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Richtlinie zur Starkung der privaten
Kartellrechtsdurchsetzung in Kraft ge-
treten

1. Uber den Richtlinienvorschlag der
Europdischen Kommission vom 11. Juni
2013 hatte bereits Prof. Dr. Nowak in
Newsletter Nr. 14 des Instituts berichtet.
Die Richtlinie 2014/104/EU des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 26.
November 2014 ist nun im Amtsblatt vom
5. Dezember 2014 veroffentlicht worden.”
Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, die
Richtlinie bis zum 27. Dezember 2016 um-
zusetzen. Art. 22 der Richtlinie enthalt
einige  Ubergangsvorschriften. Danach
dirfen die ,materiell-rechtlichen Vor-
schriften” der Richtlinie von den Mitglied-
staaten nicht mit Rickwirkung umgesetzt
werden. Die verfahrensrechtlichen Vor-
schriften, die auf der Grundlage der Richt-
linie von den Mitgliedstaaten erlassen
werden sollen, werden nicht fiir Scha-
densersatzklagen gelten, die vor dem 26.
Dezember 2014 anhangig gemacht wor-
den sind.
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2. Die Richtlinie hat im Wesentlichen
drei Zielsetzungen:

e Eine Kodifizierung der Rechtspre-
chung des EuGH, wonach ,jeder”,
d.h. sowohl direkte als auch indi-
rekte Abnehmer eines Kartells,
aber auch andere Geschadigte, das
effektive Recht genieft, den Ersatz
etwaiger Schaden, die von einem
Verstol3 gegen europaisches, aber
auch gegen nationales Wettbe-
werbsrecht ausgehen, gegen den
Schadiger gerichtlich durchzuset-
zen.

e Uber die Kodifizierung hinaus die
Schaffung neuer materiell-
rechtlicher Regelungen (ber die
Ermittlung des Schadensumfangs,
das Verhiltnis verschiedener An-
spruchsinhaber zueinander, insbe-
sondere in der Situation eines teil-
weise oder vollstandig von einer
Abnehmerebene weitergereichten
Schadens (sog. Passing-on Proble-
matik) sowie (iber die gesamt-
schuldnerische  Haftung einer
Mehrheit von Schadigern.



e Die Einfihrung neuer verfahrens-
rechtlicher Regeln, insbesondere in
Gestalt eines zivilgerichtlich durch-
setzbaren Anspruchs auf Offenle-
gung von Beweismitteln der jeweils
anderen Seite, aber auch dritter
Parteien, sowie Uber das Verhiltnis
des zivilgerichtlichen Dokumenten-
zugangs zum Akteneinsichtsrecht
im kartellbehordlichen Verfahren.

Die wesentliche Motivation der Gesetzge-
bungsorgane zum Erlass der Richtlinie be-
stand zum einen in dem Befund, dass
Schadensersatzanspriiche der von der
Richtlinie erfassten Art in der Vergangen-
heit nur in unterentwickeltem Male
durchgesetzt worden seien, und dass
Rechtsunklarheit und eine Informations-
asymmetrie zu Lasten der Klager diese von
der Erhebung von Klagen abgehalten hat-
ten.

3. Die Richtlinie bewirkt eine Harmo-
nisierung sowohl von Vorschriften des
Delikts- als auch des allgemeinen Schuld-
rechts der Mitgliedstaaten, sie fuhrt in
vielen Mitgliedstaaten Document Disclo-
sure-Vorschriften ein, die dem jeweiligen
Zivilprozessrecht  bisher  (iberwiegend
fremd sind, und sie halt auch subtile Vor-
schriften Uber die Verzahnung zwischen
der zivilprozessualen Durchsetzung sol-
cher Schadensersatzanspriiche und dem
kartellbehordlichen  Verfahren  bereit.
Nicht zuletzt wegen dieser komplexen
Rechtsmaterien, in denen mit der Wort-
wahl des Gesetzgebers in den einzelnen
Sprachfassungen viele, moglicherweise
unbeabsichtigte Folgewirkungen verbun-
den sein kdnnen, hat die Bearbeitung des
Richtlinientextes durch die ,Rechts- und
Sprachsachverstandigen” im Laufe des
Jahres 2014 einen erheblichen Zeitraum in
Anspruch genommen.?
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4, Dem Artikelapparat der Richtlinie
gehen 56 zum Teil sehr ausfihrlich formu-
lierte Begriindungserwagungen voraus.
Der Gesetzgeber stellt dem verfliigenden
Teil der Richtlinie somit fast ein Lehrbuch
des Europadischen Kartellrechts und dessen
sowohl o6ffentlich- als auch privatrechtli-
cher Durchsetzung voran. In der Druck-
ausgabe des Amtsblattes nehmen die Be-
grindungserwadgungen etwa ebenso viel
Raum ein wie die verfiigenden Vorschrif-
ten der Richtlinie (die Artikel), die nun von
den Mitgliedstaaten umzusetzen sind. Dies
ist ein untrigerisches Zeichen fir eine
Vielzahl von Kompromissen, die die ein-
heitliche Umsetzung durch die Mitglied-
staaten mit Rechtsunsicherheiten belasten
wird.

5. Im Rahmen der das Gesetzge-
bungsverfahren begleitenden Konsultation
geduBerte Bedenken gegen die Wahl der
Rechtsgrundlage (Art. 103 und 114 AEUV?)
sind im letzten Teilabschnitt des Gesetz-
gebungsverfahrens, als es um das ,,Doing”
ging, nicht mehr lautstark vorgebracht
worden. Schwierigkeiten bereitete dem
Gesetzgeber allerdings der urspriingliche
Vorschlag der Kommission, dass Entschei-
dungen nationaler Kartellbehérden Gberall
in der Europdischen Union Tatbestands-
wirkung haben sollten. Diese Regelung ist
nun etwas abgeschwacht. Nach Art. 9 Abs.
1 gilt die unwiderlegbare Tatbestandswir-
kung der bestandskraftigen Entscheidung
einer nationalen Wettbewerbsbehorde
oder einer Rechtsmittelinstanz nur fir die
Gerichte des jeweiligen Mitgliedstaates.
Entscheidungen der Behdrden oder Ge-
richte anderer Mitgliedstaaten gelten nach
Art. 9 Abs. 2 aulBerhalb derer nur als ,, An-
scheinsbeweis” fiir das Vorliegen einer
Zuwiderhandlung. Kontrovers blieben bis
zum Schluss auch die vom Gesetzgeber

Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht, Kommentar,
WuW 0665664.

3 Z.B. Positionspapier des Markenverbandes
vom 10. Oktober 2013 zum Kommissionsvorschlag
der Richtlinie, S. 1f.




vorgesehenen Privilegien fir die gesamt-
schuldnerische Haftung von Kartelldelin-
guenten, die zum einen kleinen und mitt-
leren Unternehmen und zum anderen den
Kronzeugen zugutekommen sollen. Wegen
rechtlicher Bedenken gegen diese Rege-
lung haben die Mitgliedstaaten Polen,
Slowenien und Deutschland am 10. No-
vember 2014 einen ausdriicklichen Vor-
behalt gegen die Annahme der Richtlinie
erklart.*

6. Auch wenn wahrend des Gesetz-
gebungsverfahrens die Durchsetzung von
Schadensersatzanspriichen der Kunden
eines Kartells im Vordergrund der Diskus-
sion gestanden hat, ist der Anwendungs-
bereich der Richtlinie sehr viel weiter. In
Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie werden als Zuwi-
derhandlungen gegen das Wettbewerbs-
recht sowohl VerstéBe gegen Art. 101
AEUV (Kartelle), als auch gegen Art. 102
AEUV (Missbrauch) oder gegen nationales
Wettbewerbsrecht zum Gegenstand der
Richtlinie gemacht. Das bedeutet, dass die
verschiedenen Beglinstigungen des Kla-
gers nicht nur dann Anwendung finden,
wenn der WettbewerbsverstoR — wie bei
einem behordlich festgestellten Preiskar-
tell — in der Regel eindeutig ist, sondern
auch in dem haufig sehr viel schwieriger zu
beurteilenden Missbrauchsbereich, in dem
vielfach erst nach Durchlauf des Instan-
zenzuges oder auch der Befassung des
EuGH festgestellt werden kann, ob ein
Missbrauch tatsachlich vorliegt. Das Glei-
che gilt fr Nicht-hardcore-
Wettbewerbsbeschrankungen im Anwen-
dungsbereich von Art. 101 AEUV, z.B. im
Vertriebs- oder auch im Lizenzvertragsbe-
reich. Ob auch in diesen Fallen die Privile-
gierung des Klagers, etwa durch Doku-
mentenzugangsrechte erforderlich st
wurde im offentlichen Diskussionsverfah-
ren soweit ersichtlich nicht intensiv eror-
tert. Gerade die vom Gesetzgeber im Kar-

4 Dokument des Rates vom 3. November

2014 (Interinstitutional file: 2013/0185 (COD)).

tellbereich angefiihrten Informationsas-
ymmetrien sind im Bereich des Miss-
brauchsrechts haufig nicht in der gleichen
Weise prasent. Es wadre somit win-
schenswert gewesen, wenn der Gesetzge-
ber die Privilegierungen des Klagers auf
Anspriiche beschrankt hatte, die sich auf
Hardcore-VerstofRe gegen das Kartellrecht
stltzen.

7. Der gréRte Anderungsbedarf bezo-
gen auf das deutsche Recht wird sich vo-
raussichtlich aus den Art. 5 ff. der Richtli-
nie ergeben. Diese regeln die nunmehr
einzufihrenden Document Disclosure-
Pflichten (Offenlegung von Beweismit-
teln), die beiden Parteien des Rechtsstreits
ermoglichen, bei dem Gericht die Vorlage
von ,relevanten Beweismitteln“ durch die
jeweils andere Partei oder auch durch
Dritte zu erwirken. Damit weicht die Richt-
linie — bezogen auf Deutschland — von
dem traditionsreichen  Prozessrechts-
grundsatz ab, wonach der Klager die Dar-
legungs- und Beweislast fir den von ihm
behaupteten Sachverhalt tragt. Diese Vor-
schlage hatten in einem friheren Stadium
des Gesetzgebungsverfahrens noch fir
deutlichen Widerspruch von deutscher
Seite gesorgt. So heilit es etwa in einer
Stellungnahme des Bundesministeriums
flir Wirtschaft und Technologie, des Bun-
desministeriums der Justiz, des Bundesmi-
nisteriums fir Erndhrung, Landwirtschaft
und Verbraucherschutz und des Bundes-
kartellamtes zum WeiRbuch ,Schadenser-
satzklagen wegen Verletzung des EG-
Wettbewerbsrechts” der Europadischen
Kommission vom 14. Juli 2008:

»,Das WeilRbuch regt die Einfiihrung
weitreichender Offenlegungsregeln
in Anlehnung an die Disclosure-
Regeln des  angelsichsischen
Rechtsraums an. Danach werden
die Parteien verpflichtet, ganze Ka-
tegorien von Dokumenten, die
nach dem Klagervortrag im Zu-
sammenhang mit dem Streitgegen-




stand stehen, offen zu legen; der
Klager ware von der Pflicht ent-
bunden, die vorzulegenden Be-
weismittel hinreichend genau zu
substantiieren. Eine solche Rege-
lung ermoglichte die gegenseitige
Ausforschung und ware mit we-
sentlichen Grundgedanken der
deutschen Rechtsordnung (ordre
public) unvereinbar. Im Ubrigen
besteht fir eine derart weitgehen-
de Regelung auch kein Bedarf. Das
deutsche Recht verfligt mit der
Anordnung der Urkundenvorle-
gung nach § 142 ZPO, dem Aus-
kunftsanspruch nach § 242 BGB,
dem Institut der sekundaren Dar-
legungslast, der Bindungswirkung
kartellbehérdlicher  Entscheidun-
gen sowie der Moglichkeit der
Schadensschatzung nach § 33 Abs.
3 GWB iVm 287 ZPO — wie auch
andere kontinentale Rechtsord-
nungen — (ber geeignete Instru-
mente, den besonderen Schwierig-
keiten des Klagers im Kartellzivil-
verfahren Rechnung zu tragen.
Soweit in einzelnen Mitgliedstaa-
ten noch Verbesserungsbedarf be-
stehen sollte, kann dieser im Rah-
men der nationalen Verfahrens-
ordnung umgesetzt werden. Fir
eine grundlegende Entscheidung
wie die gemeinschaftsweite Ein-
flihrung einer discovery in das kon-
tinentaleuropaische Zivilverfah-
rensrecht besteht im Sinne des
Subsidiaritatsprinzips keine Not-
wendigkeit.“

Auch der Deutsche Industrie- und Han-
delskammertag dullerte sich in einem spa-
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fentlicht auf der Internetseite der Generaldirektion
Wettbewerb; S. 7

teren Stadium kritisch zu den entspre-
chenden Vorschlagen der Kommission.®

Der Unionsgesetzgeber hat sich dieser
Bedenken durchaus angenommen, von
der grundsatzlichen Einfiihrung eines Do-
kumentenzugangsrechts jedoch nicht ab-
gesehen. Nach Art. 5 ist die jeweils an-
tragsstellende Partei zur ,substantiierten
Begriindung” ihres Antrages verpflichtet
(Abs. 1). Die Gerichte sollen die offenzule-
genden Unterlagen ,,so genau und so pra-
zise wie moglich” abgrenzen (Abs. 2) sowie
eine generelle VerhaltnismaRigkeitspri-
fung vornehmen (Abs. 3).

8. Trotz dieser Kautelen ist fraglich,
ob sich die Vorlage einer Flut von Unterla-
gen in diesen Rechtsstreitigkeiten wirksam
begrenzen lasst. Im kartellbehdérdlichen
Verfahren, in dem gerade im Rahmen ei-
ner Kronzeugenkooperation ebenfalls re-
levante Beweismittel vorzulegen sind, ist
es inzwischen Ublich geworden, den Be-
horden tausende von Emails und anderer
interner Unterlagen vorzulegen. Allein das
Schwarzen von vertraulichen Informatio-
nen in diesen Unterlagen, die meterweise
Aktenregale belegen, nimmt oft wochen-
oder monatelang in Anspruch. Da der Um-
fang der Dokumentenvorlage nach Art. 5
zudem an die gerade genannten Bedin-
gungen geknipft ist, wird es nicht ausblei-
ben, dass die Prozessparteien allein wegen
dieser Fragen monatelang mit dem Ge-
richt und der anderen Partei Glber den Um-
fang, die Qualitat und die Vollstandigkeit
der vorgelegten Unterlagen streiten wer-
den. Im Verhaltnis zu bisher vor deutschen
Gerichten gefiihrten Kartellzivilprozessen
ergibt sich somit moglicherweise ein
Quantensprung in dem Umfang der zu
bewiltigenden Dokumente und Beweis-
mittel.

6 Stellungnahme vom 14. Oktober 2013,
ebenfalls veroffentlicht auf der Internetseite der
Generaldirektion Wettbewerb.




9. Die neue Kommissarin fur Wett-
bewerbsfragen, Frau Margrethe Vestager,
verbindet mit der Verabschiedung der
Richtlinie die freudige Erwartung, dass es
yfortan fiir die europdischen Biirgerinnen
und Bilrger und Unternehmen einfacher
sein [wird], Ersatz fiir einen Schaden zu
erhalten, der ihnen aufgrund eines Ver-
stolRes gegen das Kartellrecht entstanden
ist“.” In Deutschland, ebenso wie in den
Niederlanden und dem Vereinigten Kénig-
reich ist die regelmaBige Durchsetzung
solcher Anspriiche bereits eine eingelibte
Realitat. Auf andere Mitgliedstaaten wird
die Richtlinie voraussichtlich eine starke
Schubwirkung auslésen. Ob die gesell-
schaftlichen Kosten, die mit der zu erwar-
tenden erheblichen Mehrbelastung der
Gerichte verbunden sind, durch die ge-
winschten Auswirkungen der Richtlinie
aufgewogen werden, bleibt abzuwarten.
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