Berichte

PrivATE ENFORCEMENT OF EC COMPETITION LAw

— Bericht tber eine Tagung im Max-Planck-Institut fiir auslindisches und
internationales Privatrecht in Hamburg am 6. und 7. April 2006 —

Die Durchsetzung von Wettbewerbsrecht durch Klagen Privater auf Ersatz der
ihnen durch die wettbewerbsbeschrinkenden Verhaltensweisen entstandenen
Schiden ist spitestens durch die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
Courage' in das Zentrum der kartellrechtlichen Diskussion in Europa gertickt.
Auch wenn der Gerichtshof in der Entscheidung Courage keinen Zweifel an der
Bedeutung privater Kartellrechtsdurchsetzung fiir die Effektivitit der gemein-
schaftsrechtlichen Wettbewerbsordnung gelassen hatte, so zeigt die Entscheidung
ebenso wie die Folgeentscheidungen Manfredi?, dass ein funktionierendes, hinrei-
chend klares und ausdifferenziertes R egelungssystem fiir die Durchsetzung priva-
ter Kartellrechtsklagen durch die Judikative allein kaum geschaften werden kann.
Es verwundert daher nicht, dass die Kommission mit Veroftentlichung des Griin-
buchs zu Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts am
19.12. 2005° und des dazugehorigen Arbeitspapiers der Kommissionsdienststel-
len vom 10.2. 2006* den Weg zu einer Gemeinschaftsgesetzgebung flir das Recht
der privaten Kartellrechtsdurchsetzung bereiten will. Einen Beitrag zu dieser Dis-
kussion suchte das Symposium »Private Enforcement of EC Competition Law«
zu leisten, das am 6. und 7. April 2006 im Hamburger Max-Planck-Institut fiir
auslindisches und internationales Privatrecht stattfand.

1. In seinen einleitenden Worten wies Jiirgen Basedow (Max-Planck-Institut ftir
auslindisches und internationales Privatrecht) darauf hin, dass in Europa bisher
nur wenige Klagen Privater wegen Kartellrechtsverletzungen zu beobachten sei-
en. Die Griinde seien vielfiltig und reichten von der Kooperation mit den Kar-
tellmitgliedern bis zu den finanziellen Risiken, die mit einer Prozessniederlage
verbunden seien. Jedenfalls konzentriere sich die Kartellrechtsdurchsetzung in
Europa bisher weitgehend auf das Instrumentarium der Kartellbehorden. Trotz
z.T. hoher Strafen sei die Kompensation der Opfer von KartellrechtsverstoBen
deshalb nicht ausreichend gewihrleistet, zumal durch eine Kombination privater
und oftentlicher Kartellrechtsdurchsetzung eine erhohte Abschreckung poten-
tieller Kartellanten zu erwarten sei.

! EuGH 20.9. 2001, Rs. C-453/99 (Courage und Crehan), Slg. 2001, 1-6297.
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2. Nach diesen einleitenden Worten erdftnete Emil Paulis (Europiische Kom-
mission, Generaldirektion Wettbewerb) die Tagung mit einem Vortrag iiber »Pol-
icy Issues in the Private Enforcement of EC Competition Law«. Er betonte, dass
die private und die oftentliche Kartellrechtsdurchsetzung die beiden Pfeiler der
Durchsetzung der EG-Wettbewerbsordnung seien. Allerdings sei der private Pfei-
ler, der aus der Sanktion der Nichtigkeit, aus Schadensersatz- und Unterlassungs-
anspriichen bestehe, in Europa kaum entwickelt. Es sei erklirte Absicht der Kom-
mission, diesen Pfeiler der Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts fortzuent-
wickeln, um dem Gebot des Gemeinschaftsrechts zur wirksamen Durchsetzung
des Wettbewerbsrechts gerecht zu werden, den Kartellopfern angemessene Kom-
pensation zuteil werden zu lassen und allzu grofe Unterschiede zwischen dem
Kartellrecht der USA und der EU zu vermeiden. Dabei gehe es nicht um eine
Kopie des US-amerikanischen Modells, sondern um die Beseitigung der Barrie-
ren, die in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen einer effektiven Kartell-
rechtsdurchsetzung durch Private entgegenstehen. Zentrale Punkte seien dabei
der Zugang zu Dokumenten und Beweismitteln, eine Bindung an Entscheidun-
gen der Kartellbehorden und eine Neuausrichtung des Prozesskosten- und Scha-
densersatzrechts zur Schaffung angemessener Anreize zur privaten Kartellrechts-
durchsetzung. Ziel miisse es sein, die Kartellrechtsdurchsetzung auf die beiden
Pfeiler privater und offentlicher Rechtsdurchsetzung zu stellen und damit ein
hinreichendes Maf} an Abschreckung zu erreichen, um VerstoBe gegen das Kar-
tellrecht bereits im Vorfeld zu verhindern.

3. An die lebhafte Diskussion schloss sich ein Vortrag von Walter van Gerven
(Katholieke Universiteit Leuven) iiber das Thema »Private Enforcement of EC
Competition Rules in the ECJ: Courage v. Crehan and the Way Ahead« an. Tan
Gerven wies insbesondere darauf hin, dass die Konzeption eines Systems privater
Kartellrechtsdurchsetzung nicht von Null starten miisse, sondern an die bisherige
Entwicklung des Haftungsrechts in der Europiischen Gemeinschaft ankniipfen
konne. Anhand von Entscheidungen zu Art. 288 EG und zur Haftung der Mit-
gliedstaaten arbeitete van Gerven Grundsitze des Haftungsrechts im acquis commu-
nautaire heraus, an die der europiische Gesetzgeber im Wettbewerbsrecht an-
schlieBen konne. So sei etwa anerkannt, dass das Gemeinschaftsrecht auch den
Ersatz reiner Vermogensschiden gebiete.

4. Nach Diskussion des Gemeinschaftsrechts stellte Hannah Buxbaum (Indiana
University) mit ihrem Vortrag »Private Enforcement of Competition Law in the
United States — of Optimal Deterrence and Social Costs« die Entwicklung und
Erfahrungen in den USA auf dem Gebiet privater Kartellrechtsdurchsetzung vor.
Sie wies darauf hin, dass die Diskussion in den USA weitgehend durch das Bemti-
hen um Effizienz und wirksame Abschreckung geprigt sei. Auch wenn die Scha-
denskompensation zu den Zielen des US-Rechts gehore, so misse sie sich doch
in das um optimale Effizienz bemiihte System einordnen. Dies erklire sich aus der
Geschichte der privaten Kartellrechtsdurchsetzung in den Vereinigten Staaten.
Diese Klagen hitten erst in den 1950er und 60er Jahren an Bedeutung gewonnen
und seien von der law-and-economics-Bewegung vor allem als Mittel zur Abschre-
ckung von KartellverstoBen verstanden worden. Zeitweise hitten private Klagen
im Verhiltnis von 10:1 zu 6ffentlichen Kartellverfahren gestanden und durch die
Moglichkeit der class action in besonderem Maf3e an Dynamik gewonnen. Gleich-
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zeitig habe sich aber auch zunehmende Kritik am System der privaten Kartell-
rechtsdurchsetzung entwickelt. So hitten einige Autoren darauf hingewiesen,
dass die meisten privaten Klagen im Kontext von Vertragsverhiltnissen ithren Ur-
sprung haben und hiufig zu anderen Zwecken als zur Durchsetzung des Wettbe-
werbsrechts instrumentalisiert worden seien. Auch misse man die Moglichkeit
dreifachen Schadensersatzes im Zusammenhang mit der Tatsache sehen, dass Zin-
sen nur in erheblich geringerem Male als in Europa zugesprochen werden kon-
nen. Sinnvoll sei moglicherweise eine Abstufung der Sanktionen je nach Art und
Ausmal des VerstoBes und der Kooperationsbereitschaft mit den Kartellbehor-
den. SchlieBlich diirften auch die sozialen Kosten einer Ausweitung der privaten
Kartellrechtsdurchsetzung nicht auler Acht gelassen werden, zumal die kliger-
glinstige Ausgestaltung des Schadensersatz- und Prozessrechts in Europa durch
das Kartellrecht erst initiiert werde und von dort auf andere Bereiche tibersprin-
gen konne, wihrend in den Vereinigten Staaten die Kartellklagen unter den class
actions nur einen geringen Prozentsatz ausmachten.

5. Unmittelbar im Anschluss an Buxbaum sprach Wulf-Henning Roth (Universi-
tit Bonn) tber »Private Enforcement of European Competition Law — Recom-
mendations Flowing from the German Experience«. Ausgangspunkt des Referats
war ein Uberblick iiber die deutsche Rechtsprechung zur Relevanz des Kartell-
rechts in Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten. Dabei erweise sich, dass bisher
vor allem innerhalb bestehender Vertragsverhiltnisse kartellrechtliche Fragen als
Angriffs- oder Verteidigungsinstrument genutzt werden, wihrend Klagen Dritter
seltener seien. Im Anschluss ging Roth im Einzelnen auf die Anderungen durch
die 7. GWB-Novelle aus dem Jahr 2005 ein und berichtete auch iiber solche Vor-
schlige, die im Gesetzgebungsverfahren nicht berticksichtigt wurden. Nach Ein-
schitzung von Roth kénne tiber die Auswirkungen der GWB-Novelle auf die
private Durchsetzung von Wettbewerbsrecht nur spekuliert werden. Eine Folge-
rung konne sein, dass klare Regelungen auf der Ebene des materiellen Rechts die
private Kartellrechtsdurchsetzung beforderten, wihrend der Ubergang zu einer
Ookonomischeren Auslegung der Wettbewerbsregeln sie moglicherweise erschwe-
re. Unklar sei auch, ob die neuen Regeln zur Gewinnabschdpfung hinreichenden
Anreiz zur Initilerung entsprechender Verfahren bieten.

6. Der rechtsvergleichende Teil der Tagung wurde sodann durch Berichte von
Laurence Idot (Université de Paris I, Panthéon-Sorbonne) zu »Private Enforce-
ment of Competition Law — Recommendations Flowing from the French Expe-
rience« und Carlo Castronovo (Universita Cattolica Del Sacro Cuore, Milano) zu
»Private Law Remedies for Antitrust Violations — A Point of View from Italy«
komplettiert. Idot wies darauf hin, dass es in Frankreich zahlreiche kartellrechtli-
che Auseinandersetzungen zwischen Privaten gebe, vor allem im Horizontalver-
hiltnis zwischen Vertragsparteien. Die allermeisten betrifen Unternehmen, nur
sehr selten finden sich Verbraucher oder Verbraucherorganisationen als Kliger. Es
gebe zudem eine feststellbare Verkniipfung zwischen der privaten und der oftent-
lichen Kartellrechtsdurchsetzung, hiufig initiierten Private die Verfahren durch
die Wettbewerbsbehorden. Im zivilrechtlichen Verfahren habe man sich durch
ein jlingst erlassenes Gesetz um eine Verfahrenskonzentration bei bestimmten
Gerichten bemiiht, allerdings erfasse diese nicht simtliche prozessualen Konstel-
lationen, in denen sich Fragen des Kartellrechts stellten. Castronovo schlieBlich
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ging u.a. der in Italien umstrittenen Frage nach, in welchem Ausmal das Kartell-
recht auch den Schutz der Verbraucher bezwecke und inwieweit diese Kompen-
sation wegen WettbewerbsverstoB3en erlangen konnen.

7. Letzter Vortrag des Tages war die 6konomische Perspektive mit einem Vor-
trag zu »Private Damage Claims and the Passing-On Defense in Horizontal Price-
Fixing Cases — An Economist’s Perspective« von Martin Hellwig (Max-Planck-In-
stitut zur Erforschung von Gemeinschaftsgiitern). Hellwig betrachtete insbeson-
dere die Frage der Kausalitit zwischen Wettbewerbsverstol und Schaden und ar-
beitete u.a. heraus, dass die Vorhersage hypothetischer Gleichgewichte auf Folge-
mirkten Probleme aufwerfe. Erforderlich sei die Entwicklung entsprechender
Kausalitits- und VergleichsmaBstibe. Dies konne nur auf Grundlage von Wertun-
gen erfolgen, weil eine strikte Verkniipfung von Ursache und Wirkung bei
Marktgeschehnissen nicht moglich sei, zumal die Wettbewerbsversto3e und ihre
Konsequenzen auf (Folge-)Mirkten nicht auf eine einzelne Handlung einer Per-
son zurtickzuftihren seien, sondern auf zahlreichen Handlungen mehrerer, mitei-
nander interagierender Personen beruhten.

8. Am Folgetag wandete sich die Tagung der prozessualen Seite privater Kartell-
rechtsdurchsetzung zu. Rolf Stiirner (Universitit Freiburg) sprach tiber »Duties of
Disclosure and Burden of Proof'in the Private Enforcement of European Compe-
tition Law«. Nach einer Darstellung der Unterschiede in Hintergrund und Funk-
tionsweise der privaten Rechtsdurchsetzung zwischen Europa und den USA
sprach sich Stiirner gegen eine Ubernahme des US-amerikanischen disclosure-Ver-
fahrens aus. Anregungen flir eine Fortentwicklung des europiischen Verfahrens-
rechts lieBen sich demgegentiber aus den ALI/Unidroit Principles of Transna-
tional Civil Procedure entnehmen. Dort habe man etwa eine Losung flir das Pro-
blem der Informationsasymmetrie durch die Absenkung der Substantiierungsan-
forderungen an den Kligervortrag angestrebt und auf diese Weise weitreichende
und kostspielige Informationsbeschaffungsverfahren vermeiden wollen. Die Vor-
lage von Beweismitteln sollte nur auf Grundlage einer vorhergehenden gerichtli-
chen Relevanzpriifung angeordnet werden. Auch eine zwangsweise Durchset-
zung von Vorlageanordnungen sei in aller Regel nur gegentiber Dritten notig.
Bei der Informationsbeschaffung miisse der Wahrung von Geschiftsgeheimnissen
Rechnung getragen werden. Eine Veranderung der Beweislastregeln sei in aller
Regel entbehrlich, weil der Informationsasymmetrie durch Kooperations- und
Aufklarungspflichten Rechnung getragen werden koénne. Bei der Berticksichti-
gung kartellbehordlicher Entscheidungen im Zivilprozess sei der Charakter einer
widerleglichen Vermutung der strikten Bindungswirkung flir das Zivilgericht
vorzuzichen. Bei den Kosten schlieBlich sei eine generelle Bevorzugung des Kli-
gers nicht empfehlenswert, lediglich die vorprozessuale Kooperations- und
Aufklirungsverweigerung des Beklagten sollte kostenrechtlich sanktioniert wer-
den.

9. Im Anschluss an die Diskussion widmete sich Astrid Stadler (Universitit Kon-
stanz) dem Thema »Collective Action as an Efficient Means for the Enforcement
of European Competition Law«. Sie gab einen Uberblick iiber die Formen kol-
lektiver Rechtsdurchsetzung und plidierte angesichts der fiir Kartelldelikte typi-
schen Streuschiden fiir »opt-in group actions« als Mittel zur privaten Kartell-
rechtsdurchsetzung. Gleichzeitig miisse eine Kombination von privater und 6f-
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fentlicher Kartellrechtsdurchsetzung angestrebt werden, weil nur Schiden ober-
halb einer gewissen Mindestgrenze von 25-50 Euro wirksam durch »group ac-
tions« erfasst werden konnten. Daher sei fiir die Fille von Kleinstschdden und bei
fehlender Méglichkeit eines kausalen Schadensnachweises aus Griinden der Ab-
schreckung eine Erginzung durch die Moglichkeit der Gewinnabschépfung
durch das Bundeskartellamt vorzusehen. Die Gewinnabschopfung sei jedoch zur
Kompensation der Opfer subsididr und sollte zurlicktreten, wenn eine »group
action« angestrengt werde. So konnte beispielsweise das Kartellamt zur Vorberei-
tung der Gewinnabschopfung eine »group action« einleiten und betroffene Perso-
nen zur Beteiligung einladen. Sollte sich keine ausreichende Zahl von Teilneh-
mern dem Verfahren anschliefen, so konnte das Kartellamt zur Gewinnabschop-
fung iibergehen.

10. Ulf Bige (Bundeskartellamt) erorterte sodann das Verhiltnis der privaten
zur behordlichen Kartellrechtsdurchsetzung mit einem Vortrag tiber »Leniency
Programs and the Private Enforcement of European Competition Law«. Er un-
terstrich die hohe Bedeutung der Bonusregelungen fiir die Aufdeckung von Kar-
tellrechtsverstofen durch die Wettbewerbsbehérden und pladierte fiir eine Hand-
habung privater Kartellrechtsdurchsetzung, die den Erfolg der behérdlichen Pro-
gramme nicht gefihrde. Die Vorschlige fuir eine private Kartellrechtsdurchset-
zung miissten daher einer Wirkungsanalyse unterzogen werden, die ihre mogli-
chen Vorteile gegeniiber potentiellen Nachteilen fiir die Bonusregelungen der
Kartellbehorden ins Verhiltnis setzt. Unter Zugrundelegung einer solchen Wir-
kungsanalyse konnten sich insbesondere die Regelungen zu mehrfachem Scha-
densersatz und weitgehende Informationsbeschaffungsinstrumentarien als pro-
blematisch erweisen. Auch diirften die Vorteile nicht auler Betracht bleiben, die
private Klager durch die behérdlichen Bonusregelungen erfahren. Die Stirkung
dieser Programme fiihre zur Aufdeckung von Kartellen, so dass die private Kar-
tellrechtsdurchsetzung durch Bonusregelungen mehr zu gewinnen als zu verlie-
ren habe.

11. Jiirgen Basedow schloss die Tagung mit einem Blick auf »Jurisdiction and
Choice of Law in the Private Enforcement of EC Competition Law«. Er wies da-
rauf hin, dass ungeachtet aller Harmonisierungsbestrebungen dem Riickgrift auf
nationales Recht eine wichtige Rolle zufalle. Fiir das Internationale Privatrecht
wandte er sich gegen eine lex-fori-Losung und plidierte fiir eine Beibehaltung des
Auswirkungsprinzips. Zwar sei es denkbar, das Kartellverletzungsverfahren zu
vereinfachen, indem man anhand von Kriterien wie Umsatz, Marktanteil oder
Transaktionsvolumen zwischen Kliger und Beklagtem einen Staat als Schwer-
punkt der Auseinandersetzung bestimmt und allein dessen Rechtsordnung fiir
maBgeblich erklirt. Dies finde seine Grenze aber zwangsliufig bei Beteiligung
mehrerer Kliger, weil kaum der Schwerpunkt der Streitigkeit zwischen Kliger A
und dem Beklagten auch malBgeblich fiir das zwischen Kliager B und dem Beklag-
ten anwendbare Recht sein kénne. Basedow plidierte daher flir eine Kodifikation
des Auswirkungsprinzips. Als Alternative sei allenfalls eine Regel denkbar, die
subsididr zum Auswirkungsprinzip stiinde und nach richterlichem Ermessen die
Moglichkeit erdfine, die Komplexitit des Verfahrens durch prozessuale Mafinah-
men wie eine Verfahrenstrennung oder die Bestimmung eines einzigen anwend-
baren Rechts zu reduzieren.
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12. Die Vortragsmanuskripte werden zusammen mit einem Bericht tiber die
Diskussionen zu jedem Vortrag in Kiirze in einem englischsprachigen Tagungs-

band unter dem Titel der Tagung im Verlag Kluwer Law International erscheinen.

Hamburg CHRISTIAN A. HEINZE






