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Bien, Opt out-Class Actions

Prof. Dr. Florian Bien, Wirzburg™®

Perspektiven fiir eine européische Gruppenklage bei KartellverstéBen? -
Die Opt out-Class Actions als Aquivalent der Vorteilsabschdpfung

Im Hinblick auf das Ziel der Kompensation tatsachlich erlitte-
ner Schaden ist die Einflihrung von Opt out-Gruppenklagen
keine empfehlenswerte Option. Die erstrittenen Schaden-
ersatzsummen drohen zu versickern (,Fluid Recovery”). Am
derzeitigen Rechtszustand in Europa unbefriedigend ist al-
lerdings der Umstand, dass die durch KartellverstoBe erlang-
ten Gewinne trotz BuBgeldsanktion nicht immer vollstandig
entzogen werden. Opt out-Class Actions kdnnten hier einen
Einsatzbereich finden. Vorzugswirdig erscheint jedoch ein
starkeres Engagement der Kartellbehérden fir die Kompen-
sation erlittener Kartellschaden.

I. Einleitung

Auch wer die Entwicklungen im Kartellrecht nur am Rande
verfolgt, dirfte bemerkt haben, dass die Stirkung des pri-
vaten Rechtsschutzes, insbesondere die Erleichterung privater
Schadenersatzklagen wegen Verstoflen gegen das Kartellrecht
eines der grofgen Themen auf der Agenda der Europaischen
Kommission ist'. Erst kiirzlich hat Wettbewerbskommissar
Almunia seinen Willen bekraftigt, einen entsprechenden Ge-
setzgebungsvorschlag einzubringen”.

In der Diskussion befinden sich zahlreiche Instrumente, die
eine Kompensation von Kartellschiden — es handelt sich in
erster Linie um kartellbedingte Preistiberhohungen — erleich-
tern sollen. Schon der Titel der jungsten Verlautbarung der
Kommission — ,,Kollektiver Rechtsschutz: Hin zu einem ko-
hirenten europiischen Ansatz*> — zeigt deutlich, welchem
Instrument die grofste Aufmerksamkeit geschenkt wird: Es ist
die Biindelung von Schadenersatzanspriichen, die kollektive
Rechtsdurchsetzung. Dabei konkurrieren im Wesentlichen
zwei Modelle miteinander. Unter einem Opt in-Modell ver-
steht man die Biindelung von Anspriichen durch ausdriick-
liche Erklarung der Geschidigten. Den Gegensatz dazu bildet
die Opt out-Losung. Anschauungsmaterial bietet die US-ame-
rikanische Class Action. Hier kann ein entsprechend legiti-
mierter Reprasentant die Interessen samtlicher gleichartig Ge-
schadigter vertreten. Wer verhindern mochte, dass der dritte
Reprisentant eine verbindliche Gerichtsentscheidung tiber
die eigenen Schadenersatzanspruche herbeiftihrt, muss aus-
driicklich widersprechen®. Daher die Bezelchnung »Opt
out®.

Die Class Action US-amerikanischen Gepriges geniefst —
nicht nur in Europa — einen ambivalenten Ruf. Der Titel eines
Aufsatzes aus dem Jahr 1979, erschienen in der Harvard Law
Review, spiegelt das wider: ,,Of Frankenstein Monsters and
Shining Knights“ — die Class Action zwischen Frankenstein-
monster und edlem Ritter. Zumal in Kombination mit wei-
teren Besonderheiten des US-amerikanischen Zivilprozess-
rechts® birgt die Opt out-Class Action ein nicht zu vernach-
lassigendes Missbrauchs-, ja Erpressungspotential in sich®.

Im Juni 2010 erklirte ein kanadischer Richter” die sog. Moose Collision
Class Action® fiir zulissig. Der Kligeranwalt vertritt die Interessen von
Verkehrsopfern, die durch Zusammenstofle mit Elchen verletzt wurden.
Er wirft der Provinzregierung vor, sie habe fahrlissig gehandelt, als sie
im Jahr 1904 Elche in Neufundland und Labrador einfiihrte. Jedenfalls
bediirfe es nunmehr besserer Schutzmafinahmen. Wie die aussehen
konnten, erldutert der Klageranwalt auf seiner Homepage mit einem
eigens komponierten Class Action Theme Song. Dessen letzte Zeilen

sollen offenbar die Jagerlobby fiir die Sache einnehmen: ,, They could
make our highways more safer if they declared open season on moo-
se. “

Aber zuriick zum Kartellrecht: Der Erfolg der US-amerika-
nischen Class Action bei Kartellverstofsen ldsst es lohnend
erscheinen, sich ihrer Funktionen fiir die US-amerikanische
Rechtspflege zu vergewissern'®

Il. Die US-amerikanische Class Action erfiillt zwei
Funktionen

Gruppenklagen konnen erstens die Durchsetzung von Scha-
denersatzanspriichen erleichtern. US-amerikanische Juristen
sprechen insoweit von ,Access to Justice“. Es ist dies die
Funktion einer zukinftigen europdischen Gruppenklage bei
Kartellverstoflen, die mittlerweile von der Europdischen
Kommission besonders betont wird!L. Es gilt, zwei Teilaspek-
te voneinander zu unterscheiden:

Die gebiindelte Durchsetzung gleichartiger Anspriiche ist
gunstiger als deren 1nd1v1duelle Geltendmachung in vielen
einzelnen Verfahren'?. Es geht hier um den Gesichtspunkt
der Prozessbkonomie. Sie kommt nicht zuletzt dem einzelnen

*  Prof. Dr. Florian Bien ist Inhaber des Lehrstuhls fiir globales Wirt-
schaftsrecht, internationale Schiedsgerichtsbarkeit und Biirgerliches
Recht an der Julius-Maximilians-Universitdt Wiirzburg. — Der Beitrag
ist eine aktualisierte und (unter Mithilfe seines wiss. Mitarbeiters Mat-
thias Krah, Europajurist) um Fuffnoten erginzte Fassung der Wiirzbur-
ger Antrittsvorlesung von Prof. Bien vom 6. 7. 2012.

1 Die Liste der das Reform- und Harmonisierungsvorhaben der Kommis-
sion vorbereitenden Dokumente ist kaum noch zu tberblicken. Siehe
etwa die unter http://ec.curopa.cu/competition/antitrust/actionsdama-
ges/index.html erhiltliche Zusammenstellung. Dariiber hinaus seien ge-
nannt die Ashurst-Study aus dem Jahr 2004, abrufbar unter: http://ec.
europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/comparative_re-
port_clean_en.pdf sowie der (unveroffentlichte) Verordnungsvorschlag
aus dem Jahr 2009 (dazu Wagner-von Papp, EWS 2009, 445).

2 Presenting the Competition Policy Work Programme for 2013/14, Rede
des Wettbewerbskommissars Joaquin Almunia vom 8. Oktober 2012,
SPEECH/12/701.

3 KOM, Kollektiver Rechtsschutz: Hin zu einem kohirenten europii-
schen Ansatz (SEK(2011) 173 endg).

4 Niher zur US-amerikanischen Class Action Bernhard, Kartellrechtlicher
Individualschutz durch Sammelklagen, 2010, S. 24f.; Fiedler, Class
Actions zur Durchsetzung des europiischen Kartellrechts, 2010,
S. 48 ff.; Hempel, Kollektiver Rechtschutz im Kartellrecht, in: Moschel/
Bien (Hrsg.), Kartellrechtsdurchsetzung durch private Schadenersatzkla-
gen?, 2010, S. 71, 83 ff.

5 Dazu noch unten Ziff. V.

6 Moschel, Behordliche oder privatrechtliche Durchsetzung des Kartell-
rechts?, WuW 2007, 483, 485.

7 Richard LeBlanc, Justice am Supreme Court der Provinz Neufundland
und Labrador.

8  http://www.chescrosbie.com/blog/moose-vehicle-collision-class-action-
theme-song.cfm.

9 Ebenda.

10 Zum Folgenden: Stadler, Die Sammelklage nach US-amerikanischem
Vorbild — Ein Modell fiir Europa?, Vortrag auf der Tagung des Ver-
braucherzentrale Bundesverbandes ,,Gemeinsam stark — Neue Klage-
rechte fiir Verbraucher® am 17. Juni 2008, Berlin, abrufbar unter:
http://'www.vzbv.de/mediapics/sammelklage_us_vorbild_astrid_stad-
ler_17_06_2008.pdf m.w.N.

11 Kommission, Weiffbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des
EG-Wettbewerbsrechts, KOM (2008) 165 endg., S. 3; R. Becker, Kar-
tellrechtliche Schadenersatzklagen a I'américaine, in: Moschel/Bien
(Hrsg.), Kartellrechtsdurchsetzung durch private Schadenersatzklagen?,
2010, S. 37, 47 ff.

12 Bernhard (Fn. 5),S. 13 f.; Hempel (Fn. 5), S. 71, 74; Stadler (Fn. 11).
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Geschidigten zugute, der sich eine individuelle Schaden-
ersatzklage oft nicht leisten konnte.

Daneben mag die Biindelung von Anspriichen der Bildung
von Gegenmacht dienen. Kommt es zu Verhandlungen iiber
die Leistung von Ausgleichszahlungen, verfiigt der Vertreter
der Geschiddigten iiber eine stirkere Position, wenn hinter
ihm eine Vielzahl in dhnlicher Weise geschidigter Opfer
steht'?,

Die zweite Funktion US-amerikanischer Class Actions ist die
verbesserte Durchsetzung des Kartellrechts als solchem (,,En-
forcement)'*. Hier sind drei Einzelaspekte zu unterscheiden:

Es geht zundchst darum, Privatkliger neben den Kartell-
behorden als zusatzliche Enforcer fir die Aufdeckung und
Verfolgung von Kartellen zu mobilisieren”.

Weiterhin sollen zukiinftige Kartelltater ausreichend abge-
schreckt werden. Abschreckend wirken in den USA — genau-
so wie in Deutschland und auf Ebene der europaischen Union
- zunichst die von den Kartellbehorden verhingten BufSgel-
der. Sie haben diesseits des Atlantiks bereits die Milliarden-
grenze iiberschritten'®. Speziell in den USA kommen Gefing-
nisstrafen fiir verantwortliche Manager hinzu'”. Die Aus-
sicht, dartiber hinaus den durch das Kartell Geschadigten,
also insbesondere den Abnehmern der kartellierten Waren,
Schadenersatz leisten zu mussen, macht die Teilnahme an
verbotenen wettbewerbsbeschrinkenden Absprachen noch
weniger attraktiv'®,

Einen Teilaspekt der Abschreckung mochte ich schliefSlich
besonders hervorheben: Indem die Kartellanten gezwungen
werden, privaten Schadenersatz zu leisten, werden ihnen
(mehr oder weniger'?) die durch den Kartellverstof§ unrecht-
mifig erlangten Gewinne entzogen: Die Schadenersatzpflicht
wirkt dhnlich der Vorteilsabschopfung (,,Skimming of«)?° .

In einem zweiten Schritt mochte ich darlegen, ob und in
welchem Umfang bestehende (und mit der europiischen
Rechtstradition moglicherweise besser vereinbare) Instru-
mente die genannten Funktionen einer Opt out-Gruppenkla-
ge ebenfalls erfiillen konnen.

lll. Ein Opt in-Mechanismus ist unter dem Aspekt der
Prozess6konomie eher noch giinstiger als eine Opt
out-Gruppenklage

Ich beginne mit dem Aspekt der Prozesskostenersparnis.
Zweifellos vermag die gebiindelte Durchsetzung von Ansprii-
chen die Kosten der Rechtsdurchsetzung zu senken. Das ist
aber kein Spezifikum des US-amerikanischen Opt out-Me-
chanismus. Prozesskosten lassen sich auch dadurch einspa-
ren, dass die klagewilligen Einzelgeschadigten sich im Wege
des Opt in bewusst zu einem gemeinsamen Vorgehen zusam-
menschlieen?’.

Beispiele fiir solche Opt in-Schadenersatzklagen finden sich bereits. Zu
nennen ist in erster Linie das Geschiftsmodell des belgischen Unter-
nehmens Cartel Damages Claims SA, kurz CDC. CDC lisst sich gegen
Geld Schadenersatzanspriiche von Kartellgeschadigten abtreten und
klagt diese dann, u.a. vor den Landgerichten Diisseldorf** und Dort-
mund, gebiindelt ein. Im Erfolgsfall erhalten die Zedenten einen Teil des
erstrittenen Betrags ausgekehrt™.

Verbraucherschutzorganisationen steht das Instrument der
Einziehungsklage zur Verfigung. Sie konnen sich die Ansprii-
che geschadigter Verbraucher nicht nur abtreten lassen und
im eigenen Namen einklagen. Sie sind gemifs § 79 Abs. 2
Satz 2 Nr. 3 ZPO sogar zur gerichtlichen Vertretung befugt.

Der franzosischen Verbraucherschutzorganisation ,,Que choisir® war es
im Fall des franzosischen Mobilfunkkartells gelungen, immerhin 12.500

Verbraucher fiir eine (vor den franzosischen Gerichten letztlich iibrigens
gescheiterte) Opt in-Gruppenklage zu mobilisieren. Die Verbraucher
hatten ihre Anspriiche zuvor auf der von Que choisir zu diesem Zweck
eingerichteten Internetseite angemeldet®*.

Dass deutsche Verbraucherschutzverbinde in dieser Bezie-
hung bislang nicht titig geworden sind, diirfte v. a. an fehlen-
den finanziellen Anreizen fiir die Verbraucherverbiande lie-
gen”. Eine Moglichkeit wiire es, sie — nach dem Vorbild von
CDC - an den erstrittenen Schadenersatzsummen zu betei-
ligen.

Im Vergleich zur Opt out-Gruppenklage mag diese ,,europai-
sche“ Form der Anspruchsbiindelung unter Umstianden sogar
die glinstigere Variante sein. Mindestens fiir Deutschland,
aber auch fir viele europdische Nachbarlinder gilt: Der
Streitwert (und damit die Gerichts®°-, eventuell auch die An-
waltskosten) erhohen sich noch, wenn der Gruppenvertreter
nicht nur die Anspriiche derjenigen Gruppenmitglieder ein-
klagt, die thn ausdriicklich dazu ermichtigt haben, sondern
dariiber hinaus auch noch solche Anspriiche geltend macht,
die der Masse der anonymen, an der Durchsetzung ihrer
Rechte letztlich desinteressierten Geschidigten zustehen®”.

IV. Ein Opt out-Mechanismus schie3t liber das Ziel
der Schadenskompensation hinaus

Ich komme zum Aspekt der Bildung von Gegenmacht.

Hier kommt einem maglicherweise ein bekanntes Kinderbuch in den
Sinn: Leo Lionni‘s Swimmy ist ein besonders schneller Fisch, der seinen
Artverwandten die wunderbare Unterwasserwelt zeigen mochte. Als die
kleinen Fische Angst vor den fresslustigen Riesenfischen zeigen, hat

13 Hempel, Privater Rechtschutz, 2002, S. 231 m. w. N.

14 Hempel (Fn. 5),S. 71, 73 ff.; Stadler (Fn. 11).

15 Hempel (Fn. 5),S. 71, 75; Stadler (Fn. 11).

16 So im Missbrauchsverfahren gegen INTEL, siche Kommission, Entschei-
dung. v. 13. 5. 2009, COMP/C-3/37.990.

17 Sec. 1 und 2 Sherman Act, die jeweils eine Freiheitsstrafe von bis zu
10 Jahren vorsehen; vertiefend hierzu Wagner-von Papp, Kartellstraf-
recht in den USA, dem Vereinigten Koénigreich und Deutschland, WuW
2009, 1236, ders., Privatrechtliche oder strafrechtliche Durchsetzung
des Kartellrechts?, in: Moschel/Bien (Hrsg.), Kartellrechtsdurchsetzung
durch private Schadenersatzklagen?, 2010, S. 267, 287f., der auch auf
Falle von Verurteilungen gem. §§ 263 und 298 StGB hinweist.

18 Wiederum speziell fiir die USA ist zu beachten, dass Kartellgeschidigte
dreifachen Schadenersatz verlangen konnen, Sec. 4 (a) Clayton Act. Die
Verpflichtung zu Schadenersatz dient damit nicht mehr nur der Kom-
pensation tatsichlich erlittener Nachteile. Sie hat vielmehr zweifellos
auch Sanktionscharakter. Man spricht von punitive damages, siche nur
Fiedler, (Fn. 5), S. 715 Mdschel, WuW 2007, 483, 485.

19 Siehe noch unten Ziff. VI. 4.

20 Ahnlich das britische Department for Business Innovation & Skills (BIS)
in seiner Studie “Private Actions in Competition Law: A Consultation
on Options for Reform”, April 2012, unter 3.17 (S. 12): “A requirement
to compensate reduces the possibility of unjust enrichment from over-
charging or exclusion an increases the risk from engaging in anti-com-
petitive behavior.”

21 Fiedler (Fn. 5),S. 41f.; Hempel (Fn. 5), S. 71, 89.

22 LG Diisseldorf v. 21. 2. 2007 - 34 O (Kart) 147/05 — Zementkartell,
WuW/E DE-R 1948 (Zwischenurteil); OLG Diisseldorf v. 14. 5. 2008 —
VI-U (Kart) 14/07 - Belgisches Kartellklageunternehmen, WuW/E DE-R
2311; BGH v. 7. 4. 2009 - KZR 42/08.

23 Hempel (Fn. 5),S. 71, 78 ., 88.

24 Delatre, Case note zu Cour de Cassation, 1re Chambre Civile, May 26,
2011, ECLR 2012, 263; Krenzer, Private Schadenersatzklagen wegen
Kartellverstofles — Die franzosische Perspektive, in: Moschel/Bien
(Hrsg.), Kartellrechtsdurchsetzung durch private Schadenersatzklagen?,
2010, S. 25, 29.

25 Zu nennen ist v.a. das Risiko, im Fall des Unterliegens die Verfahrens-
kosten tragen zu miissen (§ 91 Abs. 1 ZPO). Im Fall der Klage von Que
choisir ging es um Schadenersatz in Hohe von ca. EUR 60 pro gescha-
digten Verbraucher, insgesamt also um ca. EUR 720.000. Que choisir
beziffert seine Kosten auf EUR 500.000. Hingewiesen sei allerdings auf
die in § 89 a GWB dem Gericht eingerdumte Moglichkeit der einseitigen
Herabsetzung des Streitwerts zu Gunsten des Schadenersatzklagers.

26 Das gilt nicht fiir die USA, wo bei Klageerhebung vor Bundesgerichten
streitwertunabhingig US-$ 350 fillig werden, 28 U.S. C. § 1914(a).

27 §§ 3 Abs. 1 GKG und 2 Abs. 1 RVG.
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Swimmy einen Einfall. Er ordnet die winzigen Fische so an, dass sie
aussehen wie ein einziger grofer Fisch. Swimmy selbst spielt das Auge
des Riesenfisches. Etwas gediegener lisst Schiller den Schwyzer Land-
mann Werner Stauffacher im Tell formulieren: ,Verbunden werden
auch die Schwachen machtig. >3

Der Gegenmacht-Gedanke klingt auf den ersten Blick plausi-
bel. Die europaische Realitit trifft er indessen nicht. Mindes-
tens im Idealfall erfiillt der Rechtsstaat die Funktion, berech-
tigte Anspriiche gerade auch gegentiber (wirtschaftlich) Star-
keren durchzusetzen. Judex non calculat gilt auch hier: Die
grofle Zahl der Vertretenen macht eine Klage noch nicht
tiberzeugender.

In der Praxis — so zeigt es die Erfahrung in den USA - stellt
sich bei Opt out-Class Actions vielmehr das folgende Pro-
blem: Die erstrittenen Schadenersatzleistungen werden oft-
mals nur zu geringen Teilen abgerufen. Grund sind entweder
fehlende Nachweise oder die rationale Apathie der meisten
Geschadigten.

Insbesondere an den Nachweisen diirfte es im Fall der Klage des eng-
lischen Verbraucherverbandes Which? gegen den Sportartikelhdndler
JJB Sports gefehlt haben. Nur 130 Konsumenten, nicht einmal 1 Pro-
mille der tatsichlich Geschadigten, schlossen sich der Klage wegen
kartellierter Repliken von Manchester United-T-Shirts an. Sie erhielten
aufgrund eines Vergleichs 20 Pfund Schadenersatz pro erworbenes T-
Shirt. Gegen Vorlage eines Belegs fiir den sieben bis acht Jahre zuvor
erfolgten Kauf derselben T-Shirts konnten (theoretisch) auch noch dieje-
nigen Verbraucher eine Entschidigung in Hohe von 10 Pfund erhalten,
die sich der Klage nicht angeschlossen hatten®”.

Geht es um geringe Betrige (der erwihnte Manchester Uni-
ted-Fall diirfte unabhingig von den Nachweisschwierigkeiten
ebenfalls in diese Kategorie fallen), haben die Geschidigten
auch nach dem (erfolgreichen) Ende der Gruppenklage kein
oder ein zu geringes Interesse, die ihnen zustehenden Scha-
denersatzanspriiche geltend zu machen. Sie scheuen schlicht
den damit verbundenen Aufwand®’.

Gruppenvertreter, Beklagte und Gerichte stehen in solchen
Fillen vor dem Problem, die bis zu siebenstelligen Restbetra-
ge einer sinnvollen Verwendung zuzufiihren. In den USA
kommt es dann zur sog. Fluid Recovery bzw. zur Cy prés-
Entschidigung®'. Man versucht, die erstrittene Entschidi-
gungssumme in einer Weise zu verwenden, die m(’j%lichst den
Mitgliedern der Geschidigtengruppe zugutekommt®?.

Ein noch vergleichsweise gliickliches Beispiel ist der Yellow Cab-Fall®3.
Hier hatte ein Taxiunternehmer in Los Angeles die Taxameter seiner
Flotte manipuliert und auf diese Weise pro Fahrt einen um etwa 4
Prozent erhohten Fahrpreis kassiert. Eine individuelle Entschidigung
der einzelnen Fahrgiste erschien hier naheliegender Weise kaum maog-
lich. Der Taxiunternehmer willigte unter dem Druck der Class Action
darin ein, seine Taxipreise fiir einen bestimmten Zeitraum um den
entsprechenden Betrag zu senken. Es ist nicht auszuschlieffen, dass die
angekiindigte Preissenkung dem Taxiunternehmen sogar einen wei-
teren Wettbewerbsvorteil gegeniiber seinen Konkurrenten verschafft
hat. Jedenfalls mussten Geschidigte, die von dem Ergebnis der Class
Action profitieren wollen, erneut Vertrige mit dem Rechtsverletzer
schliefSen.

In manchen Fillen kommt es zur Zuweisung der anderweitig nicht
verteilbaren Entschidigungssumme an Rechtshilfevereinigungen oder
gar an wissenschaftliche Einrichtungen, die in irgendeiner Weise die
Interessen der Gruppenmitglieder vertreten. Das konnen — im Grunde
natiirlich nicht unattraktiv — auch kartellrechtliche Forschungsinstitute
oder Lehrstiihle sein, jedenfalls, wenn ihre Arbeiten der Durchsetzung
des Wettbewerbsrechts auch im Interesse potentieller Kartellgeschadig-

ter dienen*.

Festzuhalten ist: nimmt man das Ziel einer Entschiadigung
tatsiachlich erlittener Einbuflen ernst, besteht kein Bedarf fiir
einen Opt out-Mechanismus. Diejenigen Geschadigten, die

vor Erhebung der Sammelklage von einem Opt in absehen,
werden mit groffer Wahrscheinlichkeit auch spater, das heifit
nach Abschluss einer Opt out-Gruppenklage, keine Ansprii-
che anmelden. Die fiir sie (ohne ausdriickliche Ermichti-
gung) erstrittenen Schadenersatzsummen miissen anderwei-
tig verteilt werden. Mit dem Ziel der Schadenskompensation
hat das (fast) nichts mehr zu tun. Eine Opt out-Gruppen-
klage schiefSt tiber dieses Ziel in den meisten Fillen weit
hinaus.

V. Private Kartellrechtsdurchsetzung ohne Mithilfe
der Kartellbehorden ist in Europa derzeit praktisch
ausgeschlossen

Ich komme zum Aspekt der Kartellrechtsdurchsetzung. Ohne
Mithilfe der Kartellbehorden ist die private Kartellrechts-
durchsetzung im derzeiti%en kontinentaleuropaischen System
praktisch ausgeschlossen™. Das ist in den USA anders. Dort
gibt es sog. stand alone-Klagen: Privatklager decken selbstan-
dig Kartellverstofe auf, die von den zustindigen Behorden
angesichts begrenzter Ressourcen nicht aufgegriffen wer-
den®. In Europa ist das undenkbar. Privatkliger bemiihen
sich erst im Nachgang eines erfolgreichen behordlichen Ver-
fahrens um die Kompensation erlittener Schiden (sog. follow
on). Die blofSe Einfiihrung einer Opt out-Gruppenklage wiir-
de an diesem Zustand kaum etwas dndern. Der Grund fiir die
Zuriickhaltung europdischer Privatkldger sind die immensen
Beweisschwierigkeiten. Ohne die hoheitlichen Befugnisse der
Kartellbehorden lassen sich Kartellverstofle praktisch nicht
nachweisen. Wollte man insoweit etwas dndern, miisste man
vorprozessuale Aufklarungspflichten, eine Art Pre Trial Dis-
covery, einfithren®”. Weitere nur zu gut bekannte Klagean-
reize und -erleichterungen aus dem US-amerikanischen Sys-
tem sind

e die Gewihrung dreifachen Schadenersatzes,

e die Moglichkeit des Notice Pleading, das an die Stelle stren-
ger Anforderungen an die Substantiierung und Schlissig-
keit einer Klage tritt,

28 Schiller, Wilhelm Tell, Erster Aufzug, 3. Szene.

29 BIS (Fn. 21), S. 27f.; Radziwill, Privater Schadenersatz bei Kartellver-
stoffen in Europa — Status Quo, Wiirzburger Arbeiten zum Wirtschafts-
recht, 2012, abrufbar unter: http://opus.bibliothek.uni-wuerzburg.de/
volltexte/2012/6671/, S. 28.

30 Sog. “rationale Apathie”, CEPS / EUR / LUISS, Making antitrust dama-
ges actions more effective in the EU: welfare impact and potential
scenarios, Report for the European Commission, Final Report, 2007,
S.277f; Schifer, 9 (3) Eur. J. Law & Econ. 183, 185 (2000).

31 Abgeleitet vom franzosischen ,,cy prés®, also ,moglichst dhnlich“.

32 Siehe etwa Karas, The Role of Fluid Recovery in Consumer Protection
Litigation: Kraus v. Trinity Management Services, 90 Cal. L.Rev., 959
(2002), der sich auf einen Fall bezieht, in welchem Mittel u.a. fiir
Forschung und Erziehung im Bereich “consumer credit and finance”
verwendet werden sollten. .

33 Daar v. Yellow Cab Co., 433 P.2d 732 (1967). Ahnlich der Vergleich
zwischen dem portugiesischen Verbraucherschutzverband DECO mit
dem Telekombetreiber, der sich verpflichtete, seine Kunden an sechs
aufeinander folgenden Sonntagen kostenlos telefonieren zu lassen. Vgl.
dazu die Pressemitteilung der Portugal Telecom, abrufbar unter: http:/
www.telecom.pt/NR/rdonlyres/C1074D9D-FF21-4AA8-AF5C-
0A6D24F89BF8/1320571/item8p135141.pdf.

34 Karas (Fn. 33), 959, 982.

35 Genauso Ost, Private Kartellrechtsdurchsetzung, in Behrens/Braun/No-
wak (Hrsg.), Wettbewerbsrecht nach der Reform, 2006, S. 109, 111.

36 Bernhard (Fn. 5), S. 61ff. Die Moglichkeit von Stand alone-Klagen in
den USA iibersieht Meyer-Lindemann, Durchsetzung des Kartellverbots
durch BufSgeld und Schadenersatz, WuW 2011, 1235, 1242, wenn er
versucht, tiberschldgig von den in den USA verhingten Bufsgeldern auf
die entsprechende Hohe von (auch im Vergleichswege) durchgesetzten
Schadenersatzzahlungen zu schlieSen.

37 Naher Wilhelmi, Zugang zu Beweismitteln und Auskunftsanspruch —
Die Regelungen des deutschen Rechts und des WeifSbuchs im Vergleich,
in: Moschel/Bien (Hrsg.), Kartellrechtsdurchsetzung durch private Scha-
denersatzklagen?, 2010, S. 99 ff.
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e cine erleichterte Finanzierung von Klagen vor allem durch
die hierzulande nur sehr eingeschrankt mogliche Verein-
barung eines anwaltlichen Erfolgshonorars sowie aufgrund
der American Rule, wonach der Beklagte unabhingig vom
Ausgang des Verfahrens die eigenen Prozesskosten zu be-
zahlen hat,

e schliefSlich die Moglichkeit, bestimmte Verfahren vor einer
unberechenbaren, tendenziell unternehmensfeindlich ge-
stimmten Laien-Jury zu fithren (Jury-Trial).

Es bedarf hier keines erneuten detaillierten Eingehens auf die
genannten Faktoren fur den Erfolg der privaten Rechtsdurch-
setzung in den USA®®. Thre Ubernahme in das kontmental
europdische System wird zu Recht fast einhellig abgelehnt®”.
Entsprechende Reformbemithungen etwa der europalschen
Kommission wiren von Vornherein chancenlos. Die beste-
hende faktische Abhingigkeit privater Schadenersatzklagen
von vorausgehenden Verwaltungsverfahren der Behorden er-
sch%nt vorzugswiirdig. Sie beugt Missbrauchen wirksam
vor

VI. Eine Existenzberechtigung hat die Opt out-
Gruppenklage als funktionales Aquivalent der
praktisch inexistenten Vorteilsabschopfung

1. Entzug des Kartellgewinns als Minimalsanktion

Ich wende mich meiner zentralen These zu. KartellbufSen sind
nur dann abschreckend, wenn sie den betroffenen Unterneh-
men im Fall der Aufdeckung eines Kartellverstofses mindes-
tens den durch den Verstof$ unrechtmafig erzielten Gewinn
entziehen*'. Das ist ein ,,Gebot der materlellen Gerechtigkeit
und krlmmalpohtlschen Vernunft“*?. An den gesetzlichen
Grundlagen, dieses Postulat umzusetzen fehlt es nicht:

* Die auch auf das Kartellbulgeldrecht anwendbare*® Vor-
schrift § 17 Abs. 4 OWIG lautet: ,,Die Geldbufse soll den
wirtschaftlichen Vorteil, den der Tater aus der Ordnungs-
widrigkeit gezogen hat, tibersteigen. Reicht das gesetzliche
Hochstmaf$ hierzu nicht aus, so kann es iiberschritten wer-
den.

Auch die Europaische Kommission behilt sich in Rn. 31
ihrer Bufgeldleitlinien aus dem Jahr 2006* die Moglich-
keit offen, ,die Geldbufle [zu] erhohen, damit ihr Betrag
die aus der Zuwiderhandlung erzielten widerrechtlichen
Gewinne ubersteigt, sofern diese Gewinne geschitzt werden
konnen.

Eigene Vorschriften tiber die Abschopfung von unter Ver-
stofs gegen deutsches oder europiisches Kartellrecht erziel-
ten wirtschaftlichen Vorteile durch die Kartellbehorde und
bestimmte Verbande finden sich in den Vorschriften §§ 34
und 342 GWB*.

2. Risiko einer fehlenden Absch6épfung von
Kartellgewinnen

Trotz der genannten rechtlichen Voraussetzungen erscheint
es in der Praxis alles andere als selbstverstandlich, dass dem
Postulat der Vorteilsabschopfung Rechnung getragen wird.
Diese Feststellung mag die eine oder den anderen ein wenig
tberraschen, gelten die von den Kartellbehorden, insbesonde-
re von der Européischen Kommission verhingten Bufigelder
allgemein doch eher als sehr hoch, sind es in einzelnen Fillen
zweifellos auch”

Ich will versuchen, das Risiko einer fehlenden Abschopfung
von Kartellgewinnen auch in den Fillen, in denen eine Geld-
bufse verhangt wird, mit wenigen tatsichlichen Hinweisen zu
begriinden:

e Die Bufsgeldleitlinien des Bundeskartellamtes interessieren
sich mcht fur Abschopfung. Dort heifst es gleich zu Ein-
gang*® lapidar: ,,Diese Leitlinien gelten nur fiir die Festset-
zung des ahndenden Teils der Geldbufle.“ Die Vorteils-
abschopfung wird an dieser Stelle iiberhaupt nicht erwahnt.
Lediglich in Rn. 22 der Bufsgeldleitlinien gibt das Bundes-
kartellamt zu bedenken, dass der wirtschaftliche Vorteil
aus dem kartellrechtswidrigen Verhalten die 10-Prozent-
Kappungsgrenze in § 81 Abs. 4 S.2 GWB ubersteigen
kann. Das Amt behilt sich vor, in diesen Fillen dariiber
hinaus abzuschopfen. Beispiele aus der Entscheidungspra-
xis finden sich allerdings nicht.

Schon bei einem groben Uberblick iiber die nackten Zahlen
erkennt man, dass es in der deutschen Bufdgeldpraxis mit
der Abschopfung der erlangten Vorteile nicht weit her sein
kann: Einerseits weist das Bundeskartellamt in seiner Stel-
lungnahme zum 8. GWB-Entwurf darauf hin, der Kartell-
mehrerlos konne ,,im Einzelfall Groﬁenordnungen von je-
weils mehreren hundert Millionen Euro erreichen.“*’ Die
in den Jahren 2009 und 2010 vom Bundeskartellamt ver-
hingten Buflgelder lagen aber — bezogen auf simtliche in
den jeweiligen Jahren sanktionierten Kartellverstofse — un-
ter EUR 300 Mio. Tatsichlich verelnnahmt wurden sogar
nur deutlich unter EUR 200 Mio. pro Jahr’®,

Misstrauisch macht auch die vom Bundeskartellamt und
von der Europaischen Kommission verwendete Formel zur
Bestimmung der GeldbufSe. Sieht man einmal von der Mog-
lichkeit gewisser Zu und Abschlige im Einzelfall ab, be-
trigt sie bis zu 30°! Prozent des kartellbefangenen Umsat-
zes. Geht man, wie es die wenigen empirischen Studien zu
dieser Frage suggerieren, von einer durchschnittlichen Kar-

38 R. Becker (Fn. 12),S. 37, 49 ff.; Méschel, WuW 2007, 483, 486 f.

39 Siehe nur Mdaschel, WuW 2007, 483, 491; aufSerdem R. Becker (Fn. 12);
S. 37, 67.

40 Méschel, WuW 2007, 483, 491.

41 Das konzedieren auch Bechtold/Bosch, Der Zweck heiligt nicht alle
Mittel, ZWeR 2011, 160, 165. Viel weiter gehen Wils, Principles of
European Antitrust Enforcement, 2005, Rn. 289, und auf ihn Bezug
nehmend Ackermann, Kartellgeldbufen als Instrument der Wirtschafts-
aufsicht, ZWeR 2012, 3, 10 m. w. N.: Produkt aus Mehrerlos und dem
Kehrwert der Aufdeckungswahrscheinlichkeit als Idealmaf§ der Geldbu-
Be.

42 Kiihnen, Mehrerl6s und Vorteilsabschépfung nach der 7. GWB-Novelle,
WuW 2010, 16, 25, der auflerdem noch auf Art. 3 Abs. 1 GG verweist.

43 § 81 Abs. 5 GWB.

44 Siche auch BGH, Beschl. v. 25. 4. 2005, KRB 22/04, WuW/E DE-R
1487, 1490 - Steuerfreie Mehrerlosabschépfung: ,Liegt die fir erfor-
derlich gehaltene Ahndung unterhalb des festgestellten Mehrerloses,
wird bis zur Hohe des Mehrerloses regelmifSig abzuschopfen sein.

45 Kommission, Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbu-
Ben gemifS Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG)
Nr. 1/2003, ABL. 2006 Nr. C 210/2.

46 Hinzu treten die Tatbestinde § 29a OWiG (Verfall) und § 10 WiStrafG
(selbstindige Abfithrung des Mehrerloses, wenn der Tater nicht zu
Strafe oder GeldbufSe verurteilt werden kann).

47 Siehe nur die Beispiele bei Meyer-Lindemann, WuW 2011, 1235, 1236.

48 Unter 1. 2.

49 Stellungnahme des Bundeskartellamtes vom 26. 6. 2012 zum Regie-
rungsentwurf fiir 8. GWB-Novelle, S. 27.

50 Bundeskartellamt, Bericht des Bundeskartellamtes iiber seine Titigkeit
in den Jahren 2009/2010 sowie iiber die Lage und Entwicklung auf
seinem Aufgabengebiet und Stellungnahme der Bundesregierung, BT-
Drucks. 17/6640, S. 37. Das Bundeskartellamt stellt in seiner Bonus-
regelung (Rn. 23) in Aussicht, dass ,in der Regel nicht abgeschopft
wird“ und auch kein Verfall (§ 29a OWiG) angeordnet wird. Das
scheint auch in der Praxis zu passieren, wenn das Bundeskartellamt iiber
die Verbraucherschutzverbinde sagt: ,,Sie sind bei der Abschépfung des
Mebhrerloses insbesondere nicht an Zusagen im Rahmen der Bonusrege-
lung gebunden und brauchen auf deren Funktionsfihigkeit keine Riick-
sicht zu nehmen.“ (Stellungnahme vom 22. 6. 2012 zum Regierungs-
entwurf 8. GWB-Novelle, S. 27).

51 Europdische Kommission, Bufigeldleitlinien, ABl. Nr. C 210 vom 1. 9.
2006, S.2ff, Rn. 21; Bundeskartellamt, Bufigeldleitlinien (Bekannt-
machung Nr. 38/2006, abgedruckt in Bechtold, GWB, 2010, Anh. C 3),
Rn. 4.
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tellrendite in Hohe von etwa 30 Prozent®” aus, vermag die
Bufle den Kartellgewinn also gerade, und das auch nur in
den Durchschnittsfillen, zu neutralisieren.

Soweit in der Literatur®® teilweise dargelegt wird, dass die
von der Europdischen Kommission verhiangten BufSgelder in
Spitzenfillen wie dem Marine Hose-Kartell’* bis zu ,,650
Prozent® des kartellbefangenen Umsatzes betragen, droht ein
Missverstiandnis™. Referenzwert ist hier der Umsatz, den die
Kartellanten mit dem betroffenen Produkt innerhalb eines
Jahres erzielt haben. Erstreckt sich das bebufte Kartell tiber
einen lingeren Zeitraum, miisste man die GesamtbufSe richti-
gerweise durch die Anzahl der Jahre teilen. Im Ergebnis ge-
langt man dann zu Werten, die — wie im Fall des uber
19 Jahre praktizierten Marine Hose-Kartells - allenfalls
leicht Gber der Marke von 30 Prozent des kartellbefangenen
Umsatzes und damit in etwa auf der Hohe der durchschnitt-
lichen Kartellrendite liegen.

Genaue Zahlen zum Verhiltnis zwischen Kartellgewinn ei-
nerseits und Buflgeldhohe andererseits sind schwer zu finden.
Hier besteht Bedarf fiir weitere Forschungen, insbesondere
auch durch die Kollegen aus dem Bereich der Wirtschafts-
wissenschaft.

Eine ungefihre Vorstellung von den moglichen Verhiltnissen
vermitteln moglicherweise die verfiigbaren Daten betreffend
das internationale Graphitelektrodenkartell. Die von der
Kommission fir den europdischen Markt verhingte Geldbu-
e betrug EUR 218,8 Mio’®. Schitzungen zufolge lagen die
von den Kartellanten allein in Europa erzielten Gewinne aber
bei EUR 1 Mrd®’. Legt man diese Zahlen zugrunde, wire
den Kartellanten — bezogen auf den europiischen Markt —
immer noch ein Gewinn in Hohe von gut EUR 780 Mio.
verblieben.

3. Hohe Anforderungen an den Nachweis des
Mehrerloses durch die Kartellbehorden und
Verbande

Der Grund fiir die Zuriickhaltung der Kartellbehorden, sich
im Rahmen der BufSgeldfestsetzung stirker um die Abschop-
fung des unrechtmifig erzielten Kartellgewinns zu bemiihen,
diirfte in erster Linie in den hohen gerichtlichen Anforderun-
gen an den Nachweis des Mehrerloses liegen. Das Bundes-
kartellamt hat hier leidvolle Erfahrungen unter Geltung des
alten KartellbufSgeldrechts gemacht. Fir Kartellfille, auf die
noch das GWB in seiner Fassung vor Inkrafttreten der 7.
Novelle anwendbar ist, berechnet sich das BufSgeld auf der
Grundlage des Mehrerléses. Dieser wurde verdreifacht®®. Im
Fall des Zementkartells stand die endgiiltige Hohe des erziel-
ten Mehrerloses erst nach 30 langen Verhandlungstagen un-
ter Beteiligung zahlreicher 6konomischer Gutachten vor dem
OLG Disseldorf fest’”. Zwar besteht gemdfl § 34 Abs. 4
GWB die Moglichkeit, im Rahmen der Vorteilsabschopfung
durch das Bundeskartellamt den Mehrerlos zu schitzen.
Praktische Bedeutung hat dieses Instrument bislang aber
nicht erlangt. Fiir das Amt besteht offenbar kein Anreiz, iiber
das reine BufSgeld hinaus Sanktionen zu verhingen. Wie
gering die Lust ist, kartellbedingte Mehrerlose zu bestimmen,
zeigt auch die Stellungnahme des Vorsitzenden Richters am
ersten Kartellsenat des OLG Disseldorf: Auch das Kartell-
gericht konne, etwa weil es hierfiir gutachtliche Hilfe in An-
spruch nehmen misste, von einer Vorteilsabschopfung im
Buflgeldverfahren absehen®. Fiir Verbinde, die gemif § 34 a
GWB ebenfalls, wenngleich subsididr (und ohne Schitzungs-
moglichkeit) die Vorteilsabschopfung geltend machen kon-
nen, fehlt es ebenfalls an einem Anreiz hierzu. Der Erlos fliefdt
an den Fiskus.

4. Schadenersatzzahlung als Aquivalent der
Vorteilsabsch6fpung

Als Alternative kommt die Verpflichtung der Kartellanten zur
Leistung von Schadenersatz in Betracht. Sie eignet sich mei-
nes Erachtens als Aquivalent zur Vorteilsausgleichung. Der
Einwand liegt nahe, die Beweisschwierigkeiten tauchten dann
in anderer Gestalt im Rahmen des Schadenersatzprozesses
wieder auf. Diese Schwierigkeiten sind nicht von der Hand zu
weisen, diirften aber eine andere Qualitit haben. Bei hoheitli-
chen Eingriffen sind die Nachweisanforderungen wesentlich
hoher als bei der Frage nach der Hohe des Schadenersatzes.
Zahlreiche Sicherheitsabschlige sind hier die Regel®'. Das
Zivilverfahrensrecht erlaubt es, die Schadenshohe schitzwei-
se zu bestimmen (§ 287 ZPO)®* . Ein Weiteres kommt hinzu:
Bei der Vorteilsabscht’)pfun§ bedarf es aufferdem noch der
Saldierung von Nachteilen®®. Das ist beinahe so, als ob das
Gericht ex officio eine Pass on-Priifung vornehmen miisste.

Eingerdumt sei auch, dass die von den Kartellanten unrecht-
maflig erzielten Gewinne und die von Dritten, insbesondere
Abnehmern der Kartellanten erlittenen Schiden®® nicht

52 Boyer/Kotchoni, CIEANO Scientific Series, Working Paper, 2011
(13,8 %); Combe/Monnier, PRISM-Sorbonne Working Paper, Juni
2009 (34 %); Connor, Price-Fixing Overcharges, 2. Aufl. 2010 (50 %
fur erfolgreiche Kartelle); Connor, Price-fixing Overcharges: Legal and
Economic Evidence, in: Zerbe/Kirkwood (Hrsg.), Research in Law and
Economics, 2007, 59ff. (25 %); Connor/Bolotova, 24 INT'L J.INDUS.
ORG. 2006, 1109 (30-33 % fiir internat. Kartelle); Connor/Lande, 80
Tul. Law Review 2005, 513 (31-49 %); Levenstein/Suslow, Univ. of
Michigan Bus. Sch. Working Paper, 2002 (43 %); OECD, Report On
The Nature And Impact Of Hard Core Cartels And Sanctions Against
Cartels under National Competition Laws, 2003 (15,75 %); Posner,
Antitrust Law, 2. Aufl. 2001 (49 %); Werden, U.S. Department of
Justice Antitrust Division Discussion Paper No. EAG 03-2, 2003
(21 %). Meyer-Lindemann, WuW 2011, 1235, 1237, nennt lediglich 20
Prozent. Er bezieht sich allerdings nur auf die Studie fir die Europaische
Kommission von Oxera und Kommninos/Beckert/van Damme, die zu
einem Aufschlag von 10-20 % (Median 18 %) kommt, vgl. Quantifying
Antitrust Damages — Towards non-binding guidance to courts, 2009,
IX. Auch Mundt, Die Bufsgeldleitlinien des Bundeskartellamts, WuW
2007, 458, 461, nennt als Grofenordnung 15-20% bei Hardcore-
Kartellen; er bezieht sich dabei auf Studien, die einen durchschnittlichen
Aufschlag von 21-43% angeben.

53 So z.B. Connor, E.C.L.R. 2011, 27 (29); auf ihn Bezug nehmend
Meyer-Lindemann, WuW 2011, 1235, 1237.

54 Kommission, Entsch. v. 28. 1. 2009, COMP/39.406 — Marine Hoses.

55 Siehe etwa Meyer-Lindemann, WuW 2011, 1235, 1237, der im Fall
Marine Hoses annimmt, die ,angenommene Kartellrendite von 20 %
[...] sei in iiber dreifSigfacher Hohe bebufst worden®.

56 Kommission, Entsch. v. 18.7. 2001, COMP/E-1/36.490, ABIL. 2002
Nr. L 100/1 — Graphitelektroden.

57 Bernhard (Fn. 5), S. 123 1. Siche auflerdem OECD Reports Hard Core
Cartels 2000, abrufbar unter: http://www.oecd.org/competition/cartels-
andanti-competitiveagreements/2752129.pdf, S. 5, 13, wonach die im
Graphitelektrodenkartell betroffenen Umsitze zwischen US-$ 5 und
7 Mrd. gelegen haben und der Preisaufschlag bei 50, in den USA sogar
bei tiber 60 % gelegen habe.

58 § 81 Abs. 2S. 1 GWB in der Fassung vom 1. 1. 2002.

59 OLG Diisseldorf, Urt. v. 26. 6. 2009 — VI-2a Kart 2-6/08 — OWi,
Rz. 528ff. Zu den Schwierigkeiten eindringlich auch Ackermann,
ZWeR 2012, 3, 11f.

60 Kiihnen, WuW 2010, 16, 27, der gleichzeitig aber der Ansicht ist, die
Kartellbehorde sei zur Vorteilsabschépfung verpflichtet (ebenda, 26).
Ermessen sei ihr insoweit nur hinsichtlich der Wahl des Verfahrens,
BufSgeld oder § 34 GWB, eingerdumt.

61 Erinnert sei an OLG Diisseldorf, Urt. v. 26. 6. 2009 - VI-2a Kart 2-6/
08 — OWi, Rn. 632 ff. sowie BGH, Beschl. v. 25. 4. 2005, KRB 22/04,
WuW/E DE-R 1487, 1490 - Steuerfreic Mehrerlosabschopfung:, wo-
nach das erstinstanzlich zustindige OLG Diisseldorf einen (,,ungewohn-
lich hohen*, BGH) Sicherheitsabschlag von 50 % vorgenommen hatte.

62 Siehe etwa OLG Diisseldorf, Urt. v. 14. 5. 2008 - VI-U (Kart) 14/07,
VI-U (Kart) 14/07 - Belgisches Kartellklageunternehmen, WuW/E DE-R
2311, 2313 (m. w.N.): Anwendung ist ,,weitgehend anerkannt®. Auf
die Bestimmung § 34 Abs. 4 GWB wurde bereits hingewiesen.

63 Ausfiithrlich Bornkamm, in Langen/Bunte, GWB, 2010, § 34 Rn. 9ff..

64 Zu den durch Kartelle verursachten Schiden: Kommission, Staff Wor-
king Document, Impact Assessment, COM(2008) 165 final, Rn. 32 mit
Beispielen aus der jiingeren Entscheidungspraxis.
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zwangsldufig identisch sind. Denkbar ist etwa, dass die Ab-
nehmer neben dem reinen Preisiiberhohungsschaden auf-
grund von Umsatzeinbufsen einen erheblichen entgangenen
Gewinn erleiden. Zusitzlich mag es vorkommen, dass die
Preiserhohungen bei den Kartellanten selbst zu einem un-
erwarteten Umsatzeinbruch fihren, der Wettbewerbsverstof3
sich also nicht einmal fir die Kartellanten lohnt. In diesem
Fall durfte der einklagbare Schaden den abzuschopfenden
Vorteil (deutlich) tbersteigen. In Sonderkonstellationen ist
auch der umgekehrte Fall denkbar, in denen der erzielte
Kartellgewinn hoher als der Schaden der Abnehmer aus-
fallt®. Dennoch: Die Leistung von Schadenersatz scheint mir
zu einer vertretbaren Niherung an das Ziel der Vorteils-
abschopfung zu fihren, die zusitzlich das erstrebenswerte
Ziel der Kompensation verwirklichen wiirde.

5. Behordlich angeordnete Riickerstattung als
vorzugswiirdige Alternative

Doch wie soll die Entschddigung der Kartellopfer (und damit
eine Annidherung an die Vorteilsabsch6pfung) in der Praxis
erreicht werden? Ich wiirde mir wiinschen, dass zukiinftig die
Kartellbehorden in dieser Hinsicht haufiger aktiv werden. Sie
bieten eher als Private eine Gewahr dafiir, dass es in der Folge
der Schadenersatzzahlungen nicht zu einer Marktbereinigung
kommt®® Belsplelhaft zu nennen ist die vereinzelt erfolgte An-
ordnung einer Riickzahlungspflicht von durch Kartellverstofe
erlangten wirtschaftlichen Vorteilen. Die wenigen Beispiele
betreffen allerdings Fille des sog. Preishohenmissbrauchs
durch marktbeherrschende Ener §1e und Wasserversorger®’.
Diese zum Teil heftig kritisierte®® Praxis des Bundeskartell-
amtes wird mit Einfiigung von § 32 Abs. 2a GWB—Entwurf
im Rahmen der 8. GWB-Novelle offiziell legalisiert werden®”

In den klassischen Kartellfillen von der Art einer Prelsabspra-
che dirfte die Bestimmung des hypothetischen Wettbewerbs-
preises und damit der Preisitberh6hung jedoch auch fiir die
Kartellbehorden weiterhin ein ressourcenverschlingendes und
streitanfdlliges Problem bleiben. Erwigenswert ist daher der
jiingste Vorschlag des britischen Wirtschaftsministeriums’®:
Das Office of Fair Trading, so lautet die Empfehlung, soll den
Verletzer verpflichten konnen, ein Verfahren zur Wiedergut-
machung der verursachten Schiden ins Werk zu setzen. Diese
Losung kommt in Betracht in Fillen wie dem erwihnten
franzosischen Mobilfunkkartell, wo die Kartellanten iiber die
Abrechnungsdaten ihrer Kunden verfiigen diirften. In solchen
Fillen konnte das Bundeskartellamt den Schidigern auf-
geben, einen plausiblen Plan zur Entschidigung ihrer Abneh-
mer aufzustellen, und die Durchfithrung stichprobenartig
uberpriifen. Rechtlich durfte es sich bei solchen Anordnun-
gen um ein Minus zu der in der erwdhnten Vorschrift § 32
Abs. 2a GWB-Entwurf vorgesehenen Befugnis der Kartell-
behorden, die Kartellanten zu konkreten Riickzahlungen zu
verpﬂ1chten handeln . Sie wiren von der Kompetenz des
Amtes daher gedeckt’?.

Fiir Gruppenklagen bliebe dann nur noch fiir diejenigen Fille
ein Anwendungsbereich, in denen die Kartellbehorde von ihrer
Befugnis, in der skizzierten Art und Weise die Entschiadigung
(und damit implizit die Auskehrung unrechtmifig erlangter
Gewinne) anzuordnen, keinen Gebrauch macht. Der Repri-
sentant einer — selbstverstandlich noch niher zu regelnden —
Opt out-Gruppenklage konnte praktisch den gesamten erlitte-
nen Schaden einklagen. In erster Linie ginge es darum, einen
Anreiz dafur zu schaffen, dass die Vorteile aus dem Kartell-
verstof§ mindestens naherungsweise abgeschopft werden.

VII. Ergebnis

Ich fasse zusammen: Fiir die in Deutschland und weiten
Teilen Europas unbekannte Opt out-Gruppenklage besteht
unter Kompensationsgesichtspunkten kein Bedarf. Die Erfah-
rungen in den USA zeigen, dass die im Wege des Opt out
erstrittenen Schadenersatzsummen in vielen Fillen mangels
interessierter Geschadigter, die ihre Anspriiche anmelden und
(haufig erst nach vielen Jahren) nachweisen miissten, gar
nicht vollstindig ausgekehrt werden konnen.

Unter dem Gesichtspunkt der Abschreckung problematisch
erscheint allerdings der Umstand, dass den Kartellanten die
durch den Kartellverstof§ erlangten wirtschaftlichen Vorteile
in manchen Fillen nur zum Teil entzogen werden. Solange
Bundeskartellamt und Europaische Kommission nicht bereit
bzw. mangels personeller Ressourcen nicht in der Lage sind,
an diesem misslichen Zustand etwas zu dndern, erscheint die
Opt out-Gruppenklage als mogliches Aquivalent mindestens
erwiagenswert. Einmal eingeftihrt, diirfte es allerdings schwer
sein, die gerufenen Geister wieder los zu werden. Ich wiirde
es vorziehen, wenn es soweit nicht kommen misste. [

65 Pustlauk, Wohlfahrtsverluste durch Kartelle und deren Kompensation
durch Schadenersatzklagen, EWeRK 2011, 127, 132. Umgekehrt sind
aber auch (seltene) Fille denkbar, in denen die Preissteigerung sogar den
Abnehmern Vorteile einbringt, weil sie die Waren selbst zu noch hohe-
ren Preisen an die eigenen Kunden weitergeben kénnen.

66 Vgl. Ost (Fn. 35),S. 119.

67 Z. B. Landeskartellbehorde des Landes Niedersachsen, Verfiigung v.
5.12.2006 — 24-WB-50/420 - Stadtwerke Uelzen; Landeskartellbehor-
de des Landes Baden-Wiirttemberg, Verfiigung v. 24.2. 2011 - 6-
4452.88/96 — Wasserpreise Calw.

68 Fuchs, Die Anordnung von Wiedergutmachungszahlungen als Inhalt
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