§ 7 Ausblick fiir die Weiterentwicklung der privaten
Durchsetzung und Vorschlage fiir AMG

A. Differenzierte Ansitze fiir die private Durchsetzung

Ausgehend von der Diskussion iiber die Zielsetzungen der privaten Kartell-
rechtsdurchsetzung ist davon auszugehen, dass nur durch die Verfolgung
sowohl des Kompensations- als auch des Abschreckungsziels die private
Rechtsdurchsetzung insgesamt gestirkt werden kann. Fiir eine Stirkung
der privaten Rechtsdurchsetzung im Allgemeinen sollten zum einen mehre-
re Anreize zur Erhebung der kartellrechtlichen Zivilklagen geschaffen wer-
den, zum anderen sollten Hindernisse im Verfahren durch Beweiserleichte-
rungen (mittels Beweislastumkehr und Vermutungsregelungen) und einen
verbesserten Zugang zu Beweismitteln beseitigt werden, um eine wirksa-
mere Geltendmachung kartellrechtlicher Anspriiche zu gewdhrleisten. Die
vorstehende Untersuchung hat die Fallgruppen identifiziert, in denen sich
die Geltendmachung der jeweiligen kartellrechtlichen Anspriiche als wirk-
sam erweist. Gleichzeitig hat die Untersuchung aber auch gezeigt, dass trotz
der stetigen Verbesserung der Rechtsrahmen weiterhin viele Hindernisse
bestehen, die es den Geschidigten erschweren, den erlittenen Schaden voll-
stindig zu kompensieren oder den gewiinschten Rechtsschutz zu erhalten.
Entsprechenden Verbesserungen der rechtlichen Rahmenbedingungen und
Anpassungen der erforderlichen Ansitze sollten vorgenommen werden, um
den maximalen Nutzen der jeweiligen Rechtsmittel in ihren Anwendungs-
bereichen zu erzielen.”*® Denkbar wiren auch weitere Mafinahmen, die die
Betroffenen auf den passenden Zivilrechtsweg verweisen.

Aufgrund der Untersuchung der rechtlichen Rahmenbedingungen und
der gerichtlichen Praxis der Nichtigkeitssanktion wettbewerbsbeschranken-
der Vereinbarungen, der Beseitigungs- und Unterlassungsklagen sowie der
Schadensersatzklagen kommt die vorliegende Arbeit zu dem Ergebnis,
dass die drei Rechtsinstitute bei der privaten Durchsetzung des Wettbe-
werbsrechts unterschiedliche, sich aber auch ergédnzende Rollen einneh-
men. Die Privatpersonen haben in der Regel abweichende Interessen und
Schwerpunkte bei der gerichtlichen Verfolgung von Kartellrechtsverstofien

738 Vgl. Hiischelrath/Peyer, 36 World Competition 585 (2013), 603.

247

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748942009-247
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 7 Ausblick und Vorschlige fiir AMG

und verfiigen bei bestimmten Arten von Kartellrechtsverstofien tiber unter-
schiedliche Starken gegeniiber den Wettbewerbsbehérden. Um die private
Durchsetzung zu verbessern, ist es daher nicht erforderlich, in allen Berei-
chen das gleiche Durchsetzungsniveau wie bei der offentlichen Durchset-
zung anzustreben.

Hiischelrath und Peyer haben eine optimale Mischung von behérdlicher
und privater Kartellrechtsdurchsetzung vorgestellt, der je nach Art der
Wettbewerbsrechtsverstofie variiert. Thr Vorschlag basiert auf der Unter-
suchung, die insbesondere Kosten und Nutzen der Aufdeckung und Ver-
folgung von Verstoflen durch die Wettbewerbsbehérden und Privatperso-
nen beriicksichtigt.”? Ausgehend von der vorliegenden Untersuchung der
reichhaltigen Rechtspraxis zivilrechtlicher Anspriiche ist ihrer Vorstellung
im Zusammenhang mit der Ausgestaltung der privaten Kartellrechtsdurch-
setzung prinzipiell zuzustimmen, dass je nach Art des Wettbewerbsrechts-
verstofies unterschiedliche Ansdtze zu wihlen sind.

Ist eine Erhdhung des derzeitigen zivilrechtlichen Sanktionsniveaus an-
zustreben, ldsst sich dies unmittelbar vor allem durch die Verstarkung der
Schadensersatzklage erzielen. Um die Schadensersatzklagen zu férdern,
werden differenzierte Multiplikatoren des Schadensersatzes in Abhédngig-
keit von der Art des Kartellrechtsverstofles und der gerichtlichen Verfol-
gung (Stand-alone- oder Follow-on-Klageverfahren) vorgeschlagen, wie
oben unter §5 D. III. 2. vorgestellt. Allerdings stellt der nachtrégliche
Schadensersatz, wie bereits mehrmals erwéhnt, keine ,one fits all“-Losung
dar. Die anderen vorgestellten rechtlichen Mittel diirfen neben der Scha-
densersatzklage auf keinen Fall aufler Acht gelassen werden. Sie miissen
gezielter gefordert werden, um ihre praventive und abschreckende Wirkung
zu verstiarken. Im Folgenden werden die differenzierten Ansitze fiir die
Forderung der privaten Durchsetzung nach der Art der wettbewerbsbe-
schrinkenden Praktiken und auf der Grundlage der Schlussfolgerungen der
vorangegangenen Untersuchung beschrieben.

I. Vertikale Vereinbarungen

Die private Durchsetzung hat in der bisherigen Praxis eine aktive und
wichtige Rolle gegen vertikale wettbewerbsbeschrinkende Praktiken ge-

739 Hiischelrath/Peyer, 36 World Competition 585 (2013), 596ff.
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spielt. Fir die Betroffenen besteht bereits ein grofier Klageanreiz. Die
Vertragspartei kann sich auf die Nichtigkeit des kartellrechtswidrigen Ver-
trages oder der kartellrechtswidrigen Klausel berufen, oft auch als Einwand
gegen die vertragliche Leistungspflicht. Die Nichtigkeitssanktion gilt da-
bei als das unmittelbarste rechtliche Mittel.7#0 Der Betroffene kann auch
versuchen, den erlittenen Schaden im Wege der Schadensersatzklage auszu-
gleichen. Durch die Hinzufiigung praktischer und durchfiithrbarer Regeln
tiber die Offenlegung von Beweismitteln, kann die Wirksamkeit der Rechts-
durchsetzung in diesem Bereich weiter verbessert werden.

I1. Missbrauchliche Verhaltensweisen

Die Feststellung, dass das beklagte Unternehmen seine marktbeherrschen-
de Stellung missbrauchlich ausgenutzt hat, stellt aufgrund der Beweis-
schwierigkeiten und der komplexen Beurteilung der Marktbedingungen
und der problematischen Verhaltensweisen ein wesentliches Hindernis
fiir kartellrechtliche Zivilklagen dar. Die Verfolgung der missbrauchlichen
Verhaltensweisen ist sowohl fiir die Wettbewerbsbehorden als auch fiir
Privatpersonen keine leichte Aufgabe.”! Dennoch ist eine grofle Anzahl
von privaten Klagen in der Praxis sowohl in Deutschland als auch in
China zu beobachten. Dies lasst sich damit erklaren, dass es sich in vielen
Féllen um gezielte Behinderungs- und Diskriminierungspraktiken handelt,
den Betroffenen erhebliche wirtschaftliche Nachteile drohen und sie daher
sehr aktiv bei der Aufdeckung und Verfolgung sind. Beseitigungs- und
Unterlassungsklagen werden in Deutschland haufig gegen Liefersperren
(oder ahnlich diskriminierende Praktiken) aufgrund der Ausiibung einer
marktbeherrschenden Stellung geltend gemacht und erweisen sich als sehr
effektiv.’4? Die Anzahl der Missbrauchsfille, in denen den Klidgern Scha-
densersatz zugesprochen wurde, ist hingegen gering. Ein wesentlicher Teil
des Verlusts der Geschadigten ist der entgangene Gewinn, dessen Quanti-
fizierung neben den bereits genannten eine weitere grofie Schwierigkeit

740 Siehe Kapitel § 3.

741 Hiischelrath/Peyer kommen zu dem Schluss, dass die Durchsetzung des Miss-
brauchsverbots eine héhere Beteiligung der Wettbewerbsbehorde erfordere. Siehe
Hiischelrath/Peyer, 36 World Competition 585 (2013), 585, 606. Diese verallgemei-
nernde Betrachtung wird hier nicht gefolgt.

742 Siehe § 4 C.I.
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darstellt. In diesem Praxisgebiet sind noch weitere Verbesserungsmafinah-
men zur Uberwindung der Beweisschwierigkeiten erforderlich.”#> Um den
Anreiz zur Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen zu erhdhen, ist
eine Verdoppelung des Schadensersatzes zu erwagen.”**

ITI. Hardcore-Kartelle

Bei Hardcore-Kartellen muss die &ffentliche Rechtsdurchsetzung aufgrund
der umfassenden Ermittlungsbefugnisse zur Informationsgewinnung und
der hohen Geldbuflen als starke Abschreckungswaffe die fithrende Rolle
spielen.”*> Wegen der grofien Schwierigkeiten und des hohen Aufwands
bei der Aufdeckung des Kartells sind die betroffenen Unternehmen und
Verbraucher oft nicht in der Lage, durch kartellrechtliche Zivilklagen ge-
gen das Kartell vorzugehen. Die Follow-on-Schadensersatzklage erweist
sich fiir die Geschédigten als einfachster Weg , den erlittenen Schaden
auszugleichen.”#® Im Anschluss an das abgeschlossene behérdliche Buf3-
geldverfahren haben die Geschidigten bessere Erfolgsaussichten in der
Schadensersatzklage. Bei der Ausgestaltung und Anwendung der Regelun-
gen hinsichtlich der Bindungswirkung behdrdlicher Entscheidungen, der
Offenlegung von Beweismitteln durch die Wettbewerbsbehorden und der
Gewidhrung von Mehrfachschadensersatz ist die Balance zwischen der
Forderung von Follow-on-Klagen und der Effektivitit der behordlichen
Kartellverfolgung und der Kronzeugenprogramme zu beachten.””

B. Vorschlige fiir Ausgestaltung der privaten Durchsetzung des AMG

Aus der vergleichenden Untersuchung geht hervor, dass China mit dhnli-
chen Problemen konfrontiert ist, wie sie bereits innerhalb der EU und
Deutschlands bei der Durchsetzung und Weiterentwicklung des Wettbe-
werbsrechts aufgetreten sind. Die gemeinsamen Probleme konnen teilwei-

743 Siehe § 6 B.IIIL. und D.

744 Siehe § 5 D.IIL.2.b.

745 Hiischelrath/Peyer, 36 World Competition 585 (2013), 604f.; Kriiger, S. 313f.

746 Vgl. oben § 5 D.IL.2.a. und § 6 A.IL.2. Im Rahmen der Follow-on-Klage in Deutsch-
land haben die Klager Vorteile beim Nachweis des Schadens und bei der Schadens-
berechnung.

747 Vgl. oben § 5 D.II1.2.a.,§ 6 B. und C.
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se auf die inhdrenten Merkmale des gleichen Wettbewerbsrechtsmodells
zwischen der EU und China zuriickgefiihrt werden. Das chinesische An-
timonopolrecht orientiert sich seit seiner Implementierung am Durchset-
zungssystem der EU, welches von der behordlichen Durchsetzung und
damit einhergehend von einer starken Vollzugsbehorde dominiert wird.
Schwierigkeiten ergeben sich daraus, dass die mangelnde Aufmerksambkeit
des Gesetzgebers und der politischen Entscheidungstrager auf die private
Durchsetzung zu begrenzten Durchsetzungsressourcen und einer verspate-
ten gesetzgeberischen Tatigkeit auf diesem Gebiet gefiihrt hat. Dies miinde-
te letztendlich in einer Unterentwicklung dieses Durchsetzungsweges.

Zudem kann ein weiteres gemeinsames Problemfeld identifiziert werden,
das sich nach der Implementierung des Durchsetzungssystems stellt. Dieses
ergibt sich aus der Fundierung der Anspruchsgrundlagen zur Geltendma-
chung von Abwehr- und Schadensersatzanspriichen bei Zuwiderhandlun-
gen gegen das Wettbewerbsrechts. Die eigentliche Entwicklung der privat-
rechtlichen Durchsetzung des Kartellrechts begann innerhalb der Europa-
ischen Union im Zuge des wegweisenden EuGH-Urteils Courage aus dem
Jahr 2001, das die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen vor den
nationalen Gerichten fiir jedermann ermdglichte. Fiir das deutsche Recht
wurden die Anspruchsgrundlagen fiir kartellrechtliche Unterlassungs- und
Schadensersatzanspriiche durch die 7. GWB-Novelle mit § 33 Abs.1S. 1 und
§ 33 Abs. 3 S.1 geschaffen. Die Unsicherheit tiber die Anspruchsgrundlage
fur kartellzivilrechtliche Anspriiche wurde so durch die Rechtsprechung
bzw. die Novellierung des GWB behoben. Ein derartiges Pendant, welches
die Gewdhrleistung des privaten Rechtsschutzes gegen Kartellrechtsver-
stofle und der entsprechenden Klagebefugnis regelt, fehlt im chinesischen
Antimonopolrecht. Der privaten Durchsetzung in China fehlt es an einer
soliden Grundlage fiir materiell-rechtliche Anspriiche. Weiter fehlt es auf
der Ebene der EU, in Deutschland und in China an griffigen zivilprozes-
sualen Informationsmitteln, mit denen die fiir Kartellstreitigkeiten charak-
teristischen Informationsasymmetrien tiberwunden werden konnen. Dies
ist besonders im Hinblick auf die Gewdhrung von Schadensersatz von
Relevanz.

Dariiber hinaus st6fit die private Kartellrechtsdurchsetzung in China auf
weitere Hindernisse, die dem chinesischen Rechtssystem und der Rechts-
kultur inhdrent sind und sich insbesondere in der AMG Rechtspraxis
niedergeschlagen haben. Das erste grofite Hindernis ergibt sich aus der
Unklarheit im AMG. Der duflerst kurz gefasste Paragraf im AMG, der
die zivilrechtliche Haftung des Rechtsverletzers normiert, enthilt keine
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substanziellen Vorgaben fiir die Praxis und beschrénkt sich darauf, ledig-
lich die Moglichkeit der privaten Durchsetzung vorzusehen. Dies hat sich
auch durch die jiingste Gesetzesnovellierung nicht verbessert. e weitere er-
hebliche Schwierigkeiten ergibt sich aus den uneinheitlichen Beurteilungs-
ansétzen, die zu widerspriichlichen Entscheidungen zwischen den Volksge-
richten sowie zwischen den Wettbewerbsbehdrden und den Volksgerichten
gefiihrt hat. Nicht nur im Bereich der Kartellrechtsdurchsetzung stellt
sich das Problem der Schnittstelle zwischen gerichtlicher Rechtsprechung
und behordlicher Durchsetzung, im Zusammenhang mit der Kartellrechts-
durchsetzung ist es jedoch noch ausgeprégter.

Trotz aller Hindernisse und Schwierigkeiten ist eine wirksame private
Durchsetzung des Antimonopolrechts in China méglich und zudem not-
wendig. Die private Durchsetzung kann auch einen wichtigen Beitrag zur
Weiterentwicklung des Antimonopolrechts in China leisten.

Die rasche Entwicklung der Marktwirtschaft und die tiefgreifenden
Reformen im Zusammenhang mit den chinesischen Staatsunternehmen
haben die Marktstruktur und die Wettbewerbsbedingungen dramatisch
verdndert und zu einer Intensivierung des Marktwettbewerbs gefiihrt. Das
Wettbewerbsbewusstsein der Marktteilnehmer nimmt allmahlich zu, was
sich u.a. in der stetigen Zunahme kartellrechtlicher Streitigkeiten in den
vergangenen Jahren widergespiegelt.

Die von den Wettbewerbsbehorden verhangten Bufigelder unterliegen
einer moglichen Kontrolle durch die Gerichte. Die Rechtsprechung spielt
eine besonders wichtige Rolle bei der Aufrechterhaltung der Rechtssicher-
heit bei der Anwendung des Wettbewerbsrechts innerhalb der EU. Der
Ermessensspielraum der Wettbewerbsbehdrden wird dadurch in gewissem
Mafle kontrolliert. In China hingegen wurden bisher nur selten Einsprii-
che gegen Buf3geldentscheidungen eingelegt.”*® Dies erkldrt, warum der
Einfluss der Rechtsprechung der Rechtsmittelinstanzen auf die behérdliche
Durchsetzung des AMG in China noch sehr gering ist. Die Volksgerichte
konnen systembedingt nur in kartellzivilrechtlichen Verfahren eine aktive
Rolle iibernehmen und die Rechtsanwendung fortentwickeln und somit
einen konstitutiven Beitrag zur Rechtsdurchsetzung des AMG leisten. Ins-
besondere im ersten Jahrzehnt des AMG, als die Vollzugskompetenz fiir
das AMG auf drei Vollzugsbehorden verteilt und die Rechtsdurchsetzung
insgesamt ineffizient war, stellte die gerichtliche Praxis einen besonders

748 Vgl. oben § 6 C.IL.
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wichtigen Beitrag zur Anwendung und Auslegung des Antimonopolgesetzes
dar.

Im Jahr 2014 wurden drei spezialisierte IP-Sondergerichte mit speziali-
sierten Richtern eingerichtet, die als erste Instanz fiir kartellrechtliche Zivil-
klagen in Beijing, Shanghai und der Guangdong Provinz zustindig sind.
In diesen Regionen sind die meisten Kartellfdlle mit hohen Streitwerten
zu verzeichnen. Berufungen gegen erstinstanzliche Entscheidungen werden
ab 2019 direkt vor dem neu eingerichteten Senat fiir geistiges Eigentum
des OVG verhandelt.”#* Obwohl die Einrichtung eines Kartellsenats beim
OVG und von Kartellkammern bei den &rtlichen Volksgerichten aufgrund
der begrenzten Ressourcen und anderer Prioritten in naher Zukunft nicht
vorgesehen ist, ist die Bereitschaft des Obersten Volksgericht zur Erh6hung
der Professionalitit der Gerichtsverfahren in Kartellrechtsstreitigkeiten of-
fensichtlich.

Das neue Antimonopolgesetz ist im August 2022 in Kraft getreten. Die
juristische Auslegungsrichtlinie befindet sich derzeit in Uberarbeitung und
soll 2023 verabschiedet werden. Eine Verbesserung des rechtlichen Rah-
mens fiir die privaten Rechtsdurchsetzung ist in Aussicht gestellt. Vor die-
sem Hintergrund werden im Folgenden Anderungsvorschlige unterbreitet,
die sich aus den Ergebnissen der vorliegenden Untersuchung ergeben.

I. Verbesserung der rechtlichen Rahmenbedingungen

Eine wirksame private Durchsetzung des Wettbewerbsrechts hingt zu-
néchst von der Fortentwicklung der rechtlichen Rahmenbedingungen ab.
Gesetzesdnderungen zugunsten der Geltendmachung der kartellzivilrecht-
lichen Anspriiche konnen unmittelbare Anreize setzen, die private Durch-
setzung in Anspruch zu nehmen. Dies ldsst sich deutlich an den Erfah-
rungen mit der Entwicklung der privaten Durchsetzung in der EU und
in Deutschland ablesen. Fiir eine wirksamere Durchsetzung des AMG
ist eine Verbesserung der allgemeinen rechtlichen Rahmenbedingungen
fir die private Durchsetzung erforderlich. Die moglichen zivilrechtlichen
Anspriiche, sprich der Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch, der Scha-
densersatzanspruch sowie die Nichtigkeitsfolge der wettbewerbsbeschrén-

749 §2 Nr.1 der Bestimmungen des Obersten Volksgerichts zu verschiedenen Fragen
beziiglich des Senats fiir geistiges Eigentum. Diese Bestimmungen gelten ab dem
1.1.2019.

253

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748942009-247
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 7 Ausblick und Vorschlige fiir AMG

kenden Vereinbarung, miissen im AMG eindeutig normiert werden, wobei
die Tatbestandsvoraussetzungen der kartellzivilrechtlichen Haftung bzw.
die Anspruchsvoraussetzungen klargestellt werden sollten. Angesichts der
insgesamt unterentwickelten Durchsetzung des Antimonopolrechts ist eine
gesetzliche Klarstellung der Zielsetzung der privaten Rechtsdurchsetzung
dringend anzuraten. Diese besteht in der Verfolgung des Kompensations-
und Abschreckungsziels, namlich die Zuwiderhandlungen gegen das An-
timonpolrecht zu verhindern, Unternehmen und Verbraucher davor zu
schiitzen und ihnen die dadurch erlittenen Schiden auszugleichen.

I1. Verbesserung der Schadensersatzklage

Die Erfahrungen aus der EU und Deutschland zeigen, dass die Verbesse-
rung der rechtlichen Bedingungen fiir Schadensersatzklagen eine bedeu-
tende Rolle bei der Forderung des privaten Rechtsdurchsetzungssystems
spielt. Dariiber hinaus kénnen Schadensersatzklagen den wohl stirksten
Anreiz fiir Privatpersonen schaffen, im Wege zivilrechtlicher Klagen ge-
gen wettbewerbswidriges Verhalten vorzugehen. Der Schadensumfang und
die Schadensermittlung bediirfen einer weiteren Kldrung entweder seitens
des Obersten Volksgerichts oder seitens des Gesetzgebers. Eine reibungs-
lose Geltendmachung der kartellrechtlichen Zivilanspriiche bedarf weiter-
hin einer hochstrichterlichen Klarstellung der Verteilung der objektiven
Beweislast im Kartellzivilverfahren. Schlieffllich miissen Reformen betref-
fend Beweisregelungen, Beweislasterleichterungen und Offenlegungspflich-
ten von Beweismitteln Schritt fiir Schritt durchgefiithrt werden.”>?

750 Zu den Vorschlagen s. oben § 6 D.
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