohkulisse
mit dem Ziel des Abschlusses eines Vergleichs auf-
zubauen.

C. Schaden

Der fiir Klager ausschlaggebende Anreiz eine Klage
zu fithren, liegt klarerweise in der zu erlangenden
Entschiddigung. Ubereinstimmend mit den EuGH-
E. Courage und Manfredi® soll vollstdndiger Scha-
denersatz verlangt werden konnen. Sedes materiae
ist zundchst Art. 3 Abs. 1 RiLi, danach kann «jede
natiirliche oder juristische Person, die einen durch
eine Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht
verursachten Schaden erlitten hat, den vollstindigen
Ersatz dieses Schadens verlangen und erwirken».
Zu einem solchen vollstindigen Schadenersatz zahlt
auch der Ersatz des entgangenen Gewinns (lucrum
cessans) nebst Zinsen ab Schadensentstehung;®' es

Vgl. ausfiihrlich und m.w.N. PoLsTER/STEINER (Fn. 36), 43 sowie BGH
28.6.2011 — KZR 75/10, ORWI, BGHZ 190, 145; CourT of ApPEAL [2008]
EWCA Civ 1086, Rz. 109, 114, 147, 151 — Devenish Nutrition v. Sanofi-
Aventis SA (France and others); High CourT oF JusTice (Chancery
division) [2009] EWHC 741 (Ch), Rz. 36 — Emerald Supplies v. British
Airways.

Vgl. Art. 12 Abs. 2 RiLi.

EuGH 20.9.2001 — C-453/99, Courage/Crehan, ECLI:EU:C:2001:465;
EuGH 13.7.2006—verb. Rs. C-295-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461.
Art. 3 Abs. 2, Art. 12 Abs. 3 RiLi; EuGH 13.7.2006 — verb. Rs. C-295—
298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rz. 97.
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wird sich gerade bei Kartellen, die iiber einen langen
Zeitraum laufen, um erhebliche Summen handeln.5?

Die Ermittlung des Schadensumfangs bei Wettbe-
werbsverstossen zdhlt zu einer der schwierigsten
Hiirden in Schadenersatzprozessen, sodass der eu-
ropdische Gesetzgeber auch in dieser Frage Hand-
reichungen gibt, aber auch Anpassungen im mit-
gliedstaatlichen Recht verlangt: Ausweislich der
Erwigungsgriinde 45 und 46 sei davon auszugehen,
dass die Quantifizierung kartellrechtlicher Schiaden
in Bezug auf die Sachverhaltsfeststellung und -be-
wertung sehr aufwendig sei und die Anwendung
komplexer Okonomischer Modelle erfordere; Da-
tenbeschaffung und Berechnung seien zudem teuer
und benétigten Fachleute. Daher soll zunichst der
«Praktische Leitfaden» der Kommission die Ermitt-
lung der kartellbedingten Schadenshohe vereinfa-
chen und insbesondere ein einheitliches Vorgehen
der Mitgliedstaaten im Bereich der Schadenser-
mittlung gewihrleisten.®® Dariiber hinaus sieht die
Richtlinie vor, dass nationale Wettbewerbsbehorden
Gerichte bei der Schadensquantifizierung unterstiit-
zen konnen.* Indes hatte der Folgenabschitzungs-
bericht ergeben,® dass in etwa 95% der erfassten
Kartelle Preisaufschlige jedenfalls vorliegen, sodass
die Richtlinie noch einen entscheidenden Schritt
weiter geht: Es besteht ausweislich Art. 17 Abs. 2
RiLi eine widerlegliche Vermutung, dass die Zuwi-
derhandlung in Form von Kartellen einen Schaden
verursacht hat.

Erwartungsgemiss wird diese Vermutungsregel
aus Osterreichischer Sicht vehement hinterfragt,*
weil dort haftpflichtrechtliche Denkstrukturen
ihren Ausgangspunkt im Eintritt eines Schadens
nehmen,®’ fiir welchen der Kliger jedenfalls beweis-
pflichtig ist. Aus Osterreichischer Perspektive stellt
daher die Schadensvermutung einen recht erhebli-
chen Eingriff in das nationale Schadenersatzrecht
dar. Wenn eine europiische Regelung einen so er-
heblichen Einfluss auf ein nationales Schadener-
satzrecht hat, ist es oft niitzlich, den gerade dort
vertretenen Einschrankungen Rechnung zu tragen:
So ist es m.E. zwar zweifelhaft, ob das vorgebrachte
Argument, wonach etwa ein Quotenkartell nicht

KocH/THieDE (FN. 5), Rz. 5.

EuropAiscHE Kommission, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des
Schadensumfangs bei Schadensersatzklagen im Zusammenhang
mit Zuwiderhandlungen gegen Art. 102 oder 102 des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Européischen Union, SWD(2013) 205.

Art. 17 Abs 3 RiLi.

EuropAiscHE Kommission, Folgenabschéatzungsbericht SWD(2013) 204
endg.

RITTENAUER/BRUCKNER (Fn. 36), 309.

Vgl. Hemut KozioL/Ruborr WELSER, Biirgerliches Recht I, 13. Aufl.,
Wien 2007, 303; STeran PeRNER/MARTIN SpiTzeR/GEorG Kopek, Biir-
gerliches Recht, 4. Aufl., Wien 2014, 288.
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zwangsldufig einen Schaden fiir die anderen Markt-
teilnehmer bedeute,®® wirklich verfingt, schliesslich
handelt es sich doch — bei gebotener autonomer
Auslegung® — um ein Produktionskartell. Zutref-
fend ist aber immerhin, dass der Schadensnachweis
in jedwedem Schadenersatzprozess mit gewissem
Komplexititsgrad immer ein erhebliches Problem
darstellt, und folglich gehduft 6konomischen Sach-
verstand (nebst erforderlicher Kosten) erfordert.
Die Richtlinie konnte folglich als schlechtes Beispiel
fur zukiinftige Rechtsvereinheitlichungsprojekte
des europiischen Gesetzgebers dienen. Stichhal-
tig ist ferner der Hinweis, dass angesichts dessen
zahlreiche Mitgliedstaaten die Schadensvermutung
ausserordentlich eng ausgestalten und dezidiert auf
Kartelle beschréinken sollten.”

Ist die Hiirde des Nachweises (irgend-)eines Scha-
dens durch ein Kartell genommen, ist aus ganz
praktischer Sicht zum Abschluss auf die Regelung
des Art. 17 Abs. 1 RiLi hinzuweisen, wonach die
Mitgliedstaaten sicherstellen miissen, dass die Er-
mittlung des Schadensumfangs und die Beweisrich-
tung bei ihrer Feststellung dem Geschiadigten die
Ausiibung seines Rechts auf Schadenersatz nicht
praktisch unmoglich macht oder iliberméssig er-
schwert. Mitgliedstaatliche Gerichte sollen daher
zuletzt die Befugnis haben, die Hohe des Schadens
zu schitzen, wenn erwiesen ist, dass ein Klédger ei-
nen Schaden erlitten hat, es jedoch praktisch un-
moglich oder iiberméssig schwierig ist, die Hohe
des erlittenen Schadens aufgrund der vorhandenen
Beweismittel genau zu beziffern.

D.

Ist der fiir (potenzielle) Klager ausschlaggebende
Anreiz, eine Klage zu fiihren, angesichts der zu er-
langenden Entschiddigung ausreichend, muss das
Prozessrisiko erwogen werden: In den hier disku-
tierten Fillen ist wohl mit einer zweistelligen Zahl
an Streithelfern auf Beklagtenseite und einer ent-
sprechenden Kostenexplosion’' zu rechnen, so-
dass es fiir die Bewertung des Prozessrisikos ganz
entscheidend auf die zur Verfiigung stehenden
Beweismittel fiir Rechtsgutsverletzung, Schaden

Offenlegung von Beweismitteln

RiTTENAUER/BRUCKNER (Fn. 36), 309.

EuGH 16.5.2013 - C-228/11, Melzer/MF Global UK Ltd,
ECLI:EU:C:2013:305, Rz. 32-35; EuGH 21.6.1978 — 150/77, Bertrand,
ECLI:EU:1978:1431, Rz. 14-16; EuGH 17.6.1992 — C-26/91, Handlte,
ECLI:EU:C:1992:268, Rz. 19; EuGH 19.1.1983 — C-89/91, Shearson
Lehman Hutton, ECLI:EU:C:1993:15, Rz. 13; EuGH 3.7.1997 — C-269/95,
Benincasa, ECLI:EU:C:1997:337, Rz. 12, EuGH 27.4.1999 — C-99/96,
Mietz, ECLI:EU:C:1999:202, Rz. 26; EuGH 11.6.2002, C-96/00, Gabriel,
ECLI:EU:C:2002:436.

RiTTENAUER/BRUCKNER (Fn. 36), 309.

MARTIN BUNTSCHECK, «Private Enforcement» in Deutschland: Einen
Schritt vor und zwei Schritte zuriick, WuW 2013, 947 ff., 955; Ma-
KATScH/MIR (Fn. 25), 8; MebeReR (Fn. 27), 848; WEeITBRECHT (Fn. 36), 883.
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und Kausalitdt ankommt. Diese Beweismittel sind
jedoch knappes Gut:”> Weder Pressemitteilungen
der europdischen oder nationalen Kartellbehorden
noch die offentliche Berichterstattung enthalten
hinreichende gerichtsfeste Informationen; auch
Auskiinfte der nationalen Behorden sind derzeit
beschrankt: dem Vernehmen nach erhalten Klager
bis dato allenfalls Einsicht in den Aktenindex und
in geschwirzte Bussgeldbescheide, jeweils mit kaum
verwertbaren Angaben.”> Nachvollziechbarerweise
sehen potenzielle Kldger angesichts dieser Situation
von einer Klage ab.

Entsprechende Beweismittel sind allerdings in der
Welt, weshalb der europdische Gesetzgeber Be-
weismittel der Zuwiderhandlung gegen wettbe-
werbsrechtliche Vorschriften in den Héadnden der
Beklagten, Dritter und in den Handen der Wettbe-
werbsbehorden™ zuginglich macht: Art. 5 und 6
RiLi sehen eine Befugnis staatlicher Gerichte vor,
gegeniiber Wettbewerbsbehdrden, dem Beklagten
und Dritten die Offenlegung von Beweismitteln und
relevanten Kategorien von Beweismitteln” anzu-
ordnen und deren Nichtoffenlegung widrigenfalls
mit Sanktionen zu belegen’®.

Um allfdlligen Ausforschungsantragen vorzubeu-
gen ist fiir die Offenlegung ein substanziiert begriin-
deter Antrag erforderlich, der den Schadenersatz-
anspruch plausibel stiitzt.”” Aus demselben Grund
ist das Gericht nach Art. 5 Abs. 3 RiLi dazu ange-
halten, zusétzlich zur Priifung der Erforderlichkeit
der Offenlegung eine Verhiltnismissigkeitspriifung
vorzunehmen, bei der die Wahrscheinlichkeit der
Zuwiderhandlung, Umfang und Kosten der Offen-
legung und die Regelung des Schutzes vertraulicher
Informationen zu beriicksichtigen sind. Nach Abs. 4
S. 2 RiLi sind vertrauliche Informationen jedenfalls
zu schiitzen und nach Abs. 7 betroffene Parteien vor
einer Offenlegung anzuhoren. Art. 6 RiLi ergdnzt
diese allgemeinen Erwdgungen zur Offenlegung

ErwGr. 14 und 45 RiLi.

MakAaTscH/Mir (Fn. 25), 8.

Vgl. hierzu insh. EuGH 14.6.2011 - C-360/09, Pfleiderer,
ECLI:EU:C:2011:389, Rz. 23; EuGH 6.6.2013 — C-536/11, Donau Chemie,
ECLI:EU:C:2013:366, Rz. 25.

Art. 5 Abs. 2, Art 6. Abs. 9 RiLi.

Art. 8 RiLi.

Alle Beweismittel oder Beweismittelkategorien sind so genau wie
maglich zu bestimmen. Der Kldger hat die mit zumutbarem Aufwand
zugénglichen Tatsachen und Beweismittel darzulegen, aus denen
sich plausible Griinde fiir den Verdacht einer Zuwiderhandlung ge-
gen Wetthewerbsrecht sowie das Vorliegen eines Schadens und ei-
nes ursachlichen Zusammenhangs zwischen Zuwiderhandlung und
Schaden ergeben. Befinden sich Beweismittel in der Sphére eine
Dritten oder der Beklagten, muss die Relevanz zur Substantiierung
des eigenen Anspruchs nachgewiesen werden. KocH/THIEDE (Fn. 5),
Rz. 8; MaKATscH/MIR (Fn. 25), 9; Meperer (Fn. 27), 849.
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von Beweismitteln um spezielle Bestimmungen zur
gerichtlichen Offenlegung von Beweismitteln aus
wettbewerbsbehordlichen Akten.

Zu beachten ist dabei die Problematik der Kron-
zeugenprogramme, die auch den EuGH beschiftigt
hatte: Osterreichische Wettbewerbsbehorden hatten
sich — unter Verweis auf Kronzeugenprogramme
und die entsprechende Regelung des § 39 Abs. 2 des
osterreichischen Kartellgesetzes, welche die Einsicht
in die Gerichtsakten «von der Zustimmung des Ver-
letzers der Wettbewerbsregeln»’® abhingig machte —
den Zugang zu entsprechenden Beweismittel ver-
weigert. Der EuGH hielt diesbeziiglich fest, dass es
«in Ermangelung einer verbindlichen unionsrecht-
lichen Regelung»” dem einzelstaatlichen Gericht
obliegt, «auf der Grundlage des jeweiligen nationa-
len Rechts unter Abwagung der unionsrechtlich ge-
schiitzten Interessen zu bestimmen, unter welchen
Voraussetzungen dieser Zugang zu gewidhren oder
zu verweigern ist»®. Uberdies kam der EuGH zu
dem Schluss, dass selbst Erwdgungen des Schutzes
der Kronzeugenprogramme «es ... nicht verlangen,
dass dieser Zugang systematisch verweigert werden
kann», und formulierte auslegungsbediirftige®! Prii-
fungsmassstibe.®?

Im Interesse der Rechtssicherheit und des vom
EuGH geforderten einheitlichen européischen An-
satzes legt nun Art. 6 RiLi fest, welche Dokumente
durch die nationalen und europidischen Wettbe-
werbsbehorden dauerhaft bzw. zeitlich befristet
zu schiitzen oder offenzulegen sind. Zwangslaufig
riickt die Regelung den Umgang mit Kronzeugen
und ihren Aussagen in den Vordergrund; die fiir
die Aufdeckung von Kartellen durch Wettbewerbs-
behorden entscheidende freiwillige Zusammenar-
beit von Unternechmen soll nicht dadurch infrage
gestellt werden, dass Unternehmen aus Furcht vor
moglicher spaterer Offenlegung geringere Bereit-
schaft zeigen, als Kronzeugen aufzutreten. Demge-
maiss untersagt Art. 6 Abs. 6 RiLi die gerichtliche
Offenlegung von «Kronzeugenerkldrungen»® und

Zum Sachverhalt ausfiihrlich: Schlussantrdge des GA NiiLo JAAskI-
NEN — C-536/11, Donau Chemie, ECLI:EU:C:2013:67, Rz. 51.

EuGH 14.6.2011 — C-360/09, Pfleiderer, ECLI:EU:C:2011:389, Rz. 23; vgl.
auch EuGH 6.6.2013 — C-536/11, Donau Chemie, ECLI:EU:C:2013:366,
Rz. 25.

EuGH 14.6.2011 — C-360/09, Pfleiderer, ECLI:EU:C:2011:389, Rz. 32.
CHRrisTIAN KERSTING, Anmerkung zu C-536/11, JZ 2013, 737 ff., 739; RoLF
HempeL, Einsicht in Kartellverfahrensakten nach der Transparenzver-
ordnung — Neues aus Luxemburg, EuZW 2014, 29 ff.

Vgl. EuGH 6.6.2013 — C-536/11, Donau Chemie, ECLI:EU:C:2013:366,
Rz. 43.

«Kronzeugenerkldrung» ist eine freiwillige miindliche oder schrift-
liche Darlegung seitens oder im Namen eines Unternehmens oder
einer natiirlichen Person gegeniiber einer Wettbewerbsbehdrde, in
der das Unternehmen oder die natiirliche Person seine bzw. ihre
Kenntnis von einem Kartell und seine bzw. ihre Beteiligung daran

8
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Thomas Thiede

«Vergleichsausfiihrungen».® Allerdings hat sich das
befasste mitgliedstaatliche Gericht auf begriinde-
ten Antrag des Klagers zu versichern, dass es sich
tatsichlich um Kronzeugenerkldrungen und Ver-
gleichsausfithrungen im Sinne der ausfiihrlichen
Erlauterungen zu den jeweiligen Begriffen in Art. 2
Rz. 16 und Rz. 18 RiLi handelt; der entsprechende
Dokumenteninhalt darf dabei nicht weitergegeben
werden, und den Verfassern muss auch hier die
Maoglichkeit der Anhorung gegeben werden. Dem
Schutz des behordlichen Wettbewerbsverfahrens
soll ferner die Regelung des Art. 6 Abs. 5 RiLi
dienen, wonach bestimmte Informationen nach
Beendigung des behordlichen Verfahrens offenge-
legt werden diirfen; dazu gehoren Informationen,
die fiir wettbewerbsbehordliche Verfahren erstellt
wurden,® von der Wettbewerbsbehorde erstellte
und den Parteien tibermittelte Informationen® und
zuriickgezogene Vergleichsausfithrungen. Im Ver-
gleich zu den Vorschriften des Art. 5 werden nach
Art. 6 Abs. 4 RiLi erhohte Anforderungen an die
Verhiltnismassigkeitspriifung bei der Offenlegung
wettbewerbsbehordlicher Beweismittel gestellt: Der
Antrag der Kldger muss hinreichend spezifisch
sein und ferner «die Wirksamkeit der offentlichen
Durchsetzung des Wettbewerbsrechts ... wahren.»
Ferner diirfen die Informationen nicht auf anderem
Weg mit zumutbarem Aufwand erlangbar sein.?” Fiir
Beweismittel, die durch Einsicht in die Akten einer
Wettbewerbsbehorde erlangt wurden, enthélt Art. 7
RiLi Einschriankungen, welche identisch zu jenen
des Art. 6 RiLi sind, um allfallige Umgehungsver-
suche auf diesem Wege zu unterbinden. Um auch
einen Handel mit Beweismitteln auszuschliessen,
beschrankt Art. 7 Abs. 2, 3 RiLi tberdies die Ver-
wendung von ausschliesslich durch Akteneinsicht
erlangten Beweismitteln auf die Person, die Akten-
einsicht hatte oder in die Rechte der urspriinglich
einsichtsberechtigten Person eingetreten ist oder de-
ren Anspruch erworben hat.®

darlegt und die eigens zu dem Zweck formuliert wurde, im Rahmen
eines Kronzeugenprogramms bei der Wetthewerbsbehérde den Er-
lass oder eine Ermassigung der Geldbusse zu erwirken, oder eine
Aufzeichnung dieser Darlegung; dies umfasst nicht bereits vorhan-
dene Informationen, Art. 2 Ziff. 16 RiLi.

«Vergleichsausfiihrungen» sind eine freiwillige Darlegung seitens
oder im Namen eines Unternehmens gegeniiber einer Wetthewerbs-
behdrde, die ein Anerkenntnis oder seinen Verzicht auf das Bestrei-
ten seiner Beteiligung an einer Zuwiderhandlung gegen das Wett-
bewerbsrecht und seiner Verantwortung fiir diese Zuwiderhandlung
gegen das Wettbewerbsrecht enthélt und die eigens zu dem Zweck
formuliert wurde, der betreffenden Wettbewerbsbehdrde die An-
wendung eines vereinfachten oder beschleunigten Verfahrens zu
ermdglichen, Art 2 Ziff. 18 RiLi.

Vgl. ErwGr. 25 RiLi.

Vgl. ErwGr. 25 RiLi.

Art. 6 Abs. 10 RiLi.

Alle anderen Dokumente sind offenzulegen, Art. 6 Abs. 9 RiLi.

1/2016 HAVE/REAS
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Damit ist die eingangs ausgefiihrte Frage der Be-
wertung des Prozessrisikos angesichts der mogli-
chen Offenlegung von Beweismitteln, insbesondere
durch Wettbewerbsbehorden, zu beantworten. Die
durch den europiischen Gesetzgeber getroffenen
Regelungen sind ersichtlich von dem Bemiihen ge-
tragen, Kldgern Beweismittel zwar grundsétzlich
zuginglich zu machen, dabei jedoch die Rechts-
durchsetzung durch die Wettbewerbsbehorden in-
folge des Zugangs zu Unterlagen, die sich im Besitz
von Wettbewerbsbehorden befinden, nicht zu ge-
fahrden. Ob diese sehr feine Abwagung gelungen ist,
ist m.E. zweifelhaft. Angesichts des vorgesehenen
Abwigungsspielraums fiir mitgliedstaatliche Ge-
richte kann man nur auf diese Gerichte verweisen
und abwarten,® wie und in welchem Umfang Of-
fenlegungsantriage abgehandelt werden; zahlreiche
Vorabentscheidungsverfahren zum EuGH scheinen
unvermeidlich.”® Andererseits bleiben die Vorschrif-
ten der Art. 6 Abs. 5, 6 RiLi (Offenlegungsverbot
fur Kronzeugenerkliarungen und Vergleichsausfiih-
rungen) hinter den in einigen Mitgliedstaaten be-
reits erreichten Offenlegungsmdglichkeiten zuriick:
In den Niederlanden, im Vereinigten Konigreich
und auch in Deutschland ist eine weiter gehende
Offenlegung der Unterlagen der Wettbewerbsbehor-
den moglich.”! Diese weiter gehenden Moglichkei-
ten wurden im Gefolge der Rs. Pfleiderer geschaffen,
sodass vereinzelt bezweifelt wird, ob die nun gefun-
dene Regelung des Art. 6 Abs. 6 RiLi mit ihrem ka-
tegorischen Ausschluss der Offenlegung von Kron-
zeugenerklarungen dieser E. des EuGH gerecht

So scheinbar MepeRer (Fn. 27), 849.

Nach EuGH in C-536/11, Donau Chemie, ECLI:EU:C:2013:366, Rz. 31;
EuGH C-360/09, Pfleiderer, ECLI:EU:C:2011:389, Rz. 34 sind «im Ein-
zelfall und unter Beriicksichtigung aller massgeblichen Gesichts-
punkte» alle europarechtlich geschiitzten Interessen zu beriick-
sichtigen und inshesondere die Abwégung zwischen dem Recht auf
Schadenersatz und dem Schutz von Kronzeugenprogrammen vorzu-
nehmen.

Vgl. fiir die Niederlande etwa Art. 843a Wethoek van Burgerlijke
Rechtsvordering; fiir das Vereinigte Konigreich High CourT oF Ju-
sTice, National Grid v ABB & Others [2012] EWHC 869 (Ch); part 31
Rules of Civil Procedure (CRP); THomaAs OBERSTEINER, International
antitrust litigation: How to manage multijurisdictional leniency appli-
cations, 4 (2013) ECLR 16 (25); fiir Deutschland BVerrG 6.3.2014 — 1
BvR 3541/13, NJW 2014, 1581; OLG DUsseLDoRF, 22.8.2012 — V-4 Kart
5+6/11 (OWi), NZKart 2013, 39 Rz. 44; OLG Hamm, 26.11.2013 — 1 VAs
116/13 — 120/13, 122/13, NZKart 2014, 107 Rz. 36 ff.; WoLFeANG BoscH,
Die Entwicklung des deutschen und europdischen Kartellrechts,
NJW 2014, 1714; Rupicer HARMS/ALEX PETRAsINCU, Die Beiziehung
von Ermittlungsakten im Kartellzivilprozess — Mdglichkeit zur Umge-
hung des Schutzes von Kronzeugenantréagen?, NZKart 2014, 304; An-
DREAS LoTzke/SeBasTIAN SmoLinski, Einsichtsrecht der Zivilgerichte
in Kartell-Akten, EWIR 2014, 401; Heike ScHweITzER, Die neue Richt-
linie flir wettbewerbsrechtliche Schadensersatzklagen, NZKart 2014,
335 (342); Anika Yomere/JAn KRresken, Die Entscheidung des OLG

wird. Der EuGH hatte schliesslich eine gesonderte
Abwigung zwischen Informationsiibermittlungsin-
teressen und dem Schutz der Kronzeugenunterlagen
in jedem Einzelfall verlangt.”> Wie abzusehen war,
wird daher aus den genannten Mitgliedstaaten ein-
gewendet, dass Art. 6 Abs. 6 RiLi nicht mit Art. 101
AEUYV vereinbar sei; angesichts der (vermuteten)
Primérrechtswidrigkeit des Offenlegungsverbots fiir
Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfithrun-
gen wird sogar eine Nichtigkeitsklage nach Art. 263
AEUV vor dem EuGH angeregt.”> Der Ausgang
dieser Bestrebungen ist ungewiss; solange keine
Nichtigkeit erklart ist, miissen die Mitgliedstaaten
die Richtlinienvorgaben umsetzen. In der langen
Frist wird jedoch eine Tendenz sichtbar: Klager
werden vermehrt Zugang zu wichtigen Beweismit-
teln erhalten, was jedenfalls zunehmend auch Do-
kumente der Wettbewerbsbehorden betrifft.

Aus praktischer Sicht sind abschliessend noch ver-
schiedene weitere Gesichtspunkte hervorzuheben.
Ausweislich Art. 5 Abs. 1 S. 2 RiLi kénnen die be-
klagten Unternechmen auch die Offenlegung von
Beweismitteln in der Hand des Kldgers verlangen.
Widrigenfalls kann dies — auch angesichts der zahl-
reichen Streithelfer — zu einer wahren Antragsflut
fihren; ferner muss das Verfahren durch den Kldger
bereits anfinglich im Hinblick auf die moglichen
Passing-on-Einwendungen genauestens vorbereitet
werden, weil mit entsprechenden Offenlegungsan-
tragen durch die Beklagten bereits zu Verfahrensbe-
ginn zu rechnen ist.

Ohnedies wird der Antrag auf Offenlegung von Be-
weismitteln durch den Kldger angesichts eines Zir-
kelschlusses mit grossten Mithen verbunden sein:
Der Schadenersatzanspruch muss fiir den Offenle-
gungsantrag substanziiert begriindet werden, ohne
die dafiir benotigten Informationen zu kennen, die
durch die Offenlegung ja gerade erst erlangt werden
sollen. Hilfreich wird es hier sein, von der Moglich-
keit des Art. 5 Abs. 2 RiLi Gebrauch zu machen
und die Offenlegung «relevanter Kategorien von
Beweismitteln» zu beantragen, die wiederum aus-
reichend prizise abzugrenzen sind, wie dies, so der
Wortlaut der Vorschrift, auf der Grundlage der mit
zumutbarem Aufwand zuginglichen Tatsachen in
der substanziierten Begriindung moglich ist. Wie
diese Voraussetzungen zu handhaben sein werden,
ist den Fahigkeiten der befassten Praktiker anheim
gestellt. Auch hier sind Vorabentscheidungsersu-
chen vorhersehbar.

9 EuGH 14.6.2011 — C-360/09, Pfleiderer, ECLI:EU:C:2011:389, Rz. 30.
9% MakatscH/Mir (Fn. 25), 10.

Hamm zum Akteneinsichtsrecht von Zivilgerichten in Bonusantrage
und vertrauliche Kommissionsentscheidungen, WuW 2014, 485 (489).
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Schliesslich wird auch die Regelung des Art. 7
Abs. 2, 3 RiLi das Prozessverhalten der Parteien
beeinflussen, weil Ublicherweise im Rahmen von
Vergleichen Geschéddigte Beweismittel fiir das Ver-
fahren gegen die ibrigen Kartellanten fordern.
Nachdem Art. 7 RiLi regelt, dass Beweismittel nur
mehr von der Person, die diese durch Akteneinsicht
selbst erlangt hat, oder von deren Rechtsnachfolger
verwendet werden diirfen, werden Geschadigte die
durch Vergleiche erlangten Informationen, die die
Kartellanten durch Einsicht in wettbewerbsbehord-
liche Akten erlangt haben, u.U. nicht mehr verwen-
den konnen.**

Zuletzt haben diejenigen Praktiker, die die interna-
tionale Perspektive beriicksichtigen, in Féllen grenz-
iiberschreitender Kartelle beachtliche Moglichkei-
ten, die Position des eigenen Mandanten erheblich
zu verbessern: Nach Art. 5 Abs. 8 RiLi ist es den
Mitgliedstaaten unbenommen, Vorschriften beizu-
behalten oder einzufiihren, die zu einer umfassende-
ren Offenlegung von Beweismitteln fithren wiirden.
Wie bereits erdrtert, existieren in einigen europi-
ischen Mitgliedstaaten bereits entsprechende weiter
gehende Offenlegungs- und Beweiserhebungsmog-
lichkeiten, sodass Praktiker in grenziiberschreiten-
den Konstellationen sorgfiltig erwigen sollten, vor
welchen Gerichten die Klage erhoben wird, welche
Normen des Internationalen Privatrechts von die-
sen Gerichten angewendet werden, und (zuletzt)
welches mitgliedstaatliche Sachrecht mit weiter-
gehenden Offenlegungsmoglichkeiten angewendet
werden kann.

E. Bindungswirkung der Entscheidungen
nationaler Behorden

Bevor man die fortbestehenden Hindernisse fiir eine
erfolgversprechende Geltendmachung von Scha-
denersatzanspriichen im Privatklageweg zum An-
lass nimmt, die RiLi zu kritisieren, sollte noch ein
Umstand Beriicksichtigung finden: Hinsichtlich
des Schutzes vor Offenlegung von behordlichen Be-
weismitteln ist zu bedenken, dass Behorden diese
Beweismittel nicht nur sammeln, sondern auch ent-
sprechende Entscheidungen fillen. Beriicksichtigt
man diese behordlichen Entscheidungen und die
Moglichkeit der Follow-on-Klage, ergibt sich ein
viel erfreulicheres Bild fiir die Kldger; so war etwa
bisher (soweit ersichtlich) fiir Entscheidungen der
eigenen Wettbewerbsbehdrde sowie jener anderer
Mitgliedstaaten nur in Deutschland®® und Oster-
reich®® eine mogliche Bindungswirkung vorgesehen.

% MakaTscH/Mir (Fn. 25), 10.
% Vgl. Art. 33 Abs. 4 dGWB.
% Vgl. § 37a 6KartG.

Thomas Thiede

Hat eine nationale Wettbewerbsbehoérde Zuwider-
handlung gegen das Wettbewerbsrecht festgestellt
und eine bestandskriftige Entscheidung gefallt,
sind nunmehr in allen européischen Mitgliedstaaten
nach Art. 9 Abs. 1 RiLi nationale Gerichte an diese
Entscheidung gebunden. Fiir bestandskriftige Ent-
scheidungen von nationalen Wettbewerbsbehorden,
die in einem anderen Mitgliedstaat ergangen sind,
sicht Art. 9 Abs. 2 RiLi vor, dass diese zumindest
als Anscheinsbeweis dafiir vorgelegt werden kon-
nen, dass eine Zuwiderhandlung gegen das Wettbe-
werbsrecht begangen wurde.

Sofern eine bestandskréftige Entscheidung einer
nationalen oder europidischen Wettbewerbsbe-
horde”” besteht, ist die Frage des Prozessrisikos da-
mit ginzlich neu zu bewerten. Den Beklagten (und
ihren Streithelfern) ist es verwehrt, die bereits im
wettbewerbsbehordlichen Verfahren behandelten
Fragen im Rahmen einer anschliessender Schaden-
ersatzklage erneut priifen zu lassen und damit das
Verfahren in die Lange zu ziehen. Der denkbare
Einwand, dass damit das Recht auf rechtliches Ge-
hor der Beklagten verletzt wiirde, geht fehl, weil
die Beklagten ohnedies die Moglichkeit hatten, die
wettbewerbsbehordliche Entscheidung im Instan-
zenzug zu bekdmpfen.”® Der unbedingte Vorteil aus
Klégersicht diirfte ferner darin liegen, dass die Bin-
dungswirkung der Entscheidung sowohl die Scha-
densvermutung nach Art. 17 Abs. 2 RiLi auslost als
auch die Verhéltnisméssigkeitspriifung im Rahmen
des Art. 5 ff. RiLi im Sinne des Klagers prajudizie-
ren kann.

F. Verjihrung

Wie die Eingangsfille anschaulich zeigen, werden
Kartelle zuweilen erst nach einem Jahrzehnt (und
mehr) aufgedeckt. Anspriiche aus der Kartell-
anfangsphase konnen daher bereits verjahrt sein,
bevor Kliger iiberhaupt vom Kartell und ihren all-
falligen Anspriichen erfahren. Mit den Vorschriften
zur Verjahrung in Art. 10 RiLi soll daher sicher-
gestellt werden, dass Kldger einen ausreichenden
Zeitraum zur Verfiigung haben, eine Schadenersatz-
klage einzubringen.

Die Verjahrungsfrist fiir Schadenersatzklagen soll
mindestens fiinf Jahre betragen und nicht vor Be-
endigung der Zuwiderhandlung beginnen. Uberdies
haben die Mitgliedstaaten zu gewéihrleisten, dass
der Lauf der Verjihrungsfrist erst in Gang gesetzt

9 Vgl. Art. 16 Verordnung (EG) Nr 1/2003 des Rates vom 16. Dezember
2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags
niedergelegten Wetthewerbsregeln, Abl. 2003 L 001, 1 ff.

% RITTENAUER/BRUCKNER (Fn. 36), 310.
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wird, wenn vier kumulative Bedingungen vorliegen:
danach muss ein Geschiadigter Kenntnis erlangt ha-
ben oder haben miissen, von jenem Verhalten, das
die Zuwiderhandlung darstellt, von der Einstufung
dieses Verhaltens als Zuwiderhandlung gegen das
Wettbewerbsrecht der Union oder einzelstaatliches
Wettbewerbsrecht, von der Tatsache, dass ihm durch
diese Zuwiderhandlung ein Schaden entstanden ist
und von der Identitdt des Rechtsverletzers, der die-
sen Schaden verursacht hat. Um auch zu gewéhr-
leisten, dass Follow-on-Klagen nach Bestandskraft
einer wettbewerbsbehordlichen Entscheidung frist-
gerecht eingebracht werden konnen, sieht die RiLi
eine Verjahrungshemmung wihrend behordlicher
Verfahren vor, die nicht eher als ein Jahr nach Be-
standskraft der wettbewerbsbehdrdlichen Entschei-
dung endet.

Klager (und Rechtsbeistand) werden die fiinfjahrige
Mindestverjahrungsfrist sehr begriissen; sie bringt
in mehreren Mitgliedstaaten Verdnderungen, so
etwa in Deutschland® und Osterreich,!® wihrend
andere Mitgliedstaaten bereits heute eine fiinfjah-
rige'®! oder sogar sechsjihrige!® Frist vorsehen.

Zweifelhaft erscheint indes, ob die Regelung des
Art. 10 Abs. 2 RiLi, wonach jedwede Frist erst mit
Kenntnis oder Kennenmiissen des Betroffenen zu
laufen beginnt, auch die kenntnisunabhédngigen
Verjahrungshochstfristen in einigen Mitgliedstaaten
ausschliesst.!®® Dem steht m.E. der insofern ein-
deutige Wortlaut des Erwidgungsgrundes 36 RiLi
entgegen, wonach Mitgliedstaaten durchaus die
Moglichkeit haben, allgemein anwendbare absolute
Verjahrungsfristen beizubehalten oder einzufiihren,
sofern die Dauer dieser absoluten Verjihrungsfris-
ten die Ausiibung des Rechts auf Schadenersatz in
voller Hohe nicht praktisch unméglich macht oder
iibermaéssig erschwert. Nachdem die Abwigung zwi-
schen Rechtsverfolgungsinteressen der Klager und
dem Interesse an Rechtsfrieden gerade in den mit-
gliedstaatlichen Regelungen zu absoluten Verjdh-

Vgl. 88 195, 199 BGB; FienLEer (Fn. 36), 2184.

Vgl. § 1489 ABGB.

Etwa in den Niederlanden, vgl. Art. 3:310 (1) Burgerlijk Wetboek;
MicHAEL FAURE/Ton HARTLIEF, The Netherlands, in: Koziol/Steininger
(Hrsg.), European Tort Law 2004, Vienna/New York 2005, 422.

Etwa im Vereinigten Konigreich fiir Verfahren, vgl. section 32 Limi-
tation Act; fiir Verfahren vor dem CAT betrédgt die Verjahrungsfrist
bisher nur 2 Jahre, soll aber im Gefolge der oben ausgefiihrten
Reformen ebenfalls auf 6 Jahre angehoben werden, vgl. ELizABETH
Morony/Ben JasPer, England and Wales, in: Mobley (ed.), Private
Antitrust Litigation, Law Business Research 2015, 56.

So etwa MakatscH/Mir (Fn. 25), 11, d.h. etwa fiir Deutschland mehr
als 10 Jahre; 8 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB.
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rungsfristen zum Ausdruck kommt,'™ ist m.E. nicht
zu erwarten, dass zahlreiche Mitgliedstaaten, von
kenntnisunabhidngigen Verjahrungshochstfristen —
sofern vorhanden — Abstand nehmen werden.'?

G. Gesamtschuldnerische Haftung

Art. 11 Abs. 1 RiLi regelt die solidarische Haftung
der Unternehmen; es wird festgelegt, dass Unter-
nehmen, die durch ein gemeinsames Verhalten gegen
Wettbewerbsrecht verstossen haben, gesamtschuld-
nerisch fiir den dadurch verursachten Schaden haf-
ten. Jedes der betroffenen Unternechmen kann zum
Ersatz des gesamten Schadens verpflichtet werden,
jedoch im Innenausgleich Beitrdge von den anderen
zuwiderhandelnden Unternehmen in Hohe ihrer re-
lativen Verantwortung erwirken.'?’

106

Das Konzept der gesamtschuldnerischen Haftung
ist wissenschaftlich gut fundiert. Funktional ver-
gleichbare Regelungen finden sich in vielen euro-

Vgl. die detaillierten, rechtsvergleichenden Ausfiihrungen von REIN-
HARD ZIMMERMANN/JENS KLEINSCHMIDT, Prescription: Framework and
Problems Concercing Damages Claims, in: Koziol/Steininger (Hrsg.),
European Tort Law 2007, Vienna/New York 2008, 26 ff., 55, Rz. 47 ff.
Mit anderer Prognose fiir Deutschland, MakatscH/Mir (Fn. 25), 11.
Hier nicht weiter erértert werden Art. 19 RiLi und die Wirkung von
Vergleichen auf die gesamtschuldnerische Haftung der Kartellbetei-
ligten; nach Art. 19 Abs. 1 Rili reduziert sich der Geschadigtenan-
spruch um den Anteil des vergleichsbeteiligten Rechtsverletzers am
entstandenen Schaden. Der verbleibende Anspruch darf grundsétz-
lich nur gegeniiber sich nicht vergleichenden Kartellbeteiligten gel-
tend gemacht werden, die den vergleichsbeteiligten Rechtsverletzer
grundsatzlich nicht in Regress nehmen diirfen (Art. 19 Abs. 2 S. 2
RiLi). Eine in Art. 19 Abs. 3 RiLi vorgesehene Ausfallhaftung des ver-
gleichsbeteiligten Rechtsverletzers kann ausgeschlossen werden.
Aus praktischer Sicht ist hier anzumerken, dass Art. 19 RiLi die
Attraktivitdt von Vergleichen steigern diirfte, weil die Vorschrift
vergleichsbeteiligte Rechtsverletzer von Regressanspriichen
anderer Kartellbeteiligter befreit. So kann die sekundére Ersatz-
pflicht des vergleichsbeteiligten Rechtsverletzers selbst fiir den
Fall der Uneinbringlichkeit der verbleibenden Forderung bei den
ibrigen Kartellanten ausgeschlossen werden. Dies bringt es
auch mit sich, dass kiinftig ofter iiber Haftungsanteile gestritten
wird, CArsTEN KRrUGER, Die haftungsrechtliche Privilegierung des
Kronzeugen im Aussen- und Innenverhéltnis geméss dem Richtli-
nienvorschlag der Kommission, NZKart 2013, 483 ff., 487.

Hat demnach ein Unternehmen iiber seine (relative) Verantwortung
fiir den entstandenen Schaden hinaus an den Schadenersatzglau-
biger gezahlt, kann es sich bei den Mitkartellanten im Anschluss re-
gressieren, wobei die Hohe dieses Ausgleiches im Binnenverhaltnis
nach nationalem Recht bestimmbar sein soll; ErwGr. 37 RiLi formu-
liert fiir die Ermittlung der Anteile verschiedene Elemente (wie Um-
satz, Marktanteil, Rolle in dem Kartell). Die Bestimmung entspricht
grundsatzlich den bisherigen Grundséatzen der Solidarhaftung, vgl.
etwa die osterr. Rechtslage OGH 5 Ob 39/11p = EvBI 2012, 557 =
ecolex 2012, 392 (Anm. WiLHELM) = RAW 2012, 523 = WuW 2012, 1251/
KRInt 2012, 393 = ZVR 2013, 76; GeoraiA KouTsoukou/PoLINA PavLova,
Der Gerichtsstand der Streitgenossenschaft bei Schadensersatz-
klagen wegen Verletzung des EU-Kartellrechts, WuW 2014, 153 ff.;
CLeMENS KRIECHBAUMER/CHRISTOPH BAMBERGER, Private Enforcement —
Die Rechtslage in Osterreich, WuW 2014, 690 ff.
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péischen Mitgliedstaaten!® und in jiingeren aka-
demischen Arbeiten zum europiischen Privatrecht.
So sieht Art. VI-4:102 des Draft Common Frame
of Reference (DCFR) vor, dass «[e]ine Person, die
sich an der Verursachung eines rechtlich relevanten
Schadens als Mittéter beteiligt, ..., so zu behandeln
[ist], als ob sie den Schaden verursacht», sodass
diese Mittiter sodann nach Art. VI-6:105 als Ge-
samtschuldner haften. Und die von einer hochka-
ratig besetzten akademischen Arbeitsgruppe erstell-
ten Principles of European Tort Law (PETL) — die
freilich nicht als Restatements europdischen Rechts
verstanden werden wollen'® — sehen in Art. 9:101
Abs. 1 lit. a PETL vor, dass «[d]ie Haftung gesamt-
schuldnerisch [ist], wenn der gesamte oder ein be-
stimmter Teil des Schadens, den der Geschidigte
erlitten hat, einem oder mehreren Personen zuzu-
rechnen ist. Die Haftung ist gesamtschuldnerisch
wenn: a) eine Person sich wissentlich an der rechts-
widrigen Tat anderer, die dem Geschidigten Scha-
den zufiigt, beteiligt». Festzuhalten ist damit, dass
sich fiir ein bewusstes und gewolltes Zusammen-
wirken mehrerer Unternehmen in Form eines Kar-
tells durchaus ein gesamteuropdischer Konsens in
Richtung einer gesamtschuldnerischen Haftung der
Verursacher — und auch hinsichtlich ihres internes
Regresses — erzielen lisst.!!

Umso mehr iiberrascht daher die Regelung des euro-
paischen Gesetzgebers zum Schutz von Kronzeugen
in Rahmen des Gesamtschuldnerausgleiches. Nach
Art. 11 Abs. 4, 5 S. 2 RiLi sollen Kronzeugen nur
eingeschrankt solidarisch haften; im Aussenverhalt-
nis haften sie grundsitzlich nur gegeniiber eigenen
(unmittelbaren und mittelbaren) Abnehmern und
Lieferanten, es sei denn, dass von anderen Kartell-
beteiligten kein vollstindiger Schadenersatz erlangt
werden kann. Eine entsprechende Beschriankung ist
auch fiir die Inanspruchnahme der Kronzeugen im
Binnenverhiltnis vorgesehen; der Ausgleichsbetrag
darf nicht hoher sein als der Schaden, den sie ih-
ren eigenen unmittelbaren oder mittelbaren Abneh-
mern oder Lieferanten verursacht haben.

Vgl. Nachweise in CHrisTIAN voN BAR/ERric CLive, Study Group on
a European Civil Code/Research Croup on EC Private Law (Acquis
Group), Principles, Definitions and Model Rules of European Private
Law, Draft Common Frame of Reference (DCFR) (2009) Art. VI-4:102,
Rz. 1-13.

Jaap Spier, General Introduction in: European Group on Tort Law,
Principles of European Tort Law, Vienna/New York 2005, Rz. 31.
JOHANN NEEeTHLING, Toward a European ius comune in tort law, 2006
Fundamina 12-1, 81 ff., 88; THomASs THIEDE/FLORIAN SomMER, Vorsatzli-
che Schadigung von Anlegern im europaweiten arbeitsteiligen Wert-
papiervertrieb, 0BA 2015, 175 ff., 184.
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Eine solche Haftungsprivilegierung diirfte — so-
weit ersichtlich mit Ausnahme von Ungarn''! und
Malta''> — ein absolutes Novum in den verbleiben-
den européischen Mitgliedstaaten darstellen. Vollig
zutreffend wird gerade in Fillen des Gesamtschuld-
nerausgleiches von einer Privilegierung im Aussen-
verhiltnis abgesehen, um dem Geschidigten nicht
das Ermittlungsrisiko der finanziellen Leistungsfa-
higkeit der einzelnen Mittéiter aufzubiirden.!”® Ge-
nauso verhalt es sich auch hier: Unklar bleibt, wann
der Fall als eingetreten gilt, dass der Geschidigte
«keinen vollstindigen Schadenersatz» erhalten kann.
Reicht die Zahlungsverweigerung der anderen Kar-
tellanten? Muss etwa schon Zahlungsunfihigkeit
oder Uberschuldung der Kartellanten vorliegen?
Oder gentigt ein erfolgloser Vollstreckungsversuch?

Nachvollziehbarerweise bedarf es eines Schutzes
der Kronzeugenprogramme, weil wettbewerbsbe-
hordliche Entscheidungen gegeniiber Kronzeugen
(mangels Anfechtung) in aller Regel frither rechts-
kriaftig werden als gegeniliber anderen an einem
Kartell beteiligten Unternechmen. Kronzeugen sind
damit einem hoéheren Risiko einer Schadenersatz-
klage ausgesetzt. Die Kronzeugenprivilegierung
ist jedoch iiberbordend, auch weil die Losung des
Problems — allein eine Privilegierung im Binnen-
verhiltnis und uneingeschrinkte Haftung im Aus-
senverhéltnis — auf der Hand liegt und dem Stand
der Rechtswissenschaft entspricht.!'* Eine solche
Besserstellung im Innenverhéltnis beim Gesamt-
schuldnerausgleich ist zum Schutz des Kronzeugen
m.E. vollig ausreichend.!!?

Als besonders unerfreulich erweist sich, dass der
europiische Gesetzgeber neben Kronzeugen noch
eine zweite Gruppe von Schidigern, namentlich
kleinere oder mittlere Unternehmen (KMUSs) pri-

Und selbst dies erscheint angesichts der jiingsten Reform des unga-
rischen Haftpflichtrechts ungewiss, vgl. ATTiLA MenyHARD, Hungary,
in: Karner/Steininger (Hrsg.), European Tort Law 2013, Berlin/Boston
2014, 305 ff., 311, Rz. 8.

Vgl. Art. 81(3) Police Act i.d.F. Various Law (Criminal Matters)
(Amendment) Act 2014 (An Act further to Amend Various Laws rela-
ted to Criminal Matters): «In any civil proceedings instituted against
a protected witness based on the fact that the said witness was the
perpetrator or was an accomplice in the crime on which he tendered
evidence, the court shall, if it finds that the protected witness is re-
sponsible for the payment of damages, only hold him liable for such
part of the damage as he may have caused and shall, ..., hold him
not liable jointly and severally with others.» Vgl. GIANNINO CARUANA
DemaJo/LAwReNCE QuiNTANO/DAvID ZammiT, in: Karner/Steininger
(Hrsg.), European Tort Law 2014, Berlin/Boston 2015, Rz. 1.

Vgl. KrUGeR (Fn. 106), 486.

Angesichts des insofern klaren Wortlauts sollte daher jedenfalls die
Beweisrichtung fiir den Ausfall der Mitkartellanten beriicksichtigt
werden: Im Aussenverhéltnis sollte dem Kronzeugen die Beweislast
dafiir aufgelegt werden, dass von anderen Kartellbeteiligten kein
voller Ausgleich verlangt werden kann. KersTinG (Fn. 53), 568.
KocH/THieok (Fn. 5), Rz. 9.
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vilegiert; sie machen schliesslich 99% des euro-
paischen Unternehmensbestandes aus.!'® KMUs
haften nach Art. 11 Abs. 2 RiLi grundsitzlich nur
ihren eigenen Abnehmern, wenn sie zum Verstoss-
zeitpunkt weniger als 5% Marktanteil hatten, ihre
wirtschaftliche Lebensfahigkeit bei voller Haftung
gefahrdet wire und die Aktiva jeglichen Werts be-
raubt werden wiirden. Nach Art. 11 Abs. 3 RiLi
soll dies nicht gelten, sofern entsprechende KMUs
den Verstoss organisiert bzw. andere zur Teilnahme
gezwungen haben oder frither schon gegen Wett-
bewerbsrecht verstossen haben. Fiir diese Bevor-
zugung ist auf das soeben Ausgefiihrte cum grano
salis zu verweisen; im hiesigen Zusammenhang
scheint etwa fraglich, wann die wirtschaftliche Leis-
tungsfiahigkeit eines Unternehmens gefihrdet ist
und wie Aktiva dadurch «jeglichen Wertes beraubt»
werden konnen.!'!’

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die dop-
pelte Privilegierung der Kronzeugen und jene der
KMUs die gesamtschuldnerische Haftung ohne
Not verkomplizieren, was Druckmittel im Prozess
und damit Prozessrisiken und -kosten verursacht.!''®

Vgl. zum Begriff EuroPAiscHE Kommission, Empfehlung betreffend die
Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren
Unternehmen (2003/361/EG), ABI. 2003 L 124, 36 ff. sowie Kommis-
sioN, Die neue KMU-Definition (2005) 5 sowie zuletzt Evaluation of
the SME Definition (2012), online <http://ec.europa.eu/DocsRoom/
documents/5766/attachments/1/translations/en/renditions/pdf>, be-
sucht am 1. Dezember 2015.

KErsTING (Fn. 53), 568.

Aus diesem Grund haben Deutschland, Polen und Slowenien ihre
Zustimmung zum Richtlinienkompromiss im Rat verweigert, vgl. Rats-
dokument 14680/14 ADD 1 = 2013/0185 (COD).
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V. Zusammenfassung

Die RiLi wird in einigen Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union fiir Wandel sorgen; die nationalen
Haftpflichtrechte werden jedenfalls in den hier
diskutierten Teilbereichen Anderungen erfahren.
Der europiische Gesetzgeber sah sich damit kon-
frontiert, einerseits die erfolgreiche Verfolgung von
Kartellen durch die europiische und die nationalen
Wettbewerbsbehorden nicht zu behindern, anderer-
seits echte Anreize zu schaffen, Kartelle auch durch
Schadenersatzklagen Privater anzuregen. Ersteres
erklart dabei die z.T. befremdlichen Regelungen in
Hinsicht auf die Haftungsprivilegierungen nament-
lich fiir Kronzeugen — letzteres das weite Entgegen-
kommen fiir potenzielle Kldger etwa in Form von
Schadensvermutung und Bindungswirkung von
behordlichen Entscheidungen. Gerade diese Bin-
dungswirkung von behdrdlichen Entscheidungen
vereinfacht Follow-on-Klagen in einem bisher un-
bekannten Ausmass, sodass jedem Praktiker nur
geraten werden kann, die Entscheidungen der Wett-
bewerbsbehorden genau zu beobachten — und ent-
sprechende Follow-on-Klagen folgen zu lassen.
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