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Stellungnahme zum Vorschlag fur eine Richtlinie Gber bestimmte Vorschrif-
ten fir Schadenersatzklagen nach einzelstaatlichem Recht wegen Zuwider-
handlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten
der Europaischen Union

Die Bundesarbeitskammer (BAK) begruf3t zunachst, dass es nach den Konsultationen zum
Grin- und WeilBbuch seitens der EU-Kommission zu einem Richtlinienvorschlag zu dieser
Materie gekommen ist.

Die BAK mdchte aber die vorgeschlagenen Bestimmungen kritisch unter die Lupe nehmen
und zunachst aufgrund der Osterreichischen Kartellvollzugspraxis darlegen, warum Scha-
denersatzklagen von Konsumentinnen anhand der aktuellen Kartellaufdeckungen auch in
Hinblick auf die vorgeschlagenen Bestimmungen in der Richtlinie fast unmdglich sind.

Osterreichische Praxisbeispiele

Seit Sommer 2012 hat die Bundeswettbewerbsbehérde (BWB) zahlreiche Hausdurchsu-
chungen wegen des Verdachtes von vertikalen Preisabsprachen, die auch horizontal abge-
sichert waren, durchgefuhrt. Dabei wurde zahlreiches Beweismaterial sichergestellt.

In Folge wurden entsprechende Geldbul3enantrédge beim Kartellgericht eingebracht. Seither
wurden beinahe alle Kartellverfahren im Zuge eines sogenannten ,Settlement-Verfahrens*
(vorzeitige Verfahrensbeendigung, beschleunigtes Verfahren) abgeschlossen. Verfahren, die
in der Vergangenheit aufgrund von Kronzeugenantragen beim Kartellgericht eingebracht und
in einem ,normalen“ Verfahren abgeschlossen wurden, sind selten geworden.

Erster Fall war ein Boykottbeschluss 6sterreichischer Brauereien, den Cash & Carry Bereich
nicht mit Fassbier zu beliefern. Die BWB beantragte deshalb gegen 3 Brauereien ein herab-
gesetztes Buf3geld in H6he von 1,11 Mio Euro. Das Kartellgericht verhangte das beantragte
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BufRgeld und fertigte die entsprechenden Beschlisse in gekirzter Ausfertigung gemar § 39
AuRerstreitgesetz aus.

Auf der Homepage der BWB wurde Uber dieses Verfahren zwar informiert, aber weder die
betroffenen Unternehmen wurden namentlich genannt noch gab es Hinweise darauf, welche
konkreten Absprachen getroffen wurden.

Weitere Verfahren dieser Art folgten. Auch beim Dammstoffkartell wurden gegen drei Bau-
markte im Rahmen eines ,Settlements” GeldbuRen in Hohe von 435.000,-- Euro verhangt.
Auch hier erfolgte die Information zunachst in anonymer Form und wurde erst nach Kritik der
BAK unter Nennung der Unternehmen verdoffentlicht.

Erster Fall im Lebensmittelbereich war der Bu3geldbeschluss gegen Berglandmilch in Hohe
von 1,125 Mio Euro. Die Berichterstattung tber diesen Fall kam durch einen ,Insider” ins
Rollen. Erst danach erfolgten Pressemeldungen durch das Kartellgericht bzw die BWB.

Diese Féalle zeigen, dass von der Kartellabsprache ,losgeldste* Einzelbehandlungen viele
Fragen offen lassen. Informationen, mit welchen Unternehmen Absprachen getroffen wurden
und welche konkreten Produkte diese betroffen haben, bleiben nach wie vor im Dunkeln.

Im Mai 2013 wurde gegen die REWE-Gruppe eine Geldbul3e in Hohe von 20,8 Mio Euro
verhangt, dies ebenfalls in einem Settlement-Verfahren, bei dem die zugrundeliegenden
Sachverhalte hinsichtlich der betroffenen Produktbereiche nie vollstandig aufgeklart wurden.

Im Fall der BuR3geldentscheidung gegen Philips wurden die betroffenen Produkte mit "Con-
sumer Lifestyle", wie beispielsweise Kuchengerate oder Korperpflegeapparate, die man
frGher auch mit ,brauner" oder ,weiller Ware" bezeichnet hat, umschrieben. Handelsunter-
nehmen, welche die Preisempfehlung durchgefuhrt haben, werden nicht genannt. Klare An-
haltspunkte fur allfallige Schadenersatzprozesse fehlen auch hier.

Mit dem KawWeRAG 2013 wurde auch die Bestimmung aufgenommen, dass rechtskraftige
Entscheidungen des Kartellgerichtes aus Transparenzgesichtspunkten in die Ediktsdatei
aufgenommen werden mussen. Bis jetzt wurde eine Entscheidung in die Ediktsdatei einge-
stellt (Baumax). Inwiefern diese Form der Veroffentlichung zu einer Verbesserung hinsicht-
lich Information in Bezug auf Schadenersatzklagen beitragt (insbesondere auch auf die In-
formation betroffener Produktbereiche), kann zum derzeitigen Zeitpunkt noch nicht beurteilt
werden. Es wird letztlich auch darauf ankommen, ob in die gerichtliche Beschlussausferti-
gung relevante Informationen aufgenommen werden und das Kartellgericht keine (allzu)
verkirzten Beschlussausfertigungen mehr zulédsst. Relevant werden auch zeithahe Informa-
tionen sein, fur die die Verfahrensbestimmungen des § 37 Kartellgesetz (KartG) keinen
Raum bieten. Dies kann weiterhin nur durch die BWB gewahrleistet werden.

Mdoglichkeiten zu Schadenersatzklagen aufgrund der angefuhrten Beispiele: Hier ist zwi-
schen Streuschaden und sonstigen Féllen zu unterscheiden.
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Streuschaden:

Den Lebensmittelfallen — und jene die in diesem Bereich noch folgen werden — wohnt der
Umstand inne, dass die Konsumentinnen aufgrund zahlreicher Einkaufe tber Jahre hinweg
geschadigt wurden. Der einzelne Geschaftsfall ist fir die betroffenen Konsumentinnen sehr
klein, die Beweise oft nicht mehr vorhanden (wer hebt sich Rechnungen Uber Jahre hinweg
auf, bzw fehlt die Information, welche konkreten Produkte von den Absprachen betroffen
waren). Der Gesamtschaden in diesen Fallen ist aber ein betréachtlicher. Dies stellt den klas-
sischen Fall von Streuschéden dar. Darunter ist jener Schaden zu verstehen, bei dem die
Wahrscheinlichkeit gering ist, dass dieser auch eingeklagt wird. Der Richtlinienvorschlag
(RL-Vorschlag) spricht in diesem Zusammenhang (vor allem bei den Bestimmungen Uber die
Schadensabwalzung) von ,Personen, fur die es rechtlich unmdéglich ist, Schadenersatz zu
verlangen®.

Dem RL-Vorschlag fehlt es bei diesen Fallen an geeigneten Instrumenten, die sicherstellen,
dass die Konsumentlnnen bzw die geschadigten Endabnehmerinnen ihre Schaden auch
kompensiert bekommen. Nach Ansicht der BAK misste es sich hierbei nicht unbedingt um
eine individuelle Kompensation handeln, deren Abwicklung sich duf3erst kompliziert gestal-
ten wirde. Ein geeignetes Instrument ware nach Ansicht der BAK, die Bereicherung (,Un-
rechtsgewinn®) im BuRgeldverfahren zur Ganze abzuschoépfen und Konsumentinnenschutz-
zwecken zuzufuhren oder ein gesondertes Abschépfungsverfahren zu entwickeln.

Nur mit einem entsprechenden Instrument kann nach Ansicht der BAK gewabhrleistet wer-
den, dass das Ziel dieses RL-Vorschlages — einen Anreiz fur eine bessere Einhaltung der
EU-Wettbewerbsvorschriften zu schaffen — erreicht wird. In diesem Zusammenhang verwei-
sen wir auf die Bestimmung in 8 34 deutsches GWB, welches ausdriicklich ein eigenes Ab-
schdpfungsverfahren vorsieht.

Die EU-Kommission z&hlt in ihren Erwdgungen auch die bestehende Rechtsvorschriftenver-
ordnung EG Nr 861/2007 fir geringfligige Forderungen auf. Nach Ansicht der BAK hat diese
aber derzeit keine praktische Relevanz. Die Verordnung sieht zwar vor, die Kostenfolgen
durch ein vereinfachtes und beschleunigtes Verfahren zu dampfen, nimmt das Prozessrisiko
allerdings nicht aus.

Dass in diesen Fallen der Schadenersatzanspruch geméaR Artikel 12 bis 15 ausschlieflich
den mittelbaren Abnehmerlnnen zu Gute kommen soll, ist daher kritisch zu sehen.

Sonstige Falle:
Anders zu beurteilen - sofern die bendétigten Informationen im Vorfeld einer Klage vorhanden
sind - waren die Falle Philips und die Dammplattenfélle.

Anhand dieser aktuellen Falle wollen wir die Vorschlage in der Richtlinie hinsichtlich der
Frage, ob und inwiefern Konsumentinnen Kompensation erhalten kénnen, beleuchten.

Nach Ansicht der BAK sind Voraussetzung dafir, dass jeder, der einen durch Zuwiderhand-
lung gegen das EU- bzw nationale Wettbewerbsrecht verursachten Schaden erlitten hat,
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auch verlangen kann (Artikel 2) die notwendigen (Vorab)Informationen zu erhalten bzw tber
geeignete Instrumente zu verfligen, sodass Schadenersatz insbesondere fir Konsumentin-
nen eingeklagt werden kann. Dazu zahlt auch, dass geeignete Instrumente fiir kollektiven
Rechtsschutz zur Verfiigung gestellt werden. Bis jetzt hat es die EU-Kommission trotz an-
féanglicher Bekenntnisse nicht geschafft, diesbeziigliche Instrumente rechtlich zu regeln. Die
zuletzt angesprochenen Rechtsakte, ndmlich eine Empfehlung zu ,Gemeinsamen Grundsat-
zen fir kollektive Unterlassungs- und Schadenersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei
Verletzung von durch Unionsrecht garantierten Rechten® stellt nach Ansicht der BAK ein
,softest law” dar. Solange kein verbindlicher Rechtsrahmen seitens der EU-Kommission
geschaffen wird, gibt es beziglich der Rechtsdurchsetzung in diesem Bereich, gerade fur
Konsumentinnen, groRe Regelungsdefizite.

Aus diesem Grund sieht die BAK, das in Artikel 1 - 3 des Richtlinienvorschlages abgegebene
Bekenntnis der EU-Kommission ,wirksam® Schadenersatz zu erlangen als nicht gegeben an.

Zu Artikel 4 — Begriffsbestimmungen

Zu 2: ,Einzelstaatliches Wettbewerbsrecht®: Die Vorschrift, dass die Richtlinie auch dann gilt,
wenn mit einzelstaatlichen Regelungen, tberwiegend das gleiche Ziel verfolgt wird wie mit
den Wetthewerbsregeln des Unionsrechtes, wird als zu eng gesehen. Nach Ansicht der BAK
muss der gesamte Rechtsbestand des nationalen Wettbewerbsrechts, der doch in einigen
Bereichen (Empfehlungskartelle, differenzierte Missbrauchsbestimmungen) vom Unionsrecht
abweicht, umfasst sein. Ob dies mit der gewahlten Bestimmung erreicht wird, ist fraglich
(siehe auch Begriffsbestimmung in Z 12, wo ein Kartell als Absprache zwischen zwei oder
mehr Wettbewerbern definiert wird).

Zu Artikel 5 bis 8 — Offenlegung von Beweismitteln

Artikel 5 sieht vor, dass das einzelstaatliche Gericht, sofern der Klager, die mit zumutbarem
Aufwand zugénglichen Tatsachen und Beweismittel dargelegt hat, die Offenlegung von Be-
weismitteln durch den Beklagten oder Dritte anordnen kann.

Bei dem gesamten Kapitel Uber die Offenlegung macht die BAK im Vorfeld bereits darauf
aufmerksam, dass nach Osterreichischer Vollzugspraxis fur den Klager die Mdglichkeit, Tat-
sachen und Beweismittel darzulegen nicht besteht, weil er mangels Transparenz oft gar
nicht weil3, ob er in Bezug auf bestimmte Produkte bzw Kartelldauer von der Absprache
betroffen ist.

Dass sich die EU-Kommission keine Gedanken dartiber macht, welche Informationen von
den Wettbewerbsbehoérden nach einer Entscheidung an die Offentlichkeit zu geben sind, ist
in diesem Zusammenhang nicht verstandlich. Die EU-Kommission geht in dem Entwurf da-
von aus, dass die betroffenen Konsumentinnen wissen, dass sie von einem Kartellverstol3
betroffen sind. Die Praxis sieht hier anders aus.

Gemal Artikel 6 sind Kronzeugenunternehmenserklarungen und Vergleichsausfihrungen
von der Informationsherausgabe ausgenommen.
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Nach Ansicht der BAK hat der EUGH in seiner Entscheidung ,Donau-Chemie“ (Rechtssache
C 536/11 vom 6. Juni 2013) gerade keine Unterscheidung zwischen dem Schutz von Kron-
zeugen und sonstigen Beteiligten getroffen’. Auch bei Kronzeugenerklarungen soll eine Ab-
wagung zwischen o6ffentlichem und privatem Interesse vorgenommen werden und nicht von
vornherein ein Ausschluss dieser Moglichkeit gegeben sein. Die Abwéagung soll dem einzel-
staatlichen Richter tiberlassen bleiben.

Die BAK sieht die diesbezligliche Regelung in dem Richtlinienvorschlag daher als nicht eu-
roparechtskonform an.

Dass nach dem Richtlinienentwurf auch Vergleichsausfiihrungen von der Offenlegung aus-
zunehmen sind, ist fiir die BAK nicht akzeptabel. Wie schon im Abschnitt Gber den Osterrei-
chischen Kartellrechtsvollzug dargelegt, kommt es derzeit bei allen Verfahren zu Vergleichs-
ausfuhrungen, die dann auch als Anerkenntnis in den Beschluss des Kartellgerichts aufge-
nommen werden. Das Anerkenntnis bezieht sich im Regelfall auf die einzelnen Tatsachen-
behauptungen im Antrag der BWB, welches dann nach oben angefihrten Gesichtspunkten
ebenfalls von der Offenlegung ausgeschlossen sein misste. Wenn auch diese Informationen
von der Offenlegung ausgeschlossen sind, stellt sich fur die BAK die Frage, welche Informa-
tionen dann noch (brig bleiben.

Artikel 7 — Beschrankung fir die Verwendung von allein durch Einsicht in die Akte
einer Wettbewerbsbehdrde erlangten Beweismitteln

Die BAK stellt diesbezlglich zur Diskussion, ob durch die Bestimmungen — insbesondere in
Z 3, wonach Beweismittel, die von einer natirlichen oder juristischen Person allein durch
Einsicht in die Akten einer Wettbewerbsbehérde, in einem Schadenersatzverfahren nur von
dieser Person oder von einer Person verwendet werden dirfen, die in ihre Rechte eintritt
oder den Anspruch erworben hat - flr ein nationales Abschépfungsverfahren bei Streuscha-
den noch Platz ist, oder ob diese Méglichkeit durch die Richtlinie ganzlich ausgeschlossen
sein wird. Sollte dies der Fall sein, spricht sich die BAK gegen diese Regelung aus.

Artikel 8 — Sanktionen

Artikel 8 regelt Sanktionen im Fall von Nichtbefolgung von Offenlegungsanordnungen, Ver-
nichtung von Beweismittel, Unterlassung von Anordnungen zum Schutz vertraulicher Infor-
mationen bzw den Missbrauch im Zusammenhang mit der Offenlegung von Beweismittel.
Als Sanktionen sind vorgesehen, dass entweder der betreffende Beweis als erbracht gilt,
oder Anspriche und Einwdnde ganz oder teilweise zuriickgewiesen werden oder die Partei
zur Kostentragung verpflichtet wird.

Nach Ansicht der BAK sollten die entsprechenden Sanktionen den entsprechenden Versto-
Ren auch zugeordnet werden. So ist es keinesfalls gerechtfertigt, dass bei der Umsetzung
der Richtlinie als einzige Sanktion bei der Nichtvorlage bzw Vernichtung von Unterlagen
lediglich Kostentragungsregelungen vorgesehen sind. Gerade bei diesen Versté3en muss in

! Nur wenn Gefahr besteht, dass ein bestimmtes Schriftstiick konkret das offentliche Interes-
se an der Wirksamkeit des nationalen Kronzeugenprogramms beeintrachtigen kdnnte, kann
die Nichtweitergabe dieses Schriftstiicks gerechtfertigt sein.
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der Richtlinie klar geregelt sein, dass der Beweis als erbracht gilt, gerade auch wenn die
Unterlagen nicht vorgelegt werden. Die Sanktion der Kostentragung passt lediglich auf die
anderen aufgezahlten Falle.

Artikel 9 — Wirkung einzelstaatlicher Entscheidungen
Nach Ansicht der BAK ist diese Bestimmung bereits mit dem Kartell- und Wettbewerbs-
rechtsénderungsgesetz 2013 (KaWeRAG 2013) umgesetzt worden.

Artikel 10 — Verjahrung

Da die Bestimmungen zur Verjahrung (5 Jahre nach Kenntnis der notwendigen Vorausset-
zungen, Hemmung endet frihestens nach einem Jahr nach der rechtskréftigen Kartellent-
scheidung) iiber die im KaWeRAG 2013 erlassenen Bestimmungen hinausgehen, werden
diese von der BAK begrifit.

In Anbetracht der auf3erst kurzen Begutachtungsfrist wird die BAK ihre Stellungnahme fir
die weiteren Artikel (11-22) der weiteren Frist (27. September 2013) vorbehalten.

Die BAK ersucht sowohl das BMWFJ als auch das BMJ die Stellungnahme der BAK in die
Gesprache der Ratsarbeitsgruppen einzubringen.

Mit freundlichen GriiRen

Rudi Kaske Gunther Chaloupek
Prasident iV des Direktors
fdRdA fdRdA

Brief erging auch ans Bundesministerium fiir Justiz



