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l. EinfGhrung

= Werden die Rahmenbedingungen flr die wirksame Durchsetzung
von SEA bei Kartellverstofzen durch die Umsetzung der RL tat-
sachlich mal3geblich verbessert? Welches Ausmal? an private
enforcement ist wiinschenswert?

= Unterschiedliche Einschatzungen im Schrifftum: Warnung vor einem
,oanktions-Overkill“ vs. unzureichende Regelungen

= |nwieweit besteht ein Zielkonflikt zwischen privater und kartellbe-

hordlicher Durchsetzung (insbes. Kronzeugenprogramm)?

= Bedeutung der RL-Umsetzung fur den Wettbewerb der Rechts-
ordnungen und Justizstandorte

= Ziel sollte sein: Schaffung eines ausgewogenen materiellrecht-
lichen und prozessualen Umfelds fur die Geltendmachung von
SEA wegen Kartellverstof3en, aber keine Beteiligung an einem
Wettlauf um die klagerfreundlichste Jurisdiktion.
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ll. Funktionen privater Kartellrechtsdurchsetzung

1. Individualschutz
» Kompensationsfunktion
» Selbsthilfefunktion

2. Institutionenschutz
» Erganzung der behordlichen Tatigkeit (,private attorney general®)

» Gegengewicht zu industriepolitischer Instrumentalisierung des
Kartellrechts

» Praventive Wirkungen durch erhohte Abschreckung

Prof. Dr. Andreas Fuchs
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lll. Defizite und Friktionen im Konzept der Richtlinie (1)

1. Anwendungsbereich und Ziele

» Beschrankung auf individuelle Schadensersatzanspriiche, kein Instrument
fur die Geltendmachung von Kollektivschéaden; keine Erfassung sonstiger
Anspriche der Opfer von Wettbewerbsbeschrankungen (Unterlassung,
Beseitigung, Kontrahierungszwang).

» Konzentration auf die Kompensationsfunktion (vollstandiger Ersatz der
erlittenen EinbuRen), erganzt um ein Verbot der Uberkompensation, bei
Vernachlassigung der praventiven Abschreckungsfunktion der Schadens-
ersatzhaftung als Bestandteil des Institutionenschutzes.

» Ziel der ,koharenten Koordinierung“ zwischen privater und behordlicher
Kartellrechtsdurchsetzung begrtfRenswert, aber im Ergebnis Gbertriebener
Schutz von Kronzeugenprogrammen und Settlement-Verfahren durch
absolute Offenlegungsverbote und eine doppelte Privilegierung von
Kronzeugen bei der gesamtschuldnerischen Haftung
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lll. Defizite und Friktionen im Konzept der Richtlinie (2)

2. Zugang zu Beweismitteln

> Uberwindung der ausgepragten Informationsasymmetrie zw. Klager
und Bekl.

» ,Grundsatz der Waffengleichheit* (EG 15) fur den Kl. angemessen?
» Absolutes Verbot der Offenlegung von Kronzeugenerklarungen

mogl.weise, von Vergleichsausfiihrungen wahrscheinlich
primarrechtswidrig wegen fehlender Abwagung im Einzelfall

Umsetzung dennoch erforderlich

Im Ubrigen Unsicherheiten durch Vielzahl unbestimmter
Rechtsbegriffe

> Klarere Regelungen wiinschenswert, bei Offenlegung von Beweis-
mitteln der Parteien und Dritter (auf3er Wettbewerbsbehdrden)
erheblicher Umsetzungsspielraum des nationalen Gesetzgebers, da
RL insoweit nur Mindestnormen enthalt (Art. 5 Abs.8 RL).

YV VYV
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lll. Defizite und Friktionen im Konzept der Richtlinie (3)

3. Schadensumfang und Passivlegitimation

a) Schadensschatzung und -vermutung

» Mogl. der Schadensschatzung (Art. 17 Abs. 1 S. 2 RL) im dt. Recht
bereits vorhanden (8 287 ZPO).

» Schadensvermutung (Art. 17 Abs. 2 RL) geht tber den in der dt.
Rspr. anerkannten Anscheinsbeweis hinaus, bleibt aber mangels
Aussage uber die Schadenshdhe wenig hilfreich.

b) Passing-on defence

» Erhebliche Erschwerung der Geltendmachung von SEA durch
Direktabnehmer, zusatzlich durch Offenlegungspflichten ggu. Bekl.

» Starkung der Position mittelbarer Abnehmer durch Vermutung der
Schadensabwalzung (Art. 14 Abs. 2 RL) reicht nicht aus, um
faktische Hemmnisse fir die Geltendmachung von SEA auszuglei-
chen

c) Zwang zur Ubernahme des europaischen Unternehmensbegriffs?

»  Keine automatische zivilrechtliche Haftungserstreckung auf alle Konzern-
unternehmen (ohne eigenen Tatbeitrag) aus Art. 1 i.V.m. Art. 2 Nr. 2 RL
ableitbar. Auch Bul3geldhaftung nur bei Gesamtschuldanordnung der KOM.
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lIl. Defizite und Friktionen im Konzept der Richtlinie (4)

4. Privilegierungen bei der gesamtschuldnerischen Haftung

»  FUr Kronzeugen im Aul3en- und im Innenverhaltnis (Art. 11 Abs. 4
und Abs.5S. 2 RL)

» Ersteres fragwlrdig wegen zusatzlicher Probleme pot. Klager bei der
Verfolgung ihrer Anspriche (jdf. bei gleichzeitigem absoluten Offen-
legungsschutz)

» Fur KMU (Art. 11 Abs. 2 RL): wettbewerbspolitisch nicht begriind-
bare weitere Erschwerung der Geltendmachung von SEA

»  Fur sich vergleichende Rechtsverletzer (Art. 19 RL)
» Positiver Anreiz flr einvernehmliche Streitbeilegung

Prof. Dr. Andreas Fuchs 9
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Regelungsspielraume des deutschen Gesetz-
gebers bei der Richtlinienumsetzung (1)

Einflhrung eines vorprozessualen Informationsverfahrens

Schaffung weiterer materieller Auskunftsanspriiche wie bei Umsetzung
der Enforcement-RL flr Immaterialgtterrechte (zB 88§ 140c PatG, 19a
MarkenG) genugt allein nicht.

Einheitliche und Ubersichtliche Regelung eines bereits vorprozessual
durchzufihrenden selbstandigen Beweisverfahrens nach dem Vorbild
der 88 485 ff. ZPO, verbunden mit der Mdgl. eines einstweil. Verfl-
gungsverfahrens, ware vorzugswirdig und wirde Rechtsstandort D
erheblich starken.

Eruierung der Erfolgsaussichten einer Klage ohne aufwandige 6konom.
Gutachten

Verbesserung der Vergleichsmoglichkeiten
Verjahrungshemmende Wirkung erforderlich
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V.
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Regelungsspielraume des deutschen Gesetz-
gebers bei der Richtlinienumsetzung (2)

Einflhrung einer widerlegbaren Vermutung fir einen kartell-
bedingten Mindestschaden bei hard core-Kartellen

Oxera Studie (2009): durchschnittl. over-charge 20%.

Praktische Schwierigkeiten (hohe Kosten und zu geringe Datenbasis
fir robuste 6konom. Gutachten) verhindern in vielen Fallen die Gel-
tendmachung von relativ geringen Schadensbetragen (unter 1 Mio. €).

Widerlegliche Vermutung fiir Mindestschaden (z.B. 10% Preiserh6hung
auf der nachstgelegenen Absatzstufe; keine Bertcksichtigung des
entgangenen Gewinns durch Absatzriickgang) wirde SE-Klagen auch
bel geringeren Betragen ermaoglichen, da keine unverhaltnismafiigen
Kosten fur 6konom. Gutachten anfielen.

Ausdruck des Effektivitatsgrundsatzes und des Gebotes der vollstan-
digen Schadenskompensation

Forderung von Vergleichen
Starkung des Rechtsstandorts Deutschland.
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V. Regelungsspielrdume des deutschen Gesetz-
gebers bei der Richtlinienumsetzung (3)

3. Beibehaltung der kenntnisunabhéangigen Verjahrung?

» Bei Wahrung des Effektivitdtsgrundsatzes nicht ausgeschlossen
(EG 36)
» § 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB (10 J. ab Entstehung des Anspruchs)

» Beibehaltung wohl mdglich, aber ggf. Verlangerung auf 12-15 J.
vorzugswiurdig

» 8§ 199 Abs. 3 Nr. 2 BGB (30 J. ab Begehung der Handlung, Pflicht-
verletzung oder dem sonstigen schadensauslésenden Ereignis) (+)
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V. Regelungsspielraume des deutschen Gesetz-
gebers bei der Richtlinienumsetzung (4)

4. Maoglichkeiten zur Verfahrenskonzentration und Minderung des
klagerischen Prozesskostenrisikos
» Art. 15 RL verlangt ,gebuhrende Berucksichtigung®“ anderweitig anhan-
giger Klagen bzw. bereits ergangener Urteile wegen derselben Zu-
widerhandlung
» Moglichkeiten:

» Starkere sachliche Zustandigkeitskonzentration fur Kartellzivilsachen (ein
LG pro Bundesland)?

» OLG als Eingangsinstanz?

» Erleichterte Verweisungsmaoglichkeiten an anderes Gericht, an dem bereits
ein SE-Prozess wegen desselben Kartells anhangig ist?

» Einrichtung eines allg. zuganglichen Klageregisters fir kartellrechtliche
Schadensersatzklagen?

» Regelungen zur Kostendeckelung bei der Nebenintervention
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V. Fazit

1. Positive Elemente der Richtlinie
» Vereinheitlichung der Bedingungen fir die Geltendmachung von SE

» Gewisse Verbesserung des Zugangs zu Beweismitteln (,Kategorien von
Beweismitteln®)

» Verlangerung der Verjahrungsfrist
» Starkung der Anreize fur Vergleiche (Art. 19 RL)
2. Negative Aspekte

» Absolutes Offenlegungsverbot fur Kronzeugenantradge und Vergleichsaus-
fuhrungen

» Erschwerung der Geltendmachung von Ansprichen fir Direktabnehmer,
insbes. durch die Regelungen zur passing-on defence

» Unzureichende Starkung der Position mittelbarer Abnehmer
3. Teilweise Kompensation der Defizite durch den deutschen Gesetzgeber
moglich, insbes. durch Einfllhrung eines vorprozessualen Informations-

verfahrens und einer Vermutung ftr einen kartellbedingten Mindest-
schaden
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Vielen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit !
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49078 Osnabruck
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