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®m Art 11 Abs. 4 KSE-RL

Gesamtschuldnerische Haftung nur gegentiber unmittelbaren oder mittelbaren Abnehmern
oder Lieferanten

Gegenuber anderen Geschadigten nur, wenn sie sonst keinen vollstandigen
Schadensersatz erlangen kénnen

Umsetzung in 8 33e GWB - Privilegierung der Kronzeugen im Aul3enverhéaltnis

m Art 17 ff. ECN+-RL
verlangt die Einrichtung von Kronzeugenprogrammen
88 81h bis 81n GWB (seit 10. GWB-Novelle)



Privilegierung im AulRenverhaltnis ist

hochproblematisch
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1. Konflikt mit der Rechtsprechung des EuGH

B Courage“—anspruchsberechtigt ist jedermann

= auch diejenigen, die nicht unmittelbar oder mittelbar Abnehmer oder
Lieferanten des Kronzeugen sind

B Skanska“und ,Sumal”— anspruchsverpflichtet sind die
Kartellanten

= eine Privilegierung des Kronzeugen im Aul3enverhaltnis zu den
Geschéadigten ist hiermit nicht vereinbar

Noch ungeklart: darf Sekundarrechtsgesetzgeber das Primarrecht konkretisieren?
In welchem Umfang? Darf er grundlegende Korrekturen vornehmen?
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2. unionsrechtlicher Effektivitats- und Aquivalenzgrundsatz

B materiell-rechtliche Voraussetzungen des Kartellschadensersatzanspruchs sind
vollstdndig dem Unionsrecht zu entnehmen; vgl. hierzu Rechtsprechung
(,Skanska“ und ,Otis“) des EuGH sowie die entsprechenden Antréage der
Generalanwalte Wahl und Kokott

B Folge: bislang geltende Privilegierung von Kronzeugen entfiele vollstandig

m |etztlich zweifelhaft, ob es nicht doch beim nationalen Recht bleibt, aber dann
greifen wiederum die Grundsatze der Effektivitat und Aquivalenz

Wiederum offen: Konkretisierungsbefugnis des Sekundarrechtsgesetzgebers?

g
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3.Verfassungsrechtliche Bedenken

a. Beeintrachtigung der Rechtsstellung Dritter

0. AnhOrungsrechte

c. Rechtsschutz
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3. Verfassungsrechtliche Bedenken: Beeintrachtigung
der Rechtsstellung Dritter
B Schadensersatzanspruch entsteht mit Schadenseintritt, d.h. zu

Zeitpunkt, in dem vdllig offen ist, wer und ob jemand spater einmal
Kronzeuge wird - durchsetzbare, vollwertige SE-Anspriiche

B , die noch
oder des Kronzeugen sind

® verlieren mit der Gewahrung des Kronzeugenstatus ihren
Schadensersatzanspruch bzw.

® haben nur noch einen nachrangigen Anspruch —vgl. § 33e Abs. 1 S. 2
GWB und Art. 11 Abs. 4 KSE-RL

» Eingriff in Eigentumsrechte!



D Privilegierung im AuRenverhaltnis hhu

3. Verfassungsrechtliche Bedenken: Beeintrachtigung
der Rechtsstellung Dritter

® Zudem: Absicherung der Privilegierung des Kronzeugen durch die
Einschrankung des Gesamtschuldnerinnenausgleichs zulasten
der Ubrigen Kartellbeteiligten (8 33e Abs. 3 S. 1 GWB)

B Folge insgesamt: Eingriffe in die Eigentumsrechte
O - Schadensersatzanspriiche
B Kartellbeteiligter - Gesamtschuldnerinnenausgleich
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3. Verfassungsrechtliche Bedenken:
Anhorungsrechte von Geschadigten

® Eine fehlerhafte Zuerkennung des Kronzeugenstatus beeintrachtigt
die Rechtsstellung der Geschadigten (Anspruchsverlust)

® Aber: aufgrund der Vielzahl von mittelbar und unmittelbar
Geschadigten sind Anhdrungen unpraktikabel

®m Daher: Verzicht auf Anhorungsrechte haltbar, sofern den Betroffenen
Rechtsschutzmdglichkeiten zustehen

® Bei Mitkartellanten sind Anhorungen erforderlich, da ihre
Rechtsstellung beeintrachtigt wird und ihre Zahl tiberschaubar ist
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3. Verfassungsrechtliche Bedenken: Rechtsschutz
B Ausgesprochen kompliziert:
® Mitkartellanten

B konnen eigenen Bul3geldbescheid angreifen;

®m schwieriger bei Angreifen der Bescheide von Mitkartellanten wegen Beschrankung

des Innenausgleichsanspruchs; insbes. wenn Kronzeuge im dt. Recht keinen
Bescheid erhalt

B Geschadigte wegen Verlust/Beschrankung ihres Anspruchs:
® da kein Bescheid, kommt nur Unterlassungs- 0. Feststellungsklage in Betracht;

B wirde Kronzeugenregelung aber entwerten: Rechtsunsicherheit,
Erpressungspotential, Verfahrensdauer

B Schutz der Geschadigten daher nur im Zivilprozess. Keine Bindungswirkung der

Behordenentscheidung; aber Uberpriifbarkeit auch von Ermessensentscheidungen
der Behorde (vgl. 8 81k Il GWB)?
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Privilegierung im Auf3enverhaltnis ist
B primarrechtlich bedenklich.

m verfassungsrechtlich fragwirdig wegen der
Beeintrachtigung der Rechtsstellung Dritter, die nicht
angehort werden und denen effektiver Rechtsschutz
kaum gewahrt werden kann.

B rechtspolitisch nicht sinnvoll — warum wird zu Lasten der
Geschadigten gearbeitet?



Privilegierung im Innenverhaltnis

- de lege ferenda
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B Kronzeuge haftet im Aul3enverhéaltnis gegenuber allen
Geschadigten ohne Privilegierung, vollumfanglich und
gesamtschuldnerisch

B |m Innenverhaltnis zu den Ubrigen Kartellanten hat der
Kronzeuge ohnehin einen Anspruch auf
Gesamtschuldnerinnenausgleich.

® Dieser Anspruch wird ausgedehnt: der Kronzeuge kann
von ihm geleisteten Schadensersatz vollstandig von den
anderen Kartellanten ersetzt verlangen.



D \orteile hhu

B Anspruche der Geschadigten gegen Kartellbetelligten
werden nicht beschnitten

®Primarrechtlicher Regelungsbereich ist nicht betroffen

B KSE-RL verlangt keine Privilegierung im Auf3enverhaltnis
Regelung der RL ist primarrechtlich problematisch
Einer Optionsregelung steht die RL jedenfalls nicht entgegen
Angestrebt wird ohnehin auch eine Anderung der RL
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B pbeim Rechtsschutz:

Die Privilegierung geht nicht mehr zulasten der :
sondern ausschlieldlich zulasten der tbrigen Tater
(Mitkartellanten). Fur Geschadigte muss kein Rechtsschutz mehr
eroffnet werden.

Fur die tbrigen Kartellbeteiligten (Mitkartellanten) ist ein
Offentlich-rechtlicher Rechtsschutz anzuerkennen gegen die
Gewahrung des Kronzeugenstatus — aufgrund von 8§ 33e Abs. 3 S.
1 GWB ist dies ohnehin erforderlich.
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B GrioRerer Anreiz fur Kartellbeteiligte, wenn sie im
Innenverhaltnis von Schadensersatzansprtichen
vollstandig entlastet werden

m Keine primarrechtlichen Probleme der Zulassigkeitt,
wenn nicht Geschadigte, sondern Schadiger belastet
werden

B Einfacherer Rechtsschutz, da dieser nur noch im
Verhaltnis der Kartellanten zur Behodrde und nicht im
Verhaltnis zu den Geschadigten gewahrt werden muss
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1. vollstandiger Innenausgleichsanspruch
2. teilweiser Innenausgleichsanspruch

3. zusatzlich zu 1./2. eine Privilegierung flr
Mitkartellanten, die eine Bul3geldermal3igung erhalten
haben

4. Wahlrecht des Kronzeugen zwischen Privilegierung im
Aul3en- und Innenverhaltnis
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1. vollstandiger Innenausgleichsanspruch

Schaden 5.000.0:00,00 €

Kartellant A B C D
Haftanteil nach Beteiligung am Kariell {etwa nach Umsatz) 50,00% 20,00% 10,00% 20,00%
BuRgeldreduktion 100,00% 50,00% 30,00% 20,00%
Ubertragung ins Innenverhaltnis 100,00% 0,00% 0,00% 0,00%
Individueller Haftanteil nach Ubertragung BuRgeldreduktion 0,00% 20,00% 10,00% 20,00%
Summe der individuellen Haftanteile betrégt aber nur 50,00%

Zu verteilen sind jedoch 100 % des Schadens. Daher midssen die einzelnen Haftanteile werhaltnismakig erhdht werden:

Der erhdhte einzelne Haftanteil verhalt sich zu dem zundchst ermittelten individuellen einzelnen Haftanteil wie der bereits
verteilte Prozentsatz des Schadens zu 100 % des Schadens.

Daher gilt:
100%,/Summe der Haftanteile = 200,00% = 2

ist der Faktor, um den die zun&chst ermittelten Haftanteile zu erhdhen sind.

Dies ergibt fir die Kartellanten: A B C (1] Summe

einen erhidhten Haftanteil von: 0,00% 40,00% 20,00% 40,00% 100,00%

o . - € 2000.000.00€ 1L000.000,00€  2.000.000,00 € 5.000.000,00€
Zu zahlen hat damit jeder einzelne Kartellant
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® Privilegierung des Kronzeugen im Innenverhaltnis entlastet ihn von
Schadensersatzanspriichen

® Wirtschaftlicher Vorteil aus dem Kartell und Schaden der
Marktgegenseite sind jedenfalls teilweise deckungsgleich

B Entlastung von Schadensersatzanspriichen kann dazu fuhren, dass
Vorteile aus dem Kartell dem Kronzeugen verbleiben

® Das kann man hinnehmen oder die Vorteile durch Abschopfung
entziehen

® Wenn die wirtschaftlichen Vorteile hauptsachlich in den eigenen
Lieferbeziehungen entstehen, fuhrt die Abschdpfung letztlich dazu,
dass die bestehende Privilegierung vom Aul3en- ins Innenverhaltnis
verlagert wird, sich im Umfang jedoch nicht andert.
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2. tellweiser Innenausgleichsanspruch

Schaden 5.000.000,00 €

Kartellant A B C D
Haftanteil nach Beteiligung am Kartell {etwa nach Umsatz) 50,00% 20,00% 10,00% 20,00%
BuRgeldreduktion 100,00% 50,00% 30,00% 20,00%
Ubertragung ins Innenverhilitnis 50,00% 0,00% 0,00% 0,00%
Individueller Haftanteil nach Ubertragung BuBgeldreduktion 25,00% 20,00% 10,00% 20,00%
Summe der individuellen Haftanteile betrégt aber nur 75,00%

Zu wverteilen sind jedoch 100 % des Schadens. Daher missen die einzelnen Haftanteile verhaltnismaRig erhoht werden:

Der erhdhte einzelne Haftanteil verhalt sich zu dem zunachst ermittelten individuellen einzelnen Haftanteil wie der bereits
verteilte Prozentsatz des Schadens zu 100 % des Schadens.

Daher gilt:

100%/Summe der Haftanteile = 133,33% = 1.333333333

ist der Faktor, um den die zunachst ermittelten Haftanteile zu erhéhen sind.

Dies ergibt fir die Kartellanten: A B C D Summe
einen erhéhten Haftanteil von: 33.33% 26,67% 13,33% 26,67% 100,00%

s \ 1.666.666,67 € 1.333.333,33 € 666.666,67 €  1.333.333,33€ 5.000.00000E
Zu zahlen hat damit jeder einzelne Kartellant
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3. zusatzlich Privilegierung fur Mitkartellanten

Schaden 5.000.000,00 €

Kartellant A B C D
Haftanteil nach Beteiligung am Kartell {etwa nach Umsatz) 50,00% 20,00% 10, 003 20, 00%
Bulgeldreduktion 100,00% 50,00% 30,00% 20,00%
Ubertragung ins Innenverhiltnis 100,00% 100,00% 100,00% 100,00%
Individueller Haftanteil nach Ubertragung Bulkgeldreduktion 0,00% 10,00% 7,00% 16,00%
Summe der individuellen Haftanteile betrdgt aber nur 33,00%

Zu verteilen sind jedoch 100 % des Schadens. Daher missen die einzelnen Haftanteile verhaltnismakig erhéht werden:

Der erhdhte einzelne Haftanteil verhalt sich zu dem zunachst ermittelten individuellen einzelnen Haftanteil wie der bereits
verteilte Prozentsatz des Schadens zu 100 % des Schadens.

Daher gilt:
100%,/Summe der Haftanteile = 303,03% = 3,03030303

ist der Faktor, um den die zunachst ermittelten Haftanteile zu erhdhen sind.

Dies ergibt fiir die Kartellanten: A B C (1] Summe

einen erhdhten Haftanteil von: 0,00% 30,30% 21,21% 48,48% 100,00%

Zu 23hlen hat damit jeder einzelne Kartellant - € L51515152€ 1060.606,06€ 2.42424242€ 5.000.000,00€
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Haftanteil,, 4iiquel-gasis = Beteiligung x (1 — RedBuRgeld% x Ubertragung%)
Haftanteil gogame = Y%_, Beteiligung;,, x (1 - RedBuf3geld%, x Ubertragung%;)
Haftanteil , giiguer-ermont = Haftalf?tz/;cesamt x Haftanteil ngiiguen-sasis = Haft?:;g;ntfi‘ﬁ}t?;]gags
Innenhaftung;,guidyen = Schadengesam * Haftanteil ,gyiquel-ermsnt

= Schadengag,m X Haftanteilingividuell-Basis

Haftanteilgesamt

Beteiligung x (1 - RedBuRgeld% x Ubertragung%)
Y=, Beteiligungy x (1 - RedBufigeldy x Ubertragung%g)

= Schadenggeym: ¥
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,verzichtet der Kronzeuge in seiner Kronzeugenerklarung auf seine Rechte
aus 8 33e [GWB], so kann er, soweit er den Geschadigten den diesen
entstandenen Schaden ersetzt, den geleisteten Schadensersatz von den
tbrigen Rechtsverletzern als Gesamtschuldner zurtickfordern; er muss sich
keinen Eigenanteil anrechnen lassen. Die Verjahrung dieses Anspruchs
beginnt mit der Leistung des Schadensersatzes an die Geschadigten.”

Alternativ: ,Er muss sich einen Eigenanteil in Hohe von ... % des
Eigenanteils anrechnen lassen, der sich bei Anwendung des § 33d Abs. 2
[GWB] ergeben wirde.”

Formulierungen basieren auf Kersting/Preul3, Umsetzung der Kartellschadensersatzrichtlinie (2015), S.
23 f., abrufbar unter :


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2659020
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Vielen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit!

Prof. Dr. Christian Kersting, LL.M. (Yale)
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