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|. Gegenstand der Stellungnahme

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme vom 11. Mai 2012 zu dem Entwurf eines
Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen

(8. GWB-AndG) unter den Nr. 13, 14, 15 und 19 zu dem Gesetzentwurf der Bundes-
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regierung weitergehende Gesetzesanderungen zur Starkung des Verbraucherschut-
zes im Interesse einer Effektuierung der private enforcement im Kartellrecht empfoh-
len.

1. Regelungsgegenstand der Nr. 13 der Stellungnahme des Bundesrates

Nr. 13 der Stellungnahme des Bundesrates betrifft Art. 1 Nr. 17 lit. a des Gesetzent-
wurfs: 8§ 34 Abs. 1 S. 1 GWB.

Regelungsgegenstand der empfohlenen Gesetzesédnderung ist die Verschuldensun-
abhangigkeit der nach geltendem Recht im Sinne von Vorsatz oder Fahrlassigkeit

verschuldensabhangigen Vorteilsabschdpfung durch die Kartellbehdrde.

2. Regelungsgegenstand der Nr. 14 der Stellungnahme des Bundesrates

Nr. 14 der Stellungnahme des Bundesrates betrifft Art. 1 Nr. 18 des Gesetzentwur-
fes: 8§ 34a Abs. 1, Abs. 4 S. 2 und 3, Abs. 5 GWB.

Regelungsgegenstand der empfohlenen Gesetzesadnderungen sind (1) die Verschul-
densunabhangigkeit der nach geltendem Recht im Sinne von Vorsatz verschuldens-
abhéangigen Vorteilsabschopfung durch die klagebefugten Einrichtungen und Ver-
bande, (2) die Streichung der Anspruchsvoraussetzung, nach der der Vorteil zu Las-
ten einer Vielzahl von Abnehmern oder Anbietern erlangt worden sein muss und (3)
die Herausgabe der abgeschopften Betrage an ein zweckgebundenes Sonderver-

mogen des Bundes an Stelle einer Herausgabe an den Bundeshaushalt.

3. Regelungsgegenstand der Nr. 15 der Stellungnahme des Bundesrates

Nr. 15 der Stellungnahme des Bundesrates betrifft Art. 1 Nr. 18a — neu —: 8§ 34b —
neu — GWB.



Regelungsgegenstand der empfohlenen Gesetzesédnderung ist die Errichtung eines
zweckgebundenen Sondervermdgens zur Verwaltung und zweckentsprechenden
Verwendung der Betrdge der Vorteilsabschépfung und der prozentualen Verbrau-

cheranteile an den Kartellbuf3en.

4. Regelungsgegenstand der Nr. 19 der Stellungnahme des Bundesrates

Nr. 19 der Stellungnahme des Bundesrates betrifft Art. 1 Nr.38a — neu — 8 82a
Abs. 2 S. 3 - neu - GWB.

Regelungsgegenstand der empfohlenen Gesetzesanderung ist die zweckgebundene
Zuweisung eines Anteils von 20% der erhobenen Bul3gelder wegen Kartellrechtsver-
stolen an ein Sondervermbégen des Bundes zur Starkung der institutionalisierten
Verbraucherarbeit und zur Verringerung des Prozesskostenrisikos der klagebefugten

Einrichtungen und Verbande.

Il. Gegenaul3erung der Bundesregierung

In der Gegenaul3erung der Bundesregierung (Nr. 13, 14, 15 und 19) werden im We-
sentlichen die Empfehlungen des Bundesrates (1) zur Verschuldensunabhangigkeit
der Vorteilsabschépfung durch die Kartellbehérde sowie durch die klagebefugten
Einrichtungen und Verbande und (2) die Zuweisung der Betrdge der Vorteilsab-
schopfung und eines prozentualen Verbraucheranteils an den KartellbuRen an ein

zweckgebundenes Sondervermdgen abgelehnt.

lll. Allgemeine grundsatzliche Stellungnahme

1. Meine ,, Juristische Expertise” vom 21. Februar 2012

Die vom Bundesrat gegentber dem Gesetzentwurf der Bundesregierung weiterge-

hend vorgeschlagenen Gegenstéande einer Gesetzesanderung des GWB stellen im



Interesse einer Starkung des Verbraucherschutzes und einer Verbesserung der Ar-
beit der Verbraucherorganisationen sachgerechte und effiziente Regelungen dar, die
einer Effektuierung der private enforcement im Kartellrecht — auch und gerade unter

Beruicksichtigung der européischen Kartellrechtspolitik — entsprechen.

Den vorgeschlagenen Gesetzesdnderungen einer gesetzlichen Zweckbindung der
kartellrechtlichen Vorteilsabschdpfung und eines prozentualen Verbraucheranteils an
Kartellbul3en, sowie der Errichtung eines Sondervermégens des Bundes aus den
Vorteilserlésen und den verbraucherbezogenen BulRgeldanteilen zum Zwecke einer
Finanzierung der Verbraucherarbeit der Verbraucherorganisationen ist nachhaltig

zuzustimmen.

Die vom Bundesrat vorgeschlagenen Gesetzesanderungen entsprechen im Grund-
satz weitgehend den in meiner Juristischen Expertise ,Fondsbasierte Finanzierung
der Verbraucherarbeit durch Zweckbindung einer Unrechtserlésabschépfung und ei-
nes Verbraucheranteils an Kartellbuf3en in einem Sondervermoégen® vom 21. Februar
2012, die im Auftrag des Landes Nordrhein-Westfalen erstellt und unter dem Titel
~Zweckgebundene Verwendung von Unrechtserldsen und Kartellbul3en zur Finanzie-

rung der Verbraucherarbeit” veroffentlicht wurde.

Die Juristische Expertise fuge ich als Anlage zu dieser Stellungnahme bei und ver-
weise auf die ausfuhrlichen Begrindungen der vorgeschlagenen Gesetzesanderun-

gen.

2. Zusammenfassende Beurteilung

In der vorliegenden Stellungnahme beschranke ich mich auf eine meine Begriindung
zusammenfassende Anmerkung auf der Grundlage meiner Juristischen Expertise
vom 21. Februar 2012. AnschlieBend gehe ich auf die ablehnenden Argumente in

der Gegenaul3erung der Bundesregierung ein.



(1) Die Zielsetzung, die mit der 8. GWB-Novelle verbunden wird, die private Rechts-
durchsetzung im Kartellrecht durch eine Erweiterung der Anspruchsberechtigung und
Klagebefugnis der Verbraucherorganisationen effektiver zu gestalten, ist zwar nach-
haltig zu begrif3en. Die vorgeschlagenen Gesetzesdnderungen zum Unterlassungs-
anspruch und Anspruch auf Vorteilsabschépfung — allerdings nur fir den Fall von
Massen- oder Streuschaden — sind aber unzureichend, um die Verbraucherorganisa-
tionen in einer effizienten Weise an der privaten Kartellrechtsdurchsetzung zu betei-
ligen. In der jetzigen Fassung kommt dem Gesetzentwurf der Bundesregierung aus
der Sicht einer Starkung der Verbraucherorganisationen nur eine Ankindigungsfunk-
tion zu. Es bedarf keiner Prophetie, um als sicher feststellen zu kénnen, dass der
Abschopfungsregelung des § 34a GWB in dieser Fassung auch zukiinftig keine

praktische Bedeutung zukommen wird, weil die Regelung ins Leere lauft.

(2) Die Ineffizienz der zivilrechtlichen Vorteilsabschopfung durch die Verbande nach
§ 34a GWB beruht im Wesentlichen auf der restriktiven Anwendungsvoraussetzung
der Verschuldensart des Vorsatzes (siehe dazu unten IV 1 a) und der Rechtsfolge
einer Herausgabe der abgeschdpften wirtschaftlichen Vorteile an den Bundeshaus-

halt (siehe dazu unten IV 2 a und b).

(a) Die restriktive Anwendungsvoraussetzung der Verschuldensart des Vorsatzes
war schon bei der Einfihrung des 8§ 34a GWB nicht aus Griinden des Kartellrechts
gerechtfertigt. Die Einfiihrung der kartellrechtlichen Regelung beruht auf einer Uber-
nahme der lauterkeitsrechtlichen Abschdpfungsregelung des 8 10 UWG. Die Ineffi-
zienz des lauterkeitsrechtlichen Abschdpfungsregimes nach 8 10 UWG ist zwischen-
zeitlich durch verschiedene Evaluierungen belegt und wird durch eine Analyse der

instanzgerichtlichen Rechtsprechung bestatigt.

Unabhé&ngig von der lauterkeitsrechtlichen Rechtslage ist im Kartellrecht die Anwen-
dungsvoraussetzung der Verschuldensform des Vorsatzes anachronistisch. Es ist
aus keinem Sachgrund gerechtfertigt, bei der Vorteilsabschépfung durch die Kartell-

behdrde nach 8 34 GWB die Verschuldensart der Fahrlassigkeit als Anwendungsvo-



raussetzung zu normieren und bei der Vorteilsabschopfung durch die Verbraucher-
organisationen den Nachweis von Vorsatz zu verlangen. Diesem restriktiven Ver-
schuldenserfordernis bei der Vorteilsabschdpfung durch die Verbraucherorganisatio-
nen kommt eine Abschreckungsfunktion zu, von diesem Rechtsbehelf Gebrauch zu

machen.

(b) Bei der Rechtsfolge einer Herausgabe des wirtschaftlichen Vorteils an den Bun-
deshaushalt besteht sowohl bei dem kartellrechtlichen als auch bei dem lauterkeits-
rechtlichen Abschopfungsregime der 88 34a GWB und 10 UWG weitgehende Einig-
keit dahin, dass die Ineffizienz der Vorschriften aus Sicht des Verbraucherschutzes
auf dieser Regelung der Erlésabfihrung beruht. Selbst wenn kein Sondervermégen
zur zweckentsprechenden Verwendung der abgeschodpften Vorteile und der prozen-
tualen Verbraucheranteile an Kartellbul3en errichtet wird, so ist zumindest in Bezug
auf die Vorteilsabschopfung eine Herausgabe an die klagenden Verbraucherorgani-

sationen geboten.

Der Vorsitzende Richter des Wettbewerbssenats des BGH und Mitglied des Kartell-
senats Joachim Bornkamm bezeichnet das Vorsatzerfordernis bei der Vorteilsab-
schopfung nach § 34a GWB — neben dem Fehlen der Anspruchsberechtigung der
Verbraucherverbande — als den gewichtigsten Geburtsfehler und die Abflihrung des
wirtschaftlichen Vorteils an den Fiskus als das Fehlen eines Anreizes zur Geltend-
machung des Abschdpfungsanspruchs.

(3a) Ein Rechtsregime, das der gesetzgeberischen Zielsetzung der Vorteilsabschop-
fung im Sinne einer Starkung des Verbraucherschutzes adaquat ist, verlangt die Bil-
dung eines zweckgebundenen Sondervermdgens. Die Zweckbindung der abge-
schopften Ressourcen in einem Sondervermogen ist die angemessene Rechtsfolge

im Sinne des Anspruchs auf Erldsabschdpfung als eines Anspruchs eigener Art.

Die Bildung eines zweckgebundenen Sondervermégens ist gegeniuber einer nur mit-
telbaren Zweckbindung der Verbandsfinanzmittel aufgrund der Organisationsstruktur
der aktivlegitimierten Verbande und Einrichtungen vorzuziehen. Die Organisation ei-

nes Sondervermébgens bietet ein hohes Mal3 an Rechtssicherheit hinsichtlich einer



zweckgebundenen Mittelverwendung und bietet zugleich rechtliche Vorkehrungen

zur Verhinderung von Missbrauchskonstellationen.

(b) Die rechtliche Organisationsform eines zweckgebundenen Sondervermdgens als
ein Sondervermégen des Bundes entspricht den verfassungsrechtlichen Haushalts-

grundsatzen auf der Grundlage des Art. 110 GG.

IV. Gegenaul3erung der Bundesregierung

1. Verschuldensunabhéngigkeit der Vorteilsabschopfung als Abschoépfung

rechtswidrig erlangter Erlose

a) Verschuldensarten des Vorsatzes und der Fahrlassigkeit

Die Bundesregierung lehnt die Verschuldensunabhangigkeit der Vorteilsabschépfung
im Kartellrecht ab. Zur kartellbehdrdlichen Vorteilsabschépfung nach §8 34 GWB wird
festgestellt, dass eine Vorteilsabschdpfung durch die Kartellbehérde nur dann sach-
gerecht sei, wenn die kartellrechtswidrige Handlung vorsatzlich oder fahrlassig be-

gangen werde.

Unabhangig davon, ob von der grundsatzlichen Legitimitat einer verschuldensunab-
hangigen Vorteilsabschdpfung entsprechend der vom Bundesrat vorgeschlagenen
Gesetzesanderung auszugehen ist, ist an der Gegenaulierung der Bundesregierung
zu 8 34 GWB auffallend, dass diese Argumentation bei der zivilrechtlichen Vorteils-
abschopfung durch die Verbande nach § 34a GWB nur insoweit wiederholt wird, als
eine verschuldensunabhéangige Vorteilsabschopfung abgelehnt wird; der Hinweis auf

die Verschuldensarten des Vorsatzes und der Fahrlassigkeit finden sich nicht mehr.

Wenn die Bundesregierung die Vorteilsabschdpfung nach einer kartellrechtswidrigen
Handlung bei Vorliegen von Vorsatz oder Fahrlassigkeit — und das meint auch die

leichte Fahrlassigkeit — flr sachgerecht hélt, dann muss selbst nach dieser Argu-



mentation auch die Vorteilsabschdpfung durch die Verbéande bei Vorliegen von leich-

ter Fahrlassigkeit zulassig sein.

Nach geltendem Recht ist die verwaltungsrechtliche Vorteilsabschopfung durch die
Kartellbehdrde schon bei Vorliegen von Vorsatz oder Fahrlassigkeit, die zivilrechtli-
che Vorteilsabschopfung durch die Verbande nach § 34a GWB allerdings nur bei
Vorliegen von Vorsatz gegeben. Selbst wenn von der Argumentation der Bundesre-
gierung ausgegangen wird, dann ist als Mindestforderung an eine Gesetzesande-
rung die Angleichung des 8§ 34a GWB an die Verschuldensvoraussetzungen des
8 34 GWB geboten. Es ist unter keinem Gesichtspunkt sachgerecht, die zivilrechtli-
che Vorteilsabschépfung durch die Verbande an die erhdhte Verschuldensform des

Vorsatzes zu knupfen.

Die Schlechterstellung der zivilrechtlichen Vorteilsabschdpfung im Kartellrecht ist
auch mit der allgemeinen Zielsetzung, die mit der 8. GWB-Novelle verbunden wird,
die private Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht durch eine Erweiterung der An-
spruchsberechtigung und Klagebefugnis der Verbraucherorganisationen effektiver zu
gestalten, nicht zu vereinbaren. Die von der Bundesregierung vorgeschlagenen Ge-
setzesanderungen zum Unterlassungsanspruch und Anspruch auf Vorteilsabschop-
fung nehmen eine Rechtsentwicklung auf europaischer Ebene auf und sind insoweit
nachhaltig zu begrifRen, bedirfen allerdings, um in effizienter Weise die Verbrau-
cherorganisationen an der privaten Kartellrechtsdurchsetzung zu beteiligen, zumin-
dest einer Anpassung des 8§ 34a GWB an die Verschuldensarten des Vorsatzes und
der Fahrlassigkeit entsprechend 8§ 34 GWB.

b) Vorteilsschatzung

Das gilt auch fur die Regelung des 8§ 34 Abs. 4 S. 1 GWB, nach der die Hohe des
wirtschaftlichen Vorteils geschatzt werden kann. Auch die klagebefugten Verbande
und Einrichtungen sollten — wie die Kartellbehdrde bei der Vorteilsabschopfung — be-

rechtigt sein, die Hohe des wirtschaftlichen Vorteils zu schatzen.



Die bisher nur fur die Kartellbehdrde geltende Regelung des 8 34 Abs. 4 S. 1 GWB

sollte entsprechende Anwendung finden.

c) Beweislastumkehr als Alternativmodell

Selbst wenn an dem Verschuldenserfordernis einer Vorteilsabschépfung im Kartell-
recht festgehalten wird, ist die Regelung einer Beweislastumkehr als Alternativmodell
im Interesse einer effektiven Kartellrechtsdurchsetzung durch die Verbande geboten.
In meiner Juristischen Expertise habe ich deshalb zumindest als ein Alternativmodell
zur Normierung einer verschuldensunabhangigen Unrechtserlésabschdpfung vorge-
schlagen, ein Verschulden im Sinne des § 276 BGB zwar als Anwendungsvoraus-
setzung einer Unrechtserlésabschépfung zu normieren, die Anwendungsvorausset-
zung des Verschuldens aber zugleich mit der Regelung einer Beweislastumkehr zu
verbinden. Eine solche normative Ausgestaltung einer Unrechtserlésabschopfung
verlangt bei Vorliegen objektiver Kartellrechtswidrigkeit von dem Unternehmer den
Nachweis, dass ihn an dem Verstol3 gegen das GWB kein Verschulden — und zwar

weder grobe Fahrlassigkeit noch leichte Fahrlassigkeit — trifft.

d) Rechtsnatur des Abschdpfungsanspruchs als Anspruch sui generis

In meiner Juristischen Expertise habe ich ausfihrlich die Rechtsnatur des Anspruchs
auf Abschopfung rechtswidrig erlangter Erlése als eines Anspruchs sui generis be-
grundet. Der Abschopfungsanspruch ist als ein Anspruch eigener Art weder auf
Schadensersatz noch auf Bereicherungsausgleich, sondern auf Erlésherausgabe ge-
richtet. Die origindre Funktion eines Abschopfungsanspruchs liegt in der Pravention

und der damit verbundenen Verhaltenssteuerung am Markt.

Es ist aus keinem Sachgrund gerechtfertigt, illegitime Unrechtserlése, die durch Kar-
tellrechtsverstoR3e erwirtschaftet werden, von der privaten Kartellrechtsdurchsetzung

im Wege der Vorteilsabschopfung durch Verbraucherorganisationen auszuschlief3en.
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Unrechtserlése als Folge von Kartellrechtsverstof3en verursachen unabhangig von
individuellen Schéadigungen Fehlallokationen zum Nachteil der Verbraucher als
Akteursgruppe am Markt. Gerade weil der Allokationsmechanismus des Marktes zu
Lasten der Verbrauchergruppe versagt, ist im Allgemeininteresse ein verschuldens-
unabhéngiger Ressourcentransfer Uber das Rechtsinstitut eines Praventionsan-

spruchs gerechtfertigt.

e) Anwendungsvoraussetzung , zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern oder

Anbietern*

Aus diesem Grunde ist es auch gerechtfertigt, auf die restriktive Anwendungsvoraus-
setzung, der Vorteil misse ,zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern oder Anbietern*

erlangt worden sein, zu verzichten.

2. Errichtung eines zweckgebundenen Sondervermogens des Bundes

a) Verstold gegen den Grundsatz der Gesamtdeckung?

In der Gegenaul3erung der Bundesregierung wird der Vorschlag, aus den abge-
schopften Vorteilen sowie aus den prozentualen Verbraucheranteilen an Kartellbu-
Ren ein zweckgebundenes Sondervermégen zur Finanzierung der Verbraucherarbeit

zu bilden, abgelehnt.

In meiner Juristischen Expertise habe ich die Legitimitdt der Sanktionsfolge eines
Abschdpfungsregimes unter Rekurs auf das Allgemeininteresse dahingehend be-
grundet, die rechtswidrig erlangten Erldse zugunsten der Gruppe — gleichsam im
Sinne eines abstrakten Kollektivschadens — abzuschépfen, die von dem rechtswidri-
gen Marktverhalten insgesamt betroffen ist. Das sind bei der kartellrechtlichen Un-
rechtserlésabschépfung die Gruppe der Verbraucher als die den Unternehmen
gleichberechtigten Akteure am Markt. Ein zweckgebundenes Sondervermdgen zur

Finanzierung der Verbraucherarbeit zu bilden, stellt die der Rechtsnatur des Ab-
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schopfungsanspruchs als eines praventiven Rechtsinstruments adaquate Mittelzu-

weisung dar.

Die Bundesregierung lehnt die Errichtung eines zweckgebundenen Sondervermo-
gens mit den Hinweisen ab, eine solche zweckgebundene Verwendung zur Finanzie-
rung der Verbraucherarbeit stelle einen Verstol3 gegen das Prinzip der Einheit und
Vollstandigkeit des Haushalts (8 11 Bundeshaushaltsordnung) und gegen den
Grundsatz der Gesamtdeckung (88 7 Haushaltsgrundséatzegesetz, 8 Bundeshaus-

haltsordnung) dar, nach dem alle Einnahmen zur Deckung aller Ausgaben dienten.

b) Vereinbarkeit der Errichtung eines zweckgebundenen Sondervermégens mit

den verfassungsrechtlichen Haushaltsgrundsatzen (Art. 110 GG)

Vorweg sei gesagt: Bei der Begriindung in der Gegenaul3erung der Bundesregierung
ist auffallend, dass die weitere Argumentation der Bundesregierung sich ausschliel3-
lich auf die vereinnahmten Bul3gelder bezieht und nicht die davon zu unterscheiden-
den rechtswidrig erlangten Erlése erwahnt. Selbst wenn im kartellrechtlichen Bul3-
geldverfahren Verstandigungen uber die Hohe des Bul3gelds und tUber Bonusrege-
lungen getroffen werden, ist von solchen Vereinbarungen tber Ahndungssanktionen

die Abschopfung rechtswidrig erlangter Erlése zu unterscheiden.

Grundsatzlich ist zu sagen: Die Errichtung eines zweckgebundenen Sondervermo-
gens stellt weder hinsichtlich eines prozentualen Verbraucheranteils an Kartellbuf3en
noch und erst recht nicht hinsichtlich der abzuschopfenden Unrechtserlése einen
Verstol3 gegen die verfassungsrechtlichen Haushaltsgrundsatze des Einheitsprin-
zips, des Vollstandigkeitsprinzips und des Bruttoprinzips dar. Insbesondere gilt nach
dem Verfassungsgrundsatz der Vollstandigkeit des Haushalts, dass nach Art. 110
Abs.1S.1 1. Hs. GG alle Einnahmen und Ausgaben des Bundes in den Haushalts-
plan einzustellen sind. Das Vollstandigkeitsprinzip zielt nach der stdndigen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts darauf ab, das gesamte staatliche Fi-

nanzvolumen der Budgetplanung und der Budgetentscheidung des Parlaments und
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der Regierung zu unterstellen. Der Vollstandigkeitsgrundsatz besagt umgekehrt,
dass Kreislaufe von Einnahmen und Ausgaben aul3erhalb des Budgetrechts unzu-
lassig sind (Haushaltsklarheit). Diese verfassungsrechtliche Grundlage des Bundes-

haushalts und des Budgetrechts soll die Lastengleichheit der Blrger gewéhrleisten.

Den verfassungsrechtlichen Haushaltsprinzipien und insbesondere dem Grundsatz
der Vollstandigkeit des Bundeshaushaltsplans widerspricht die Errichtung eines
zweckgebundenen Sondervermoégens zur Finanzierung der Verbraucherarbeit gerade
nicht. Nach Art. 110 Abs. 1 S. 1 2. Hs. GG werden von der Verfassung ausdricklich
Sondervermodgen des Bundes von der Verpflichtung zu einer vollstandigen Veran-
schlagung im Bundeshaushaltsplan ausgenommen. Ausdricklich werden die Errich-
tung von Sondervermogen zugelassen, die bestimmten Aufgaben dienen und die auf-

grund eines Gesetzes getrennt verwaltet werden.

Nach weithin anerkannter Umschreibung werden unter Sondervermégen im Sinne des
Art. 110 Abs. 1 S. 1 2. Hs. GG, der keine Legaldefinition des Sondervermégens ent-
halt, rechtlich unselbststéandige und abgesonderte Teile des Bundesvermégens ver-
standen, die durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes entstanden und zur Erful-
lung einzelner Aufgaben des Bundes bestimmt sind. Solchen Sondervermégen kommt
als Haushaltstrager keine Rechtsfahigkeit im Sinne einer juristischen Person des 0f-

fentlichen Rechts zu.

Aus ordnungspolitischer Sicht kommt dem Verbraucher als Funktionstrager einer in-
formierten Marktentscheidung eine dem unternehmerischen Marktverhalten der an-
bietenden Wirtschaft gleichgewichtige Stellung zu. Eine effiziente Wahrnehmung der
Verbraucherrechte ist von einer organisatorischen und kollektiven Institutionalisie-
rung der Verbraucherinteressen abhangig. Verbraucherschutz meint nicht nur Star-
kung eines schwécheren Marktpartners im Sinne der Herstellung von Markttranspa-
renz und Verbraucherinformation, sondern auch die Effektuierung der institutionellen
Rolle des Verbrauchers als Funktionstrager einer den Marktwettbewerb konstituie-

renden Auswahlentscheidung.
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Die organisatorische und institutionelle Verbraucherarbeit ist aus Grunden ihrer ge-
sellschaftspolitischen Aufgabe notwendigerweise auf eine Dritt(mittel)finanzierung
angewiesen. Entgeltliche Geschaftsmodelle der Verbraucherarbeit sind nach der
Aufgabenstellung der Verbraucherorganisationen nur in einem eingeschrankten Um-
fang sachgerecht und nach den konkreten Satzungszwecken der Verbraucherorga-

nisationen nur begrenzt zulassig.

Eine effiziente Verbraucherarbeit liegt zwar im Allgemeininteresse der Funk-
tionsfahigkeit einer marktwirtschaftlichen Wettbewerbsordnung. Sie liegt aber zu-
gleich nicht nur im Verbraucherinteresse, sondern auch gleichermal3en im wohlver-
standenen Interesse der anbietenden Wirtschaft. Auch wenn die Finanzierung der
Verbraucherarbeit im Grundsatz als eine staatliche Aufgabe zu verstehen ist, ist es
gerechtfertigt und rechtlich geboten, die Eigenfinanzierung der institutionalisierten
Verbraucherarbeit zu starken und die anbietende Wirtschaft an der Finanzierung der
Verbraucherarbeit zu beteiligen. Die Anbieter(mit)finanzierung der Verbraucherarbeit
ist zumindest dann angemessen, wenn es sich um unrechtmaRig erworbene Fi-
nanzmittel der Unternehmen handelt und rechtswidriges Marktverhalten sanktioniert

wird.

Die Abschopfung von rechtswidrig erlangten Erlosen (Unrechtserldsen) und die Ver-
wendung der Verbraucheranteile an Kartellbu3en zur Finanzierung der Verbraucher-

arbeit stellen legitime Finanzierungsinstrumente des Verbraucherschutzes dar.

Ein zweckgebundenes Sondervermégen zur Finanzierung der Arbeit der Verbrau-
cherorganisationen dient einer solchen ordnungspolitischen Aufgabe, da die Wabhr-
nehmung der verbraucherbezogenen Blrgerinteressen in einem besonderen Malde
den institutionalisierten Verbraucherorganisationen zugewiesen wird. Die Errichtung
eines solchen zweckgebundenen Sondervermdégens ist nach Art. 110 Abs. 1 S. 1 2.

Hs GG zulassig.
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Vorbemerkung — Auftraggeber, Aufgabenstellung und Gegenstand der juristischen Expertise

|. Auftraggeber des Rechtsgutachtens

Auftraggeber des vorliegenden Rechtsgutachtens zur Finanzierung der Verbraucherarbeit ist das Ministerium fir Klimaschutz,

Umwelt, Landwirtschaft, Natur- und Verbraucherschutz des Landes Nordrhein-Westfalen.

[1. Aufgabenstellung und Gegenstand der juristischen Expertise

Nach der Aufgabenstellung des Auftraggebersist Gegenstand des Rechtsgutachtens die Erstellung einer juristischen Expertise
zur praxisnahen Ausgestaltung der Gewinnabschépfungsregelungen im UWG und GWB sowie zur teilweisen Nutzung von
KartellbulZen fir Zwecke der Verbraucherarbeit und zur Entwicklung von konkreten wettbewerbsrechtlichen und lauterkeits-

rechtlichen Vorschlagen zur Umsetzung der entwickelten Vorstellungen.

[11. Beschlussfassung der Verbraucher schutzministerkonferenz (VSMK) zur Finanzierung der Verbraucherarbeit vom
17. September 2010

Die Finanzierung der Verbraucherarbeit war Gegenstand der Beschlussfassung der Verbraucher schutzminister konferenz
(VSMK) am 17. September 2010 in Potsdam. Die fir Verbraucherschutz zustandigen Ministerinnen und Minister, Senatorin-
nen und Senatoren der Lander sahen insbesondere bei den beiden folgenden Themen einen rechtlichen Handlungsbedarf, um

die Finanzierung der Verbraucherarbeit nachhaltig auf eine breitere Basis zu stellen.

Zur Abschopfung von Unrechtsgewinnen im Wettbewerbsrecht wurde beschlossen:

»Die gesetzlichen Grundlagen der Gewinnabschdpfung (8 10 UWG, § 34a GWB) sind grundlegend zu tiberarbeiten mit dem
Ziel, das Instrument praxisnah auszugestalten und das Prozesskostenrisiko der V erbraucherverbénde durch die Schaffung eines
Fonds, in den abgeschdpfte Gewinne flief3en, zu reduzieren.”

Zur Verwendung von Kartellbuf3en wurde beschlossen:

»Diedurch die Kartellbehdrden erhobenen Bul3gelder sind ganz oder zumindest teilweise der Verbraucherarbeit zuzufihren, da
die Verbraucherinnen und Verbraucher in vielen Féllen auch die wirtschaftliche Last von kartellrechtswidrigem Verhalten ge-
tragen haben.”

V. Verbandegesprach am 24. Mérz 2011 in Berlin

Bei dem Verbéandegesprach zu dem Thema,, Finanzierung der Verbraucherarbeit” in der Landesvertretung der Hansestadt
Bremen in Berlin am 24. Mérz 2011 stellte ich in einem Impulsbeitrag erste Uberlegungen zur ,, Zweckgebundenen V erwen-

dung von Unrechtsgewinnen und Kartellbufen zur Finanzierung der Verbraucherarbeit” vor.
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A. Das Regelungssystem der Gewinnabschopfung, Vorteilsabschépfung und KartellbufZen und deren Legitimation als
Ver braucher sanktionenr echt — Uber blick

|. Regelungssystem

Der Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist das Regelungssystem der |auterkeitsrechtlichen und kartellrechtlichen Un-
rechtserl 6sabschdpfung und des Rechts der Kartellbuf3en, dessen Normstruktur als Verbraucher sanktionenrecht analysiert
wird. Die Zielsetzung ist die Ausarbeitung eines Vorschlags zur Gesetzesénderung des UWG und GWB, um im Interesse eines

effizienten Verbraucherschutzes das Sanktionenrecht zum Zwecke einer Finanzierung der Verbraucherarbeit auszugestalten.

Die Rechtsanalyse geht dahin, ob und inwieweit die rechtserheblichen Vorschriften des UWG und GWB im Sinne eines
Rechtsinstrumentariums zu einer zweckgebundenen Verwendung der lauterkeitsrechtlichen Gewinnabschopfung (8 10 UWG),
der kartellrechtlichen Vorteilsabschopfung (88 34, 34a GWB) und der Verhangung von vorteil sabschépfenden (88 81 Abs. 5
GWB iVm 17 Abs. 4 OWiG) und anteilig allgemeinen kartellrechtlichen Bul3geldern gesetzlich ausgestaltet (§ 82aAbs. 2 S. 2

GWB) werden kdnnen.

Eswerden in erster Linie die Vorschriften des geltenden Rechts des UWG und GWB zur Unrechtserl ésabschdpfung und inso-
weit zum Schadensersatzrecht und zur Kartellbuf3e behandelt.

(1) Nach § 10 UWG besteht ein lauterkeitsrechtlicher Anspruch auf Gewinnabschdpfung durch die aktivlegitimierten VVerbénde
und qualifizierten Einrichtungen (8 8 Abs. 3 Nr. 2 bis4 UWG).
Die Vorschrift des § 10 UWG lautet:

§ 10 UWG Gewinnabschopfung

(1) Wer vorsatzlich eine nach § 3 oder 8 7 unzulassige geschaftliche Handlung vornimmt und
hierdurch zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern einen Gewinn erzielt, kann von den geman
8 8 Absatz 3 Nummer 2 bis 4 zur Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs Berechtigten
auf Herausgabe dieses Gewinns an den Bundeshaushalt in Anspruch genommen werden.

(2) 'Auf den Gewinn sind die Leistungen anzurechnen, die der Schuldner auf Grund der Zuwi-
derhandlung an Dritte oder an den Staat erbracht hat. Soweit der Schuldner solche Leistungen
erst nach Erfullung des Anspruchs nach Absatz 1 erbracht hat, erstattet die zustandige Stelle
des Bundes dem Schuldner den abgefihrten Gewinn in Héhe der nachgewiesenen Zahlungen
zuruck.

(3) Beanspruchen mehrere Glaubiger den Gewinn, so gelten die 88 428 bis 430 des Burgerli-
chen Gesetzbuchs entsprechend.

(4) 'Die Glaubiger haben der zustandigen Stelle des Bundes tiber die Geltendmachung von
Ansprichen nach Absatz 1 Auskunft zu erteilen. ’Sie kénnen von der zustandigen Stelle des
Bundes Erstattung der fur die Geltendmachung des Anspruchs erforderlichen Aufwendungen
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verlangen, soweit sie vom Schuldner keinen Ausgleich erlangen kénnen. *Der Erstattungsan-
spruch ist auf die Hohe des an den Bundeshaushalt abgefiihrten Gewinns beschrankt.

(5) Zustandige Stelle im Sinn der Absatze 2 und 4 ist das Bundesamt flr Justiz.
Wenn vorsétzlich gegen die Generalklausel des 8§ 3 UWG verstofRen und durch die unzuléssige geschéftliche Handlung zu Las-

ten einer Vielzahl von Abnehmern ein Gewinn erzielt wird, dann ist der Gewinn an den Bundeshaushalt (8 10 Abs. 1 UWG)
herauszugeben.

(2) Nach § 34a GWB besteht ein kartellrechtlich-zivilrechtlicher Anspruch auf Vorteilsabschépfung durch Verbande.
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Die Vorschrift des § 34a GWB lautet:

§ 34a Vorteilsabschopfung durch Verbande

(1) Wer einen Verstol3 im Sinne des 8 34 Abs. 1 vorséatzlich begeht und hierdurch zu Lasten
einer Vielzahl von Abnehmern oder Anbietern einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt, kann von
den gemal} § 33 Abs. 2 zur Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs Berechtigten auf
Herausgabe dieses wirtschaftlichen Vorteils an den Bundeshaushalt in Anspruch genommen
werden, soweit nicht die Kartellbehdrde die Abschépfung des wirtschaftlichen Vorteils durch
Verhangung einer Geldbul3e, durch Verfall oder nach § 34 Abs. 1 anordnet.

(2) 'Auf den Anspruch sind Leistungen anzurechnen, die das Unternehmen auf Grund des Ver-
stoRes erbracht hat. °§ 34 Abs. 2 Satz 2 gilt entsprechend.

(3) Beanspruchen mehrere Glaubiger die Vorteilsabschdpfung, gelten die 88 428 bis 430 des
Burgerlichen Gesetzbuchs entsprechend.

4) 'Die Glaubiger haben dem Bundeskartellamt Gber die Geltendmachung von Ansprichen
nach Absatz 1 Auskunft zu erteilen. “Sie konnen vom Bundeskartellamt Erstattung der fur die
Geltendmachung des Anspruchs erforderlichen Aufwendungen verlangen, soweit sie vom
Schuldner keinen Ausgleich erlangen kénnen. ®Der Erstattungsanspruch ist auf die Hohe des
an den Bundeshaushalt abgefiihrten wirtschaftlichen Vorteils beschrankt.

(5) 8 33 Abs. 4 und 5 ist entsprechend anzuwenden.

Wenn nach § 34a GWB ein vorsétzlicher Kartellverstof3 im Sinne des § 34 Abs. 1 GWB vorliegt und damit ein Unternehmen
gegen eine Vorschrift des GWB, gegen das Kartellverbot des Art. 101 AEUV, gegen das Verbot des Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung nach Art. 102 AEUV oder gegen eine Verfiigung der Kartellbehdrde vorsétzlich verstofdt, dann ist der
durch die Kartellrechtswidrigkeit zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern oder Anbietern erlangte wirtschaftliche Vorteil an
den Bundeshaushalt (§ 34a Abs. 1 GWB) herauszugeben.

(3) Nach § 34 GWB besteht ein kartellrechtlich-verwaltungsrechtlicher Anspruch auf Vorteilsabschépfung durch die Kartellbe-

hérde.

Die Vorschrift des § 34 GWB lautet:

8 34 GWB Vorteilsabschdpfung durch die Kartellbehérde

(1) Hat ein Unternehmen vorsatzlich oder fahrlassig gegen eine Vorschrift dieses Gesetzes,
gegen Artikel 81 oder 82 des Vertrages zur Grundung der Européaischen Gemeinschaft [nun-
mehr Artt. 101 und 102 AEUV] oder eine Verfiigung der Kartellbehérde verstof3en und dadurch
einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt, kann die Kartellbehoérde die Abschoépfung des wirtschatftli-
chen Vorteils anordnen und dem Unternehmen die Zahlung eines entsprechenden Geldbetrags
auferlegen.

(2) 'Absatz 1 gilt nicht, sofern der wirtschaftliche Vorteil durch Schadensersatzleistungen oder
durch die Verhangung der Geldbuf3e oder die Anordnung des Verfalls abgeschopft ist. Soweit
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das Unternehmen Leistungen nach Satz 1 erst nach der Vorteilsabschdpfung erbringt, ist der
abgefuhrte Geldbetrag in Hohe der nachgewiesenen Zahlungen an das Unternehmen zurtck-
zuerstatten.

(3) Ware die Durchfihrung der Vorteilsabschépfung eine unbillige Harte, soll die Anordnung
auf einen angemessenen Geldbetrag beschrankt werden oder ganz unterbleiben. “Sie soll auch
unterbleiben, wenn der wirtschaftliche Vorteil gering ist.

4) 'Die Hohe des wirtschaftlichen Vorteils kann geschatzt werden. ’Der abzufiihrende Geldbe-
trag ist zahlenmalig zu bestimmen.

(5) 'Die Vorteilsabschopfung kann nur innerhalb einer Frist von bis zu flnf Jahren seit Beendi-
gung der Zuwiderhandlung und langstens fur einen Zeitraum von funf Jahren angeordnet wer-
den. ?§ 81 Abs. 9 gilt entsprechend.

Wenn ein Unternehmen vorsétzlich oder fahrlassig gegen eine Vorschrift des GWB, gegen die Artt. 101 oder 102 AEUV oder
gegen eine Verfligung der Kartellbehtrde verstdfdt, dann kann die Kartellbehtrde die Abschdpfung des wirtschaftlichen Vor-

teils anordnen.

(4) Die Vorschrift des 8§ 33 GWB regelt allgemein die Schadensersatzpflicht bei einem Kartellverstof? und den Unterlassungs-

anspruch.
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Die Vorschrift des § 33 GWB lautet:

§ 33 GWB Unterlassungsanspruch, Schadensersatzpflicht

(1) 'Wer gegen eine Vorschrift dieses Gesetzes, gegen Artikel 81 oder 82 des Vertrages zur
Grindung der Europaischen Gemeinschaft [nunmehr Artt. 101 und 102 AEUV] oder eine Ver-
fugung der Kartellbehdrde verstofdt, ist dem Betroffenen zur Beseitigung und bei Wiederho-
lungsgefahr zur Unterlassung verpflichtet. “Der Anspruch auf Unterlassung besteht bereits
dann, wenn eine Zuwiderhandlung droht. 3Betroffen ist, wer als Mitbewerber oder sonstiger
Marktbeteiligter durch den Verstol3 beeintrachtigt ist.

(2) Die Anspriiche aus Absatz 1 konnen auch geltend gemacht werden von rechtsfahigen Ver-
banden zur Forderung gewerblicher oder selbsténdiger beruflicher Interessen, soweit ihnen ei-
ne erhebliche Zahl von Unternehmen angehoért, die Waren oder Dienstleistungen gleicher oder
verwandter Art auf demselben Markt vertreiben, soweit sie insbesondere nach ihrer personel-
len, sachlichen und finanziellen Ausstattung imstande sind, ihre satzungsmafigen Aufgaben
der Verfolgung gewerblicher oder selbstandiger beruflicher Interessen tatsachlich wahrzuneh-
men und soweit die Zuwiderhandlung die Interessen ihrer Mitglieder berihrt.

3) 'Wer einen Versto nach Absatz 1 vorsatzlich oder fahrlassig begeht, ist zum Ersatz des
daraus entstehenden Schadens verpflichtet. ’Wird eine Ware oder Dienstleistung zu einem
Uberteuerten Preis bezogen, so ist der Schaden nicht deshalb ausgeschlossen, weil die Ware
oder Dienstleistung weiterverauf3ert wurde. *Bei der Entscheidung Uber den Umfang des Scha-
dens nach 8 287 der Zivilprozessordnung kann insbesondere der anteilige Gewinn, den das
Unternehmen durch den Versto3 erlangt hat, beriicksichtigt werden. “Geldschulden nach
Satz 1 hat das Unternehmen ab Eintritt des Schadens zu verzinsen. °Die §§ 288 und 289
Satz 1 des Burgerlichen Gesetzbuchs finden entsprechende Anwendung.

4) Ywird wegen eines VerstoRes gegen eine Vorschrift dieses Gesetzes oder Artikel 81
oder 82 des Vertrages zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft [nunmehr Artt. 101 und
102 AEUV] Schadensersatz begehrt, ist das Gericht insoweit an die Feststellung des Verstol3es
gebunden, wie sie in einer bestandskraftigen Entscheidung der Kartellboehdrde, der Kommission
der Europaischen Gemeinschaft oder der Wettbewerbsbehtérde oder des als solche handeln-
den Gerichts in einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Gemeinschaft getroffen wurde.
’Das Gleiche gilt fir entsprechende Feststellungen in rechtskréaftigen Gerichtsentscheidungen,
die infolge der Anfechtung von Entscheidungen nach Satz 1 ergangen sind. 3Entsprechend Ar-
tikel 16 Abs. 1 Satz 4 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 gilt diese Verpflichtung unbeschadet der
Rechte und Pflichten nach Artikel 234 des Vertrages zur Griindung der Europaischen Gemein-
schaft [nunmehr Art. 267 AEUV].

(5) 'Die Verjdhrung eines Schadensersatzanspruchs nach Absatz 3 wird gehemmt, wenn die
Kartellbehdrde wegen eines Verstol3es im Sinne des Absatzes 1 oder die Kommission der Eu-
ropaischen Gemeinschaft oder die Wettbewerbsbehorde eines anderen Mitgliedstaats der Eu-
ropaischen Gemeinschaft wegen eines Verstol3es gegen Artikel 81 oder 82 des Vertrages zur
GrUndung der Européaischen Gemeinschaft [nunmehr Artt. 101 und 102 AEUV] ein Verfahren
einleitet. “8§ 204 Abs. 2 des Burgerlichen Gesetzbuchs gilt entsprechend.
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Nach § 33 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 S. 1 GWB besteht bei einem vorsétzlichen oder fahrl&ssigen Kartellrechtsverstol3 ein Schadens-
ersatzanspruch des betroffenen Marktbeteiligten. Als Betroffener aktivlegitimiert ist, wer durch den Kartellrechtsverstol3 als
Mitbewerber oder als sonstiger Marktbeteiligter beeintrachtigt ist (§ 33 Abs. 1 S. 3 GWB).

(5) Die Vorschrift des § 81 Abs. 5 GWB, die innerhalb des kartellrechtlichen Bul3gel dverfahrens die allgemeine Bul’gel dvor-
schrift enthalt, regelt die Vorteil sabschdpfung im Rahmen der Verhangung eines kartellrechtlichen BulRgel des.

Die Vorschrift des § 81 Abs. 5 GWB lautet:

§ 81 GWB Bul3geldvorschriften

(5) 'Bei der Zumessung der Geldbul3e findet 8 17 Abs. 4 des Gesetzes Uber Ordnungswidrig-
keiten mit der MalRgabe Anwendung, dass der wirtschaftliche Vorteil, der aus der Ordnungswid-
rigkeit gezogen wurde, durch die GeldbuRe nach Absatz 4 abgeschopft werden kann. “Dient die
GeldbulRe allein der Ahndung, ist dies bei der Zumessung entsprechend zu berucksichtigen.
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Die Vorschrift des § 17 Abs. 4 OWiG lautet:

§ 17 OWiG Hohe der GeldbulRe

(4) Die GeldbuRRe soll den wirtschaftlichen Vorteil, den der Téter aus der Ordnungswidrigkeit gezogen hat, Ubersteigen. Reicht
das gesetzliche Hochstmal? hierzu nicht aus, so kann es tiberschritten werden.

Im Rahmen eines KartelIbu3gel dverfahrens kann nach 8 81 Abs. 5 S. 1 GWB der wirtschaftliche Vorteil, der aus der Ord-
nungswidrigkeit gezogen wurde, durch die nach § 81 Abs. 4 GWB zu verhangende Geldbul3e abgeschopft werden. Der Verweis
auf § 17 Abs. 4 OWiG wird dahin verstanden, dass im Rahmen eines Kartellbul3gel dverfahrens die Anwendung der Regelung
im Ermessen der Kartellbehorde steht.

(6) Die Vorschrift des § 82a GWB regelt die Zustandigkeiten des Bundeskartellamtes im Buf3geldverfahren und die Zuweisung
der Bufgelder und Verfallshetrége an den Bund.

Die Vorschrift des § 82aAbs. 2 S. 2 GWB lautet:

§ 82a GWB Befugnisse und Zustandigkeiten im gerichtlichen BulRgel dverfahren

(2) *Die GeldbuRen und die Geldbetrage, deren Verfall angeordnet wurde, flieRen der Bundeskasse zu, die auch die der Staats-
kasse auferlegten Kosten tragt.

Zweck der Vorschrift des § 82aAbs. 2 S. 2 GWB ist es, die Geldbuf3en und die eingezogenen Verfallshetréage der Bundeskasse

ZUzuweisen.

I1. Verbraucher sanktionenr echt

Innerhalb des rechtspolitischen Postulats einer Verstérkung des V erbraucherschutzes, zu dem sowohl eine Effektuierung der
materiellen Verbraucherrechte, als auch ein Kanon an verbraucherschiitzenden Sanktionenrechten gehért, stellt die Forderung
nach einem Finanzbeitrag der anbietenden Wirtschaft zur Finanzierung der Verbraucherarbeit ein wesentliches Instrument
dar. Die Notwendigkeit, Effizienz und Legitimitat einer Anbieter(mit)finanzierung der Verbraucherarbeit im ordnungspoliti-
schen Interesse der Funktionsfahigkeit einer marktwirtschaftlichen Wettbewerbsordnung ist vielerorts vorgetragen und umfas-

send begriindet. Es seien einleitend einige der wesentlichen Griinde benannt.

Aus ordnungspolitischer Sicht kommt dem Verbraucher als Funktionstrager einer informierten Marktentscheidung eine dem
unternehmerischen Marktverhalten der anbietenden Wirtschaft gleichgewichtige Stellung zu. Sowohl im européischen als auch

im deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht und Lauterkeitsrecht) besteht in diesem Sinne eine Schutzzweckparitét zwischen
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den Unternehmen und Verbrauchern als den Akteuren am Markt. Eine effiziente Wahrnehmung der Verbraucherrechte ist von

einer organisatorischen und kollektiven Institutionalisierung der Verbraucherinteressen abhangig.

Verbraucherschutz meint nicht nur Starkung eines schwéacheren Marktpartners im Sinne der Herstellung von Markttransparenz
und Verbraucherinformation (Konsumentensouveranitét), sondern auch die Effektuierung der institutionellen Rolle des Ver-

brauchers als Funktionstrager einer den Marktwettbewerb konstituierenden Auswahlentscheidung.
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Die organisatorische und institutionelle Verbraucherarbeit ist aus Grinden ihrer gesellschaftspolitischen Aufgabe notwendi-
gerweise auf eine Dritt(mittel)finanzerung angewiesen. Entgeltliche Geschaftsmodelle der Verbraucherarbeit sind nach der
Aufgabenstellung der V erbraucherorganisationen nur in einem eingeschrankten Umfang sachgerecht und nach den konkreten

Satzungszwecken der Verbraucherorgani sationen nur begrenzt zuléssig.

Eine effiziente Verbraucherarbeit liegt zwar im Allgemeininteresse der Funktionsfahigkeit einer marktwirtschaftlichen Wettbe-
werbsordnung. Sie liegt aber zugleich nicht nur im Verbraucherinteresse, sondern auch gleichermal3en im wohlverstandenen
Interesse der anbietenden Wirtschaft. Auch wenn die Finanzierung der Verbraucherarbeit im Grundsatz als eine staatliche Auf-
gabe zu verstehen it ist es gerechtfertigt und rechtlich geboten, die Eigenfinanzierung der ingtitutionalisierten V erbraucherar-
beit zu stdrken und die anbietende Wirtschaft an der Finanzierung der Verbraucherarbeit zu beteiligen. Die Anbie-
ter(mit)finanzierung der Verbraucherarbeit ist zumindest dann angemessen, wenn es sich um unrechtméfig erworbene Fi-

nanzmittel der Unternehmen handelt und rechtswidriges Marktverhalten sanktioniert wird.

Die Abschdpfung von rechtswidrig erlangten Erlésen (Unrechtserl6sen) und die Verwendung der Verbraucheranteile an Kar-

tellbulRen zur Finanzierung der Verbraucherarbeit stellen legitime Finanzierungsinstrumente des Verbraucherschutzes dar.

Esist deshalb rechtlich geboten, das Rechtsinstrumentarium einer zweckgebundenen Verwendung der lauterkeitsrechtlichen
Gewinnabschdpfung (8§ 10 UWG), der kartellrechtlichen Vorteil sabschopfung (88 34, 34a GWB) und der Verhangung von
vorteilsabschdpfenden (88 81 Abs. 5 GWB iVm 17 Abs. 4 OWiG) und anteilig allgemeinen kartellrechtlichen Buf3geldern

(8 82aAbs. 2 S. 2 GWB) im UWG und GWB effektiv auszugestalten. Aus Sicht des européischen Gemeinschaftsrechts — das
gilt nicht nur fir die Umsetzung der Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken (Art. 13 S. 1 UGP-RL), sondern allgemein im
Kartellrecht und Lauterkeitsrecht — sei einleitend schon betont, dass die mitgliedstaatlichen Sanktionen gegen Wettbewerbs-
rechtsverstofle wirksam, verhaltnismafig und abschreckend sein miissen, um die volle Wirksamkeit des Wettbewerbsrechtsim

Binnenmarkt sicherzustellen.

Die Ineffizienz des geltenden Rechts, des UWG und GWB, die in den folgenden Ausfihrungen darzustellen ist, begriindet einen
Handlungsbedarf des Gesetzgebers im Interesse einer Starkung des V erbraucherschutzes. V orgeschlagen wird, aus den abzu-
schopfenden Unrechtserldsen und V erbraucheranteilen an KartellbuRen ein zaweckgebundenes Sonderver mdgen des Bundes zur
Finanzierung der Verbraucherarbeit einzurichten.

B. Die Gewinnabschépfung als Unrechtserldsabschopfung im L auter keitsrecht

|. Dielauterkeitsrechtliche Gewinnabschdpfung nach § 10 UWG

1. Zidsetzung des Gesetzgebers des UWG 2004



-32-

In dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) aF vom 3. Juli 2004, das am 8. Juli 2004 in Kraft getreten ist, wurde
erstmals im deutschen Lauterkeitsrecht eine Regelung der Gewinnabschépfung al's ein Anspruch sui generisin § 10 UWG
normiert. Rechtspolitische Intention der Neuregelung war es von Anfang an, eine erhebliche Verbesserung des Verbraucher-
schutzes zu erreichen und die Durchsetzung des geltenden Lauterkeitsrechts zu effektuieren.

Nach der Gesetzesbegriindung zum UWG 2004 erweitert die Regelung des Gewinnabschdpfungsanspruchs die zivilrechtlichen
Anspruchsgrundlagen wegen eines Verstol3es gegen das UWG mit dem Ziel einer weiteren Verbesserung der Durchsetzung des
Lauterkeitsrechts.” Nach dem ausdriicklich erklarten Willen des Gesetzgebers soll die Regelung des § 10 UWG eine Rechts-
durchsetzungsl ticke schlief3en.

Als eine der wesentlichen Fallkonstellationen, bei denen der Gesetzgeber Durchsetzungsdefizite feststellte, werden die so ge-
nannten Streuschaden beschrieben, ohne allerdings den Anwendungsbereich der Gewinnabschépfung nach § 10 UWG aus-
driicklich auf solche Schadenskonstellationen zu beschranken.” Unter Streuschaden wird die Fallkonstellation verstanden, in
der durch wettbewerbswidriges Verhalten eine Vielzahl von Abnehmern geschédigt wird, die Schadenshéhe im Einzelnen je-
doch gering ist. Als haufig vorkommende Fallgruppen solcher Art von Streuschaden werden insbesondere die Einziehung ge-
ringer Betrdge ohne Rechtsgrund, V ertragsschliisse aufgrund irrefiihrender Werbung, gefél schte Produkte und so genannte Mo-
gelpackungen aufgezahit. Bleibe der Schaden im Bagatellbereich, so sehe der Betroffene regelmafiig von einer Rechtsverfol-
gung ab, weil der Aufwand und die Kosten hierfur in keinem Verhétnis zu seinem Schaden stiinden. In diesem Sinne wird das

Durchsetzungsdefizt, das nach der Rechtsdlage des UWG 1909 bestand, beschrieben.

Die Regelung der lauterkeitsrechtlichen Gewinnabschopfung als ein Anspruch sui generis” ist in das primére Reformziel des
UWG 2004 integriert, eine Schutzzweckparitét zwischen Verbraucherschutz und Wettbewerbsschutz im Lauterkeitsrecht” her-
zustellen. Die vorliegende Untersuchung wird zeigen, dass einem Abschpfungsregime im Lauterkeitsrecht und Kartellrecht
legitimer Weise ein umfassender Anwendungsbereich auf Abschdpfung der rechtswidrig erlangten Erlése (Unrechtserl6se), die

als Folge eines UWG-V erstoles oder GWB-V erstof3es erlangt werden, zukommt.

Eine Evaluierung der im Jahre 2004 in Kraft getretenen Neuregelung der lauterkeitsrechtlichen Gewinnabschdpfung in der
Rechtspraxis kommt zu dem Ergebnis, dass die konkrete Ausgestaltung der Regelung des § 10 UWG des geltenden Rechts eine

effektive Durchsetzung der lauterkeitsrechtlichen Gewinnabschopfung verhindert."”
2. Regelungsuibersicht und Rechtssystematik des § 10 UWG

Der Anspruch auf Gewinnabschépfung nach § 10 Abs. 1 UWG it als eine Rechtsfolge eines V erstol3es gegen das Verbot un-
lauterer geschéftlicher Handlungen (8 3 UWG, Art. 5 UGP-RL) im Sanktionensystem des UWG zu qualifizieren. Ein Geset-
zesverstol3 im Sinne des UWG, an dessen Vorliegen der Gewinnabschdpfungsanspruch anknlpft, stellen Verstof3e gegen das
Verbot unlauterer geschéftlicher Handlungen nach § 3 UWG und VerstoiRe gegen das Verbot unzumutbarer Beléstigungen
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nach 8 7 UWG dar. Nach der Gesetzessystematik des UWG 2008 handelt es sich bei den Gesetzesverstdf3en im Sinne des Lau-

terkeitsrechts um unzul assige geschéftliche Handlungen.

Die Unzulassigkeit einer geschaftlichen Handlung im Sinne des UWG wird einerseits mit der Unlauterkeit eines Verstolzes
gegen das Verbot der lauterkeitsrechtlichen Generalklausel des 8 3 UWG und andererseits mit dem Vorliegen einer unzumutba-
ren Belastigung im Sinne des § 7 UWG begriindet. Als Gesetzesverstol? im Sinne des § 10 Abs. 1 UWG ist Tatbestandsvoraus-
setzung der Gewinnabschdpfung eine nach § 3 UWG oder § 7 UWG unzul&ssige geschéftliche Handlung. Die aus dem UWG
2004 in die Gesetzessystematik des UWG 2008 ibernommene Regelungstechnik, den Rechtsbegriff der Unzul ssigkeit einzu-
fiihren, stellt zwar eine tiberfliissige und in sich widerspriichliche Verklausulierung der Verbotstatbestande dar," bedeutet aber

zugleich, dass der gesamte Anwendungsbereich der Verbotstatbestdnde der Lauterkeitsrechtsordnung des UWG erfasst wird.

Der Gewinnabschdpfungsanspruch des § 10 UWG erfasst als Rechtsfolge die Gesamtheit aller Fallkonstellationen von UWG-
Gesetzesverstlzen und damit das gesamte Lauterkeitsunrecht, sei es die Unlauterkeit im b2c-Geschéftsverkehr zwischen Un-
ternehmen und Verbrauchern in Umsetzung der UGP-RL, sei es die Unlauterkeit im b2b-Geschaftsverkehr zwischen Unter-
nehmen untereinander. Der umfassende Geltungsanspruch der lauterkeitsrechtlichen Gewinnabschépfung wird durch die Geset-
zestechnik der Einfhrung des Unzulassigkeitskriteriums in die Verbotsnormen des UWG formal geradezu bestétigt. Als Folge
dieser Gesetzestechnik wurde neben der Generalklausel des 8 3 UWG die Verbotsnorm des § 7 UWG ausdriicklich in die tat-
bestandliche Umschreibung der unzul assigen geschéftlichen Handlungen, deren VVornahme V oraussetzung einer Gewinnab-
schopfung ist, aufgenommen. Eine Restriktion des Anwendungsbereichs der Gewinnabschdpfung auf bestimmte Fallkonstella-
tionen unlauteren Wettbewerbs lehnte der Gesetzgeber zutreffenderweise ab.

In einem ,,Vorschlag fir eine Richtlinie zum Lauterkeitsrecht und eine UWG-Reform”, den drei Mitglieder einer bei dem Bun-
desministerium der Justiz im Jahre 2001 eingesetzten Arbeitsgruppe Unlauterer Wettbewerb"" vorgelegt hatten, wurde ein
vorgeschlagener Mehrerldsanspruch auf das Vorliegen einer planmaf3igen Tauschung der Verbraucher Uber den Wert einer
Ware oder Dienstleistung, Uber Verdienstmdglichkeiten oder Gewinnchancen, Uber das Bestehen einer Zahlungspflicht oder
Uber das Zustandekommen einer Verbindung zu einem Telekommunikationsmehrwertdienst oder die dabei anfallenden Gebuh-
ren, wenn dadurch zum Bezug von Waren oder Dienstleistungen veranlasst wurde, beschrankt.™ Eine solche Beschrankung der
Verbotstathestande als V oraussetzung einer Gewinnabschdpfung nahm der Gesetzgeber des UWG 2004 richtigerweise nicht

Vvor.

Diein der Gesetzesbegriindung beschriebene Problematik der Streuschéden stellt nur eine beispiel hafte Fallkonstellation dar
und ist nicht als eine Restriktion des Anwendungsbereichs der Gewinnabschdpfung zu verstehen. In der dffentlichen Diskussion
spielten die Sachverhalte der Streuschéden als Bagatellschéden, deren effektive Rechtsverfolgung eine Biindelung der Verbrau-

cheranspriiche verlangt, innerhalb der Reformvorschlage zum kollektiven Rechtsschutz eine wesentliche Rolle.
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Die Einfuhrung eines Spurbarkeitskriteriums in die Bagatel Iklauseln des UWG 2008 im Sinne eines Marktrelevanzkriteriumsin
8 3 Abs. 1 UWG und eines Verbraucherrelevanzkriteriumsin § 3 Abs. 2 S. 1 UWG darf zudem mit der Problematik der Baga-
tellschéden bei Streudelikten nicht verwechselt werden. Die Spirbarkeit im Sinne des Anwendungsbereichs der V erbotsnorm

des 8 3 UWG steht der Abschopfung von Streuschéden schon wegen deren Breitenwirkung gerade nicht entgegen.

Die Vornahme einer unzuldssigen geschéftlichen Handlung im Sinne der 88 3 oder 7 UWG muss vorsétzlich erfolgen. Der
Gewinnabschopfungsanspruch des § 10 Abs. 1 UWG wurde vom Gesetzgeber al's Verschuldenshaftung fur Vorsatzdelikte rest-
riktiv normiert. In der rechtswissenschaftlichen Diskussion wurde frihzeitig und nachhaltig bei der UWG-Reform 2004 und
erneut bei der UWG-Novelle 2008 vor einer als Folge des V orsatzerfordernisses gesetzlich geregelten Ineffizienz der lauter-

keitsrechtlichen Gewinnabschdpfung gewarnt.

Die Aktivlegitimation zur Geltendmachung des Anspruchs auf Gewinnabschdpfung steht den nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 bis4 UWG
zur Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs Berechtigten und damit den rechtsfahigen gewerblichen oder beruflichen
Interessenverbanden, Verbraucherverbénden, Industrie- und Handel skammern sowie Handwerkskammern zu, soweit diese a's

Berechtigte aktivlegitimiert sind.

Die Herausgabe des abgeschdpften Gewinns erfolgt nach § 10 Abs. 1 UWG an den Bundeshaushalt. In Verbindung mit dem
Vorsatzerfordernis nimmt die Abfihrung des Unrechtsgewinns an den Bundeshaushalt der lauterkeitsrechtlichen Gewinnab-

schopfung jede Durchschlagskraft.

8§10 Abs. 2 UWG enthalt Verrechnungsregelungen. 8 10 Abs. 3 UWG ordnet Gesamtglubigerschaft an. Das Verfahren zwi-
schen den Glaubigern und der zustdndigen Stelle des Bundesist néher in 8 10 Abs. 4 S. 1 bis 3 UWG geregelt; die zustdndige
Stelleist nach § 10 Abs. 5 UWG das Bundesamt fiir Justiz.

3. Entstehungsgeschichte und Gesetzgebungsver fahren™

a) Reformdiskussion in den 1970er und 1980er Jahren

Reformbestrebungen zur Starkung des V erbraucherschutzes im Wettbewerbsrecht erlebten eine Blitezeit in den 1970er Jahren.
Rechtspraxis und hdchstrichterliche Rechtsprechung zum Wettbewerbsdeliktsrecht waren bestimmt von dem unumstdfllichen
Dogma eines Ausschlusses der Verbraucher von der Geltendmachung individueller Verbraucherschédden. Der Ausschluss des
einzelnen Verbrauchers von der Geltendmachung eines konkreten V erbraucherschadensersatzes im Wege der Individualklage
fuhrte zu der umfassenden Reformdiskussion um den kollektiven Rechtsschutz im Lauterkeitsrecht und allgemein im Verbrau-
cherschutzrecht. Die rechtspolitische Diskussion zentrierte seit den 1970er Jahren um den kollektiven Scha-

densersatzanspruch."
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Die Geschichte der Gesetzentwirfe, seien es Regelungen zum individuellen Schadensersatz der Verbraucher, seien es Regelun-
gen zum kollektiven Rechtsschutz im Lauterkeitsrecht, wurden von einem &ffentlichen Diskurs und einer umfassenden
rechtswissenschaftlichen Kontroverse begleitet. Die Reformvorschlége zum kollidierenden Rechtsschutz im Lauterkeitsrecht
scheiterten durchgangig. Das galt fir das Abtretungsmodell, die Biindelung von Verbraucheranspriichen, sowie das Modell der

Verbraucherverbandsklagen auf Schadensersatz.

Die Diskussion um die Legitimitat eines individuellen Schadenser satzanspruchs des einzelnen Verbrauchersim Lauterkeits-
recht war untrennbar verbunden mit der Berechtigung eines kollektiven Rechtsschutzes im Verbraucherinteresse. Das Postul at

eines Gewinnabschdpfungsanspruchs stand gleichsam im Schatten der Diskussion um kollektiven Rechtsschutz.

Die Gesetzesgeschichte zur Normierung der lauterkeitsrechtlichen Gewinnabschdpfung nach § 10 UWG wird sowohl von der
Ablehnung eines individuellen Schadenser satzanspruchs des Verbrauchers im Lauterkeitsrecht als auch von dem Postulat
eines kollektiven Rechtsschutzes bestimmt. Vor dem Hintergrund dieses Diskussionsstandes zum lauterkeitsrechtlichen Ver-
braucherschutz der 1970er und 1980er Jahre wurde das Gesetzgebungsverfahren zur Regelung der lauterkeitsrechtlichen Ge-
winnabschdpfung als eines Anspruchs sui generis diesem origindren Sanktionsinstrument innerhalb des Kanons der Verbrau-

cherrechte nicht gerecht.

b) Vorgeschichte des Gesetzgebungsver fahrens zum lauter keitsr echtlichen Gewinnabschdpfungsanspruch nach 8§ 10
UWG

In ihrer Untersuchung ,, Unrechtsgewinnabschopfung — M dglichkeiten und Perspektiven eines kollektiven Schadenersatzanspru-
chesim UWG" analysierten Micklitz und Stadler die Méglichkeiten der Gewinnabschdpfung de lege lata, beschrieben das Ver-
haltnis zu den verschiedenen Arten eines Schadensersatzanspruchs und der Schadensberechnung und stellten insbesondere die

Xiii

materiellrechtliche und prozessuale Ausgestaltung der Verbandsklage dar.™ Als Ergebnis der Untersuchung wird ein Vor-

schlag zu einer gesetzlichen Regelung der Verbandsklage vorgel egt.

In einer Untersuchung zu einer Starkung des V erbraucherschutzes durch Integration originérer Verbraucherinteressen in das
Wettbewerbsrecht habe ich, neben der Normierung eines individuellen und eines kollektiven Schadensersatzanspruchs zuguns-

ten der Verbraucher, die Einfiihrung eines wettbewerbsrechtlichen Gewinnabschépfungsanspruchs fiir geboten gehalten.*

Diese Rechtsanalyse ging von folgendem wissenschaftstheoretischen Ansatz aus: Origindre Rechte der Verbraucher und der
Wettbewerber konstituieren den Marktwettbewerb sowohl in einem européischen Binnenmarkt als auch in einer freien, soziaen
und 6kologischen Marktwirtschaft der Mitgliedstaaten. Verbraucherschiitzendes Sanktionenrecht ist eine zwingende Folge eines
originaren Verbraucherschutzes im materiellen Lauterkeitsrecht. Im Interesse einer Effektuierung der materiellen Verbraucher-
rechte im Lauterkeitsrecht ist es erforderlich, einen Kanon an ver braucher schiitzenden Sanktionen im Lauterkeitsrecht zu nor-

mieren, der eine Gleichgewichtslage zum Sanktionenrecht des Wettbewerberschutzes gewahrleistet. Einem solchen Reformziel
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im nationalen und européischen Lauterkeitsrecht dienen verschiedene Sanktionenrechte des wettbewerbsrechtlichen Verbrau-

cherschutzes, die sich wechselseitig bedingen und ergénzen.

Als verbraucher schiitzende Sanktionenrechte im Lauterkeitsrecht sind (nach wie vor) rechtlich geboten:

(2) Einindividueller Schadensersatzanspruch der Verbraucher zur Geltendmachung eines fiir den einzelnen Verbraucher erheb-
lichen Individual schadens.

(2) Ein kollektiver Schadensersatzanspruch der Verbraucher zur Geltendmachung eines fir die Gesamtheit der Verbraucher
erheblichen Kollektivschadens, sei es zur Biindelung der Rechtsdurchsetzung individueller Schadensersatzanspriiche, sei es zur
Summierung von Minimalschéaden der Verbraucher im Interesse der Verbraucherarbeit, sei es zur Geltendmachung von Mas-
senschaden™.

(3) Ein Unrechtsgewinnabschdpfungsanspruch (M ehrerl sabschépfung) bei unlauterem Wettbewerb ohne individuelle Scha-
densfolgen der Verbraucher.

(4) Ein verschuldensunabhéangiges Vertragsaufldsungsrecht des einzelnen Verbrauchers bel gravierenden Eingriffenin Ver-
braucherrechte des Lauterkeitsrechts unabhéngig vom Vorliegen eines individuellen oder kollektiven Verbraucherschadens.

(5) Ein Auskunftsanspruch der Verbraucher.

Erst die Umsetzung eines solchen Kanons an verbraucher schiitzenden Sanktionenrechten” stellt die Schutzzweckparitét zwi-
schen Verbrauchern und Unternehmen am Markt innerhalb der beiden Lauterkeitsrechtsordnungen des verbraucherschiitzenden
(b2c-Geschaftsverkehr) und des mitbewerberschiitzenden (b2b-Geschaftsverkehr) Lauterkeitsrechts her ™' Es besteht ein deut-
liches Defizit an Verbraucherrechten im Sanktionenrecht des UWG 2008.

In der bei dem Bundesministerium der Justiz im Jahre 2001 eingesetzten Arbeitsgruppe Unlauterer Wettbewerb wurde der
V orschlag eines Gewinnabschopfungsanspruchs bei unlauterem Wettbewerb ohne individuelle Schadensfolgen der Verbraucher
diskutiert. Von den Mitgliedern Kéhler, Bornkamm und Henning-Bodewig wurde ein eigener Diskussionsentwurf vom 7. Juni

2002 vorgelegt, der in § 10 Abs. 1 Nr. 2 einen Mehrerl6sanspruch regelte.

Die Regelung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 des Diskussionsentwurfs lautete:

»Falt dem fir die Zuwiderhandlung V erantwortlichen Vorsatz oder Fahrlassigkeit zur Last, kann er von qualifizierten Einrich-
tungeniSv 8 9 I1 Nr. 3 auf Herausgabe des auf Kosten der Verbraucher erzielten Mehrerl6ses in Anspruch genommen werden.
Bei der Bemessung des herauszugebenden Mehrerlses sind Schadensersatzlei stungen nach Nummer 1 zu berticksichtigen. Die
Hohe des Mehrerlses kann vom Gericht geschétzt werden. Beanspruchen mehrere qualifizierte Einrichtungen den Mehrerl6s,
so gelten die 88 428, 429 |, 430 BGB entsprechend. Der herausgegebene Mehrerl6s darf nur fir satzungsméige Zwecke der
qualifizierten Einrichtungen verwendet werden.”

fxviii

In dem verdéffentlichten Entwurf™™ in der aktualisierten Fassung des Diskussionsstandes vom 18. November 2002 wurde der

Mehrerldsanspruch in 8§ 9 Abs. 2 geregelt und in mehrfacher Form der Anwendungsbereich restriktiver gefasst. Der Anwen-
dungsbereich wurde auf eine Verbrauchertauschung in vier Fallkonstellationen beschrankt. Das Erfordernis der Planmaidigkeit

beschrénkte zudem die V erbrauchertéuschung. Das Verschuldenserfordernis, das nach dem Diskussionsstand der Arbeitsgrup-
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pe Unlauterer Wettbewerb noch jede Form der Fahrlassigkeit umfasste, wurde auf das Verschuldenserfordernis des Vorsatzes
und der groben Fahrlassigkeit begrenzt.
Die Vorschrift des § 9 Abs. 2 |autete:

» Werden Verbraucher

— Uber den Wert einer Ware oder Dienstleistung,

— Uber Verdienstmdglichkeiten oder Gewinnchancen,

— Uber das Bestehen einer Zahlungspflicht oder

— Uber das Zustandekommen einer Verbindung zu einem Telekommunikationsmehrwertdienst oder die dabel anfallenden Ge-
bihren

planmafig getauscht und dadurch zum Bezug von Waren oder Dienstleistungen veranlasst, kann der Verantwortliche von quali-

fizierten Einrichtungen iSv 8 8 11 Nr. 3 auf Herausgabe des auf Kosten der Verbraucher erzielten Gewinns (Mehrerl6s) in An-

spruch genommen werden. Bei der Bemessung des herauszugebenden Mehrerl6ses sind Schadensersatzleistungen nach Ab-

satz 1 und Rickzahlungen an Verbraucher zu beriicksichtigen. Die Hohe des M ehrerl ses kann vom Gericht geschétzt werden.

Beanspruchen mehrere qualifizierte Einrichtungen den Mehrerlds, so gelten die 88 428 bis 430 BGB entsprechend. Der heraus-

gegebene Mehrerl ds darf nur fir satzungsméllige Zwecke der qualifizierten Einrichtungen verwendet werden.”

Die Regelung des § 9 Abs. 2 des Entwurfs wird als eine zum Schutz der Verbraucher — dhnlich wiein § 34 GWB — auf die den
Verletzergewinn abzielende Mehrerl 6sabschopfung verstanden. Die Restriktion des Anwendungsbereichs soll sich aus einem

Interesse an Rechtssicherheit auf klar umrissene Félle ergeben. Zweck des Anspruchs auf M ehrerl ésabschdpfung sei eine wirk-
same Abschreckung. Es wird ausdriicklich hervorgehoben, dass aus diesem Grunde das abgeschopfte Geld nicht —wieim Kar-
tellrecht oder wie bei der Verhangung von Ordnungsgeldern — dem Staate zuflief3en solle, sondern den V erbraucherverbénden,

die damit ihre Arbeit finanzieren konnten.
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¢) Referentenentwur f des Bundeg ustizministeriumsvom 23. Januar 2003

In dem Referentenentwurf zum Entwurf eines Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 23. Januar 2003 wurde in § 9

RefE die Normierung eines Anspruchs auf Gewinnabschdpfung vorgeschlagen.

Die Vorschrift des § 9 RefE lautete:

8§ 9 Gewinnabschopfung

(1) Wer dem § 3 vorsatzlich oder grob fahrlassig zuwiderhandelt und hierdurch systematisch
einer Vielzahl von Abnehmern einen Schaden zufligt, kann von den gem. 8 7 lll Nrn. 2 bis 4 zur
Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs Berechtigten auf Herausgabe des auf Kosten
der Abnehmer erzielten Gewinns in Anspruch genommen werden.

(2) Absatz 1 gilt nicht, soweit der Gewinn durch Schadensersatzleistungen nach 8 8 oder durch
Erfallung von auf Grund der Zuwiderhandlung entstandener Anspriiche der Abnehmer ausge-
glichen ist. Soweit der Zuwiderhandelnde nach Erfullung des Anspruchs nach Absatz 1 Scha-
densersatz nach 8§ 8 geleistet oder auf Grund der Zuwiderhandlung entstandene Anspriche
erfillt hat, erstattet der Glaubiger dem Zuwiderhandelnden den abgefuihrten Gewinn in Hohe
der nachgewiesenen Zahlungen zurick.

(3) Beanspruchen mehrere Glaubiger den Gewinn, so gelten die 88 428 his 430 BGB entspre-
chend.

(4) Die Glaubiger haben den abgefiihrten Gewinn nach Abzug der zur Geltendmachung des
Anspruchs erforderlichen Aufwendungen an den Bundeshaushalt herauszugeben. Soweit die
Glaubiger nach Erfullung des Anspruchs nach Satz 1 Zahlungen im Sinne von Absatz 2 Satz 2
geleistet haben, wird den Glaubigern der abgefuhrte Gewinn in Hohe der nachgewiesenen Zah-
lungen aus dem Bundeshaushalt erstattet. Die Glaubiger haben der zustdndigen Stelle des
Bundes Uber die Geltendmachung sowie die Erfillung von Anspriichen nach Absatz 1 Auskunft
zu erteilen und auf Verlangen Rechenschaft abzulegen.

(5) Die Bundesregierung wird ermdachtigt, durch Rechtsverordnung, die der Zustimmung des
Bundesrats nicht bedarf, festzulegen, welche Behérde oder sonstige offentliche Stelle des
Bundes zustandige Stelle i. S. von Absatz 4 ist.

Wie urspriinglich in der Arbeitsgruppe zur UWG-Reform vorgeschlagen, wird der Anwendungsbereich der Gewinnabschop-
fung nicht auf bestimmte UWG-V ersttl3e beschrankt, sondern auf den gesamten Anwendungsbereich der lauterkeitsrechtlichen
Generalklausel des § 3 UWG aF erstreckt. Esist besonders hervorzuheben, dass in dem Referentenentwurf der Anspruch auf
Herausgabe des Gewinns den Berechtigten im Sinne des 8 7 Abs. 3 Nr. 2 bis4 RefE (8 8 Abs. 3 Nr. 1 bis4 UWG 2004/2008)
zusteht. Der Verschuldensmal3stab wird auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit eingeschrénkt. Die Regelung enthalt zudem das
restriktive Tatbestandsmerkmal einer systematischen Schadenszufiigung.

Nach der Begriindung des RefE sollen mit der Regelung eines Gewinnabschépfungsanspruchs die zivilrechtlichen Anspruchs-

grundlagen wegen eines Verstoles gegen das UWG mit dem Ziel einer weiteren Verbesserung der Durchsetzung des Lauter-
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keitsrechts erweitert werden. Die Ausfuihrungen zum Normzweck des Gewinnabschdpfungsanspruchs entsprechen im We-

sentlichen der spateren Gesetzesbegriindung.

Zur Einschrankung des Verschuldensmal3stabs auf ein vorsétzliches oder grob fahrlassiges Handeln wird in der Begriindung
des RefE ausgefiihrt, eine Verpflichtung zur Zahlung des Gewinns bei jedweder Form der Fahrléssigkeit sei nicht gerechtfertigt.
Ein fahrlassiges Handeln sei in der Regel schon dann gegeben, wenn der Handelnde bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt
die Unlauterkeit seines Verhaltens hétte erkennen kénnen, der Irrtum somit vermeidbar gewesen sei. Wer in Kenntnis des
Sachverhalts wettbewerbswidrig handele, der handele grundsétzlich auch schuldhaft. Fahrlassig handel e insbesondere auch, wer
sich in einem Grenzberei ch wettbewerbsrechtlicher Zulassigkeit bzw. Unzuldssigkeit bewege und deshalb mit einer abweichen-
den Beurteilung seines zumindest bedenklichen Verhaltens rechnen miisse. Wirde man den Gewinnabschdpfungsanspruch auch
bei Féllen der einfachen Fahrlassigkeit zuerkennen, so miisse jeder Unternehmer, der sich in diesem Grenzbereich bewege,
damit rechnen, den Gewinn zu verlieren. Der Unternehmer wére haufig einem nicht unerheblichen Prozessrisiko ausgesetzt. Ein
solches Prozessrisiko sei in den Féllen, in denen ein Mitbewerber durch das wettbewerbswidrige Verhalten einen echten Scha-
den erleide, gerechtfertigt. Dies gelte indes nicht beim Gewinnabschdpfungsanspruch. Im Gegensatz zum Schadensersatzan-
spruch diene der Gewinnabschdpfungsanspruch nicht dem individuellen Schadensausgleich. Der Abnehmer, der durch das
wettbewerbswidrige Verhalten Nachteile erlitten habe, erhalte den Anspruch gerade nicht. Vielmehr sollten die Falle erfasst
werden, in denen die Geschadigten den Anspruch nicht geltend machten. Der Anspruch diene demnach weniger dem Interes-
senausgleich, sondern vielmehr einer wirksamen Abschreckung. Um mit Blick auf das erwahnte Prozessrisiko unangemessene
Belastungen fir die Wirtschaft zu vermeiden, erscheine es gerechtfertigt, dassin den Féllen, in denen sich der Unternehmer

lediglich im Grenzbereich des Zul&ssigen oder Unzuléssigen bewege, der Abschreckungsgedanke zuriicktrete.

Es wird ausdriicklich hervorgehoben: Eine Beschrankung auf vorsétzliches Handeln wére indes zu eng, da Vorsatz das schwer
nachzuweisende Bewusstsein der Rechtswidrigkeit voraussetze. Eine Haftung firr Vorsatz und grobe Fahrl&ssigkeit erscheine
gerechtfertigt, da dann sémtliche offensichtliche Verstéi3e gegen das UWG einen Gewinnabschépfungsanspruch nach sich

ziehen konnten. Diese Ausgestaltung werde dem Sanktionscharakter gerecht.
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In dem Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 22. August 2003, in dem der Gewinnabschtpfungsanspruch nunmehr in § 10

des Entwurfs geregelt wird, wird der Anwendungsbereich auf die Verschuldensart des Vorsatzes beschrénkt.

Die Vorschrift des § 10 Abs. 1 UWG-E lautet:

»Wer dem 8 3 vorsétzlich zuwider handelt und hierdurch auf Kosten einer Vielzahl von Abnehmern einen Gewinn erzielt, kann
von den gemal3 § 8 Abs. 2 Nr. 2 bis 4 zur Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs Berechtigten auf Herausgabe dieses
Gewinns in Anspruch genommen werden.”

Vergeblich sucht man in der Gesetzesbegriindung eine Rechtfertigung fir die Streichung der Verschuldensart der groben Fahr-
lassigkeit gegentiber dem Referentenentwurf. Vergleicht man den Wortlaut der Begriindungen im Referentenentwurf und im
Gesetzentwurf, so ist auffallend, dass die Formulierungen nahezu wortgleich Gbernommen werden, die Formulierung ,,jedwede
Form der Fahrlassigkeit* im Referentenentwurf gegen die Formulierung ,, Fahrléssigkeit” im Gesetzentwurf ausgetauscht wird
und die Begrindung im Referentenentwurf, weshalb eine Beschrankung auf ein vorsétzliches Handeln als zu eng beurteilt wer-

de, einfach gestrichen und die gegenteilige Regelung nicht weiter begriindet wird.

Vom Bundesrat wird in seiner Stellungnahme vom 20. Juni 2003 die Regelung des § 10 RegE heftig in dem Sinne kritisiert,
wie schon in den 1970er und 1980er Jahren die Reformdiskussion zum kollektiven Rechtsschutz im Interesse einer Starkung
des Verbraucherschutzes vergleichbar kritisch begleitet wurde. Ein Gewinnabschdpfungsanspruch wird vom Bundesrat aus-
schliefdlich bei der Fallkonstellation der Streuschéaden fur legitim gehalten. Eine Gewinnabschdpfung oder eine vergleichbare
Regelung auf kollektiver Ebene halt der Bundesrat nur bei qualifizierten Wettbewer bsverstofen fir die Félle, in denen eine
Rechtsdurchsetzung durch eine Vielzahl von Geschédigten wegen der relativ niedrigen einzelnen Schadensbetrége nicht wirk-
sam sei oder erwartet werden koénne, fir grundsétzlich geeignet, auf wirksame Weise Rechtsverletzungen zu unterbinden. Sie
erscheine in diesen Féllen auch gerechtfertigt und ordnungspolitisch vertretbar, weil sie einen wettbewerbswidrigen und damit
ungerechtfertigten Vorteil neutralisiere. Eine solche Regelung muisse aber praktikabel und durch die Gerichte verniinftig zu
handhaben sein. Die Regelung des § 10 UWG-E wird fur unausgereift gehalten. Es werden namentlich die rechtspraktischen
und rechtssystematischen Bedenken gegen eine Gewinnabschopfung erhoben, die den Diskussionsstand seit Jahrzehnten pré-

gen.

In der dem Gewinnabschdpfungsanspruch allgemein ablehnend gegentiberstehenden Stellungnahme des Bundesratesist aller-
dings der Hinwels bemerkenswert, die nach 8 10 Abs. 4 S. 1 UWG-E bestehende Pflicht, die abgeschpften Gewinne an eine
staatliche Selle abzuliefern, mache das gesamte Institut wirkungslos. Die aktivlegitimierten Einrichtungen und V erbande wiir-
den von der Méglichkeit einer Gewinnabschépfung keinen Gebrauch machen, wenn sie im Unterliegensfall das volle Kostenri-
siko tragen, im Falle des Obsiegens aber den Gewinn abfiihren miissten. ™"

In der Gegenadulerung der Bundesregierung wird erneut darauf verwiesen, dass die Pflicht zur Herausgabe der abgeschdpften

Gewinne an eine staatliche Stelle gerechtfertigt sei, um zu vermeiden, dass der Gewinnabschdpfungsanspruch aus dem letztlich
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sachfremden Motiv der Einnahmenerzielung heraus geltend gemacht werde. Ein finanzieller Anreiz fir die klagebefugten Ver-
bande erscheint der Bundesregierung in ihrer Gegenadul3erung auch nicht notwendig, dadie Verbande von ihrer Klagebefugnis
nach dem UWG in der Vergangenheit ausreichend Gebrauch gemacht hétten, obwohl ein Verband auch bei der Geltendma-
chung von Unterlassungsanspriichen keinerlei finanziellen Anreiz habe*™" An der GegenduRerung der Bundesregierung ist
allgemein auffallend, wie der Gewinnabschdpfungsanspruch seiner Funktion nach als ein Anspruch auf Kompensation von
Verbraucherschaden verstanden wird. Eine Begrenzung des Gewinnabschdpfungsanspruchs sei notwendig, um nur solche Félle

zu erfassen, in denen die Abnehmer Ubervorteilt wirden.

Das in dem Gesetzentwurf vorgesehene Tatbestandsmerkmal, der Gewinn misse auf Kosten der Abnehmer erlangt worden sein,
vermengt den Anspruch auf Abschdpfung von Unrechtserldsen a's einen Anspruch sui generis mit der Ausgleichsfunktion von
Verbraucherschéden, verbunden mit einem bereicherungsrechtlichen Rechtsversténdnisim Sinne eines Ausgleichs einer unge-

rechtfertigten Bereicherung.

In der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses wurde das Tatbestandsmerkmal ,, auf Kosten” begrifflich durch die Worter
,ZuU Lasten ersetzt. Diese Anderung der mit den Wortern ,,auf Kosten* urspriinglich umschriebenen Anwendungsvoraussetzung
wurde vom Rechtsausschuss al's eine Klarstellung dahin verstanden, der Gewinnabschépfungsanspruch setze nicht die Ermitt-
lung von einzelfallbezogenen Nachteilen voraus. Vielmehr sei es erforderlich, aber auch ausreichend, dass durch die Zuwider-
handlung bei einer Vielzahl von Abnehmern eine wirtschaftliche Schlechterstellung eingetreten sei (,,zu Lasten®). Mit dieser
Wortlauténderung des Gewinnabschdpfungsanspruchs wurde dem in der Diskussion um die Streuschadensdelikte beschriebe-
nen Merkmal einer Breitenwirkung des UWG-GesetzesverstoRes Rechnung zu tragen versucht.™" Zur Vereinfachung des Ver-
fahrensim Sinne einer Abkirzung von Zahlungs- und Riickzahlungswegen wurde zudem die Abfihrung der abgeschdpften

Gewinne an den Bundeshaushalt durch eine Klage auf Zahlung an den Bundeshaushalt ersetzt.

d) Der Leidensweg der Verschuldensarten

Wenn man vor dem Hintergrund der Reformdiskussion der 1970er Jahre das Gesetzgebungsverfahren und dessen Vorgeschich-
te bis zum Inkrafttreten des Gewinnabschopfungsanspruchs nach § 10 UWG im Jahre 2004 revuepassieren 18sst, dann wird die
Leidensgeschichte einer Normierung der Verschuldensart als Tatbestandsvoraussetzung anschaulich. Der Weg verlauft von
dem auf wissenschaftlichen Vorarbeiten beruhenden Diskussionsstand der vom Bundesministerium der Justiz eingesetzten
Arbeitsgruppe Unlauterer Wettbewerb (Vorsatz und Fahrléssigkeit) tber den Referentenentwurf (Vorsatz und grobe Fahrl&s-
sigkeit) zum Gesetzentwurf der Bundesregierung (Vorsatz), der als § 10 UWG 2004 verabschiedet wurde.

An den Begriindungen der Entwurfe ist auffallend, wie die Argumente zu den unterschiedlichen Vorschlégen der Verschul-
densarten untereinander austauschbar sind. Die Einigung auf eine bestimmte Verschuldensart, wiein § 10 UWG auf die An-
wendungsvoraussetzung des Vorsatzes, stellt einen gesetzgebungspolitischen Kompromiss dar. Die Diskussion um den Gewinn-

abschopfungsanspruch als ein Rechtsinstitut sui generis wird im Gesetzgebungsverfahren nicht aufgegriffen. Die dogmatischen
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Begriindungen wechseln institutionell zwischen Schadensersatz und Bereicherungsausgleich sowie funktional zwischen Kom-

pensation und Abschreckung.

Wie die vorliegende Untersuchung zeigen wird, handelt es sich bei der Unrechtser| 6sabschopfung um einen verschul densunab-
hangigen Anspruch sui generis. Als ein gesetzgeberischer Kompromiss erscheint allenfalls eine V erschuldensvermutung mit der

Folge einer Beweidastumkehr noch hinnehmbar.
[1. Vergleichbare Regelungen und Rechtsvergleich

Regelungen, die ihrem Normzweck nach dem Gewinnabschdpfungsanspruch des § 10 UWG vergleichbar sind, finden sich

XXV

nicht nur herkdmmlich im Kartellrecht,™ sondern auch im allgemeinen Strafrecht im Sinne von Regelungen des Verfalls des

Erlangten und speziell im Wirtschaftsstrafrecht;*" die letzteren Regelungen bediirfen vorliegend keiner weiteren Darstellung.

Aus rechtsvergleichender Sicht ist als Befund festzustellen, dass die Diskussion sowohl in den USA, Kanada und Australien al's
auch in den européi schen Staaten den Sachverhalt, der der Fallkonstellation der Gewinnabschdpfung im Lauterkeitsrecht zu-
grunde liegt, vorwiegend al's ein Problem des kollektiven Rechtsschutzes behandelt; es finden sich variationsreich die verschie-

denen Modelle der Verbandsklagen, Gruppenklagen, Abtretungsmodelle und schliefdlich der class action.

C. Ineffizienz der lauterkeitsrechtlichen Gewinnabschépfung nach 8 10 UWG in der instanzgerichtlichen Recht-
sprechung

|. Berichte und Evaluierungen zum lauterkeitsr echtlichen Gewinnabschépfungsanspruch nach § 10 UWG

Die rechtswissenschaftlichen Beitrége, die Praxisberichte zur Prozessfiihrung und Rechtsprechung in den Instanzgerichten, die
verbandspolitischen Stellungnahmen und umfassenden Eval uierungsgutachten zum lauterkeitsrechtlichen Gewinnabschop-
fungsanspruch nach § 10 UWG zeichnen durchgangig ein nahezu einheitliches Bild:*" Die lauterkeitsrechtliche Gewinnab-

schopfung ist nichts anderes als ein Papiertiger im real en Wettbewerbsgeschehen.

Die seit den Reformansétzen der 1970er Jahre auf breiter Front und heftig gelibte Kritik an der Normierung eines Abschdp-
fungsregimesim UWG, die mit den Schlagworten materiellrechtliche und prozessrechtliche Systemwidrigkeit, Uniiberwind-
barkeit der mit einem Kausalitétsnachweis verbundenen, rechtstatséchlichen Probleme, Unpraktikabilitét einer rechtlichen Ab-
schopfungsregelung als solcher, Fremdkorper im Sanktionenrecht, Storfaktor im Wettbewerbsverfahrensrecht, Befiirchtung
einer Prozessflut in Abschdpfungsverfahren und der Verfassungswidrigkeit einer Abschépfungsregelung umschrieben werden
kann, trug ihre Friichte im Gesetzgebungsverfahren und in der konkreten Rechtsgestalt und Normstruktur des Gewinnabschép-
fungsanspruchs nach § 10 UWG.
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Die Ineffizienz der lauterkeitsrechtlichen Gewinnabschdpfung beruht nicht auf der angeblichen Berechtigung der wissenschaft-
lich langst widerlegten, wenn auch immer wieder erneut vorgetragenen Kritik an diesem Rechtsinstitut, sondern ist vielmehr
geradezu Folge dieser Kritik, die sich in den konkreten Anwendungsvoraussetzungen des § 10 UWG als hahezu uniiber-

windbare Hirden einer erfolgreichen Abschdpfungsklage gesetzlich niedergeschlagen hat.

Die von den Verbraucherzentralen der Bundeslander und vom Verbraucherzentrale Bundesverband vorgetragene Forderung,
die Durchsetzung eines lauterkeitsrechtlichen Gewinnabschépfungsanspruchs zu erleichtern und zu erweitern, um ein effizien-
tes Instrument zur Abschopfung von Unrechtsgewinnen zu schaffen, " ist nachhaltig zuzustimmen. Der Gewinnabschdpfungs-
anspruch nach 8 10 UWG sei im geltenden Recht so biirokratisch gestaltet, dass er so gut wie keinen Drohcharakter fur unseri-
0s agierende Unternehmen habe. Um den fairen Wetthewerb zu férdern und unlautere Geschaftspraktiken unattraktiv zu ma-
chen, sei das Sanktionsinstrument so zu gestalten, dass rechtswidrig erlangte Unternehmensgewinne auch tatséchlich abge-
schopft werden konnten. Der Gesetzgeber solle die Beweisfiihrung umgestalten. Es sei nicht hinnehmbar, dass die Verbraucher-
verbénde bislang praktisch kaum die Mdglichkeit hétten, die durch unlautere Werbung erzielten M ehreinnahmen nachweisen zu
konnen. Im Ubrigen miisse der Gewinnabschopfungsanspruch auch fiir VerbraucherrechtsverstoiRe gelten, die tiber den Bereich

der unlauteren Werbung hinausgingen.

Die wesentlichen Forderungen der V erbraucherorganisationen gehen dahin, auf die Anwendungsvoraussetzung der Verschul-
densart des Vorsatzes zu verzichten, die Beweidast fir den ursachlichen Zusammenhang zwischen unlauterer geschéftlicher
Handlung und erzieltem Gewinn sachgerecht zwischen der klagenden V erbraucherorganisation und dem beklagten Unter-
nehmen zu verteilen und insoweit das Beweisfihrungsrecht umzugestalten, das Prozesskostenrisiko der klagenden Verbrau-

cherorganisation zu verringern und die abgeschdpften Unrechtsgewinne einer zweckgebundenen V erbraucherarbeit zuzufthren.

I1. Analyse der instanzgerichtlichen Rechtsprechung zu § 10 UWG

Einige der wenigen Abschépfungsprozesse werden als Anschauungsmaterial fir die Anwendungsschwierigkeiten und Praxis-

ineffizienz des lauterkeitsrechtlichen Gewinnabschépfungsanspruchs nach § 10 UWG berichtet.
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1. LG Bonn, Urteil vom 12. M ai 2005

XXiX

Gegenstand des Urteils des LG Bonn™ war eine Klage des vzbv auf Gewinnabschopfung nach § 10 Abs. 1 UWG.

Sachverhaltlich ging es um die Werbung mit einem Testurteil der Stiftung Warentest. In der Werbung mit den Testergebnissen
wurde ein Zwischenurteil ,, befriedigend” unrichtig mit ,, sehr gut* wiedergegeben; das Zwischenurteil betraf das Kriterium , Ge-
sundheit und Umwelt“, dasin dem Test der Stiftung Warentest mit 10% des Gesamturteils angegeben war.

Nach der Rechtsansicht des LG Bonn konnte der Nachweis eines zumindest bedingt vorsétzlichen Handelnsim Sinne des § 10
UWG nicht gefiihrt werden. Bemerkenswert ist die Aussage des LG Bonn, der Kl&ger habe schlicht einen ungeeigneten Fall
zum Anlass genommen, die neue Regelung des § 10 UWG zur Gewinnabschdpfung, die im Ansatz zweifellos zu begriif3en s,
in der Praxis umzusetzen. Ein Erfahrungssatz, dass die unzutreffende Wiedergabe von Testurteilen nur zumindest bedingt vor-
sitzlich erfolgt sein kdnne, sei nicht gegeben. Allein ein unstreitiger Ubertragungsfehler rechtfertige noch nicht den Vorwurf
des Vorsatzesim Sinne der Regelung der Gewinnabschdpfung. Eswird allerdings eingerdumt, an den Nachweis eines vorsatzli-
chen Verhaltens sei kein allzu hoher Mal3stab zu setzen, da vorsétzliches Fehlverhalten in wettbewerbsrechtlich relevanten
Sachverhalten alles andere al's selten sei und es gewiss nicht Aufgabe der Rechtsprechung sei, sich schiitzend vor digjenigen zu
stellen, die zumindest bedingt vorsétzlich die Verhaltensmal3regeln missachteten. Konkret hatte der geschéftsfiihrende Gesell-
schafter des Unternehmens einen zweifel sohne fahrlssigen Ubertragungsfehler hinsichtlich der Wiedergabe des Zwischenur-
teils, Gesundheit und Umwelt" zu der Matratze , Olympia Tango” glaubhaft gemacht. Die Glaubwirdigkeit der Aussage ergab
sich nach der Rechtsansicht des LG Bonn schon daraus, dass die gleiche Person bei gleicher Gelegenheit einen zweiten Uber-
tragungsfehler hinsichtlich einer weiteren beworbenen Matratze zu Lasten des Unternehmens gemacht habe. Bel dem zweiten
Ubertragungsfehler habe es sich um das sehr viel gewichtigere Kriterium der ,, Liegeeigenschaften® und / oder der , Haltbarkeit*
gehandelt und nicht nur um ein untergeordnetes Kriterium, das nur mit 10% taxiert worden sei. Das Endergebnis des Tests sei
zudem jeweils korrekt wiedergegeben worden. Bei Vorliegen von bedingtem Vorsatz sei eine solche Art des Fehlverhaltens
unverstandlich. Dem Urteil des LG Bonn liegt der Rechtssatz zugrunde, allein aufgrund einer unzutreffenden Wiedergabe eines
Testurteils kénne noch nicht davon ausgegangen werden, dass dies zumindest bedingt vorsétzlich erfolgt sei, zumal wenn dem
Werbenden auch Fehler zu seinen Lasten unterlaufen seien.

2. LG Wirzburg, Tellversdumnisurteil vom 29. September 2005

Gegenstand des Rechtsstreits des vzbv war eine Gewinnabfrage an einen kostenaufwendigen 0190er-Telefonanruf. Im Rahmen
dieses Teilversdumnisurteils wurde zur Auskunft verurteilt. Ausfihrungen zu den Anspruchsvoraussetzungen des Gewinnab-

schdpfungsanspruchs nach § 10 UWG enthélt das Urteil nicht.

3. OLG Stuttgart, Urteill vom 2. November 2006

Gegenstand des Urteils des OLG Stuttgart™ war eine Klage des vzbv auf Gewinnabschopfung nach § 10 Abs. 1 UWG.

Sachverhaltlich ging es um die Werbung mit Testergebnissen fir Matratzen, ohne dass in der Werbung zum Ausdruck gebracht
wurde, dass es neuere Priifungen von Matratzen sowie andere Priifkriterien als bei dem urspriinglichen Produkttest gab.

Bedingter Vorsatz im Sinne des § 10 Abs. 1 UWG liege vor, wenn der Verletzte sein Verhalten fortsetze, obwohl er sich auf-
grund ihm bekannter Tatsachen nicht der Einsicht verschlief3en konne, dass dieses unlauter sei. Ein vorsétzliches Handeln kon-
ne auch aus ausreichend klaren Hinweisen in einer Abmahnung abgeleitet werden. Auf die Richtigkeit von Lieferantenangaben
durfe sich ein werbender Handler grundsétzlich nicht ungeprift verlassen. Wenn ein Werbender vorsétzlich davon absieht,
seiner Prifungspflicht hinsichtlich von Angaben seiner Lieferanten, auf die er seine Werbung stiitzt, nachzukommen, so Uber-
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nimmt er damit bewusst das Risiko fehlerhafter Angaben durch seine Lieferanten und nimmt solche fehlerhaften Angaben man-
gels Kontrollen auch billigend in Kauf.

Sachverhaltlich kam hinzu, dass bei einem sechs Jahre alten Testergebnis der Stiftung Warentest den Verantwortlichen eines
der grof3en Discounter in Deutschland sich der Verdacht geradezu aufdrangen musste, dass dieser Test Uberholt sai.
4. LG Berlin, Urteil vom 25. September 2007

Gegenstand des Rechtsstreits war eine Klage des vzbv auf Gewinnabschopfung nach § 10 Abs. 1 UWG. Sachverhaltlich ging
es um einen Klingeltonvertrieb Uber das Internet, ohne dass ausreichend angegeben war, dass es sich um ein Abonnement han-
delte.

Das LG Berlin hatte erstinstanzlich das Vorliegen von Vorsatz verneint. ™ Ein vorsatzliches Zuwiderhandeln gegen § 3 UWG
aF liege vor, wenn der Téter wisse, dass er den Tatbestand des 8 3 UWG aF verwirkliche und dies auch wolle. Es gentige auch,
dass er die Verwirklichung fiir moglich halte und billigend in Kauf nehme. Der Vorsatz umfasse zudem das Bewusstsein der
Rechtswidrigkeit, wobei eine Parallelwertung in der Laiensphare gentige, wenn sich so dem Handelnden aufgrund der Kenntnis
der Tatsachen die Rechtswidrigkeit seines Tuns geradezu aufdrange. Von einem vorsatzlichen Verstol3 wurde nicht ausgegan-
gen, da nicht erkennbar gewesen sei, dass die Beklagte in Kenntnis aler Tatumstande gehandelt und diese auch in ihren Willen
aufgenommen habe.

Sachverhaltlich wurde davon ausgegangen, dies gelte besonders fir die Eignung der Internetseiten der Beklagten zur Irrefiih-
rung oder zur Ausnutzung der geschéftlichen Unerfahrenheit von Jugendlichen. Das LG Berlin berlicksichtigte, dass der bean-
standete Bestellvorgang mehrstufig ablaufe. Der vzbv riige nicht ein einzelnes Element dieser Bestellroutine, sondern werfe der
Beklagten insgesamt eine intransparente Gestaltung vor. Die Berechtigung dieses Vorwurfs lasse sich nur unter Berticksichti-
gung aler Umstande beurteilen. Jedes einzel ne Gestaltungselement der Bestellung erhalte bei der rechtlichen Wirdigung eine
Bedeutung. Nur das Zusammenwirken aller Elemente kénne letztlich den Vorwurf der unlauteren Intransparenz begriinden. Die
(unterstellte) Unlauterkeit sei nicht evident. Es bleibe Raum fir unterschiedliche Beurteilungen.

Nach der Rechtsansicht des LG Berlin ergab sich auch keine andere Beurteilung unter Beriicksichtigung der V orabmahnungen.
Diese betrafen andere Sachverhalte. Allein aus dem Umstand, dass rechtlich derselbe Vorwurf erhoben wurde, lasse nicht auf
ein vorsétzliches Verhalten schlief?en. Denn die Annahme des V orsatzes scheitere nicht an fehlender Rechtskenntnis, sondern
daran, dass nicht festgestellt werden konne, dass die Beklagte alle Tatbestandsmerkmale kannte und wollte. Daher kénne Vor-
satz regelmaRig nur nach Vorabmahnung in derselben Sache angenommen werden.”"' Die V orabmahnungen in anderen Fallen
fihrten alenfalls dazu, dass die Beklagte damit rechnen miisse, dassihr Verhalten von anderen rechtlich abweichend beurteilt
und fir unzul&ssig gehalten werde. Dies begriinde aber regelmafdig nur den Vorwurf der Fahrl&ssigkeit.

Dader Rechtsstreit in der Berufungsinstanz mit einem Vergleich beendet wurde, erléauterte das KG Berlin (Geschéftszeichen 5
U 164/07) seine Rechtsansicht zum Vorliegen des Vorsatzesim Sinne des 8§ 10 UWG, der auch den bedingten Vorsatz, also das
Inkaufnehmen eines Wettbewerbsverstof3es umfasse. Fiir die Annahme eines bedingten V orsatzes geniige eine Parallelwertung
in der Laiensphére, wenn sich also dem Handelnden die Rechtswidrigkeit seines Tuns aufdrénge, beziehungsweise er sein wett-
bewerbsrel evantes Verhalten fortsetze, obgleich es sich aufgrund der ihm bekannten Tatsachen nicht der Einsicht verschlie3en
konne, dass dieses unlauter sei. Die Beweisanforderung zur Frage des Unlauterkeitsbewusstseins diirften nach Auffassung des
Senats aus Praktikabilitatsgriinden nicht zu hoch angesetzt werden.*™" Der Senat weist noch darauf hin, dass zur Ermittlung
von Streugewinnen eine Anwendung des § 287 ZPO geboten sei.

5. OLG Hamm, Urteil vom 14. Februar 2008

XXXiV

Gegenstand des Urteils des OLG Hamm™"¥ war ein Feststellungsanspruch auf Gewinnabschopfung nach § 10 Abs. 1 UWG.
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Sachverhaltlich ging es um die Bewerbung und den Vertrieb eines aus einem anderen EU-Mitgliedstaat (Niederlande) stam-
menden und dort zuldssig in den Verkehr gebrachten Produkts (Gelenkschutz-K apseln). Die streitgegenstandlichen Produkte
enthielten dieselben unzul&ssigen Inhaltsstoffe, aufgrund derer der Vertreibende bereits rechtskraftig ein Unterlassungsanspruch
gegen sich ergehen lassen musste.

Das OLG Hamm verneint das Vorliegen einer vorsétzlichen Zuwiderhandlung. Freilich geniige fir die Annahme eines beding-
ten Vorsatzes eine Parallelwertung in der Laiensphére, wenn sich dem Handelnden die Rechtswidrigkeit seines Tuns geradezu
aufdrénge oder er sein wettbewerbsrelevantes Verhalten fortsetze, obgleich es sich aufgrund der ihm bekannten Tatsachen nicht
der Einsicht verschlieen konne, dass dieses unlauter sei.™ Es konne andererseits nicht mit der nétigen Gewissheit, was zur
Verneinung des nétigen Vorsatzes fihre, ausgeschlossen werden, dass der Vertriebsweg Uber die Niederlande alsjuristisch
gangbare Ldsung gewahit worden sei, um ein dort rechtmélig hergestelltes Produkt innerhalb der Gemeinschaft in den Verkehr
bringen zu kdnnen, sich die Beklagten hierbei auf den diesbeziglichen Rechtsrat ihres ProzessbevollIméchtigten verlassen ha-
ben. VVon daher mag bei den Beklagten alenfalls ein Verbotsirrtum vorgel egen haben, der dabei aber tiber den Grad der Fahr-
|&ssigkeit nicht hinausging mit einer Uberzeugung, dass der gewéhlte Weg nunmehr gangbar sei. Ein Inkaufnehmen der Zuwi-
derhandlung sei damit nicht mehr vereinbar. Die Verbotswidrigkeit habe sich nicht mehr in dem Sinne aufgedrangt, dass die
Beklagten die Rechtswidrigkeit ihres Handelns entsprechend gekannt haben mussten.

6. OLG Naumburg, Urteil vom 27. Juni 2008

Gegenstand des Urteils des OLG Naumburg™"
mittlung CONVENT GmbH auf Gewinnabschdpfung nach § 10 Abs. 1 UWG. Das OLG Naumburg bejahte erstmals oberge-

richtlich, soweit zum Anwendungsbereich des § 10 UWG bekannt wurde, im Grundsatz einen Anspruch auf Gewinnabschdp-

war eine Klage der Verbraucherzentrale Hamburg e.V. gegen die Kreditver-

fung.

Sachverhaltlich ging es um eine Werbung im Internet mit Sofortkrediten. Die Werbung stellte einen Wettbewerbsverstofl3 im
Sinne des 8 3 UWG dar, daim Internet fur die Vergabe von Krediten mit dem Hinweis geworben wurde, der Kreditantrag sei
kostenlos und unverbindlich, obgleich nach der Kreditantragstellung eine Bearbeitungsgebuhr verlangt wurde.

Im Gegensatz zur Rechtsansicht des LG Halle bejahte das OLG Naumburg das Vorliegen eines vorsatzlich begangenen Wett-
bewerbsverstofRes. Vorsétzlich im Sinne des § 10 UWG handele ein Gewerbetreibender, der wisse, dass er den Tatbestand des
§ 3 UWG verwirkliche und dies auch wolle. Es gentige gleichfalls, wenn sich ein Gewerbetreibender der Rechtskenntnis ver-
schlief3e, indem er die Rechtsordnung bewusst ignoriere. Wer die Augen vor den Folgen seiner Handlung oder vor deren recht-
licher Bewertung verschlief3e, miisse hinnehmen, dass die Rechtsordnung ihn einem bewusst Handelnden gleichstelle. Nach der
Rechtsansicht des LG Halle habe die Beklagte keine Bearbeitungsgebihr fir den Kreditantrag verlangen wollen, sondern eine
Auslagenerstattung nach Kreditabforderung, also nach Abschluss eines Kreditmittlungsvertrages. Ein solch moglicher Irrtum
lasst aber nach der Rechtsansicht des OLG Naumburg den Vorsatz nicht entfallen. Auch wenn sich die Beklagte tber die
Rechtsfrage, wann ein Kreditmittlungsvertrag zustande komme, fahrlassig geirrt habe, miisse sich auch einem Laien aufdrén-
gen, dass man nicht einerseits damit werben kénne, ein Kreditantrag sei kostenlos und unverbindlich und andererseits nach dem
Kreditantrag eine Auslagenpauschale hierfiir — mit welcher Begriindung auch immer — abbuche. Entweder sei ein Antrag kos-
tenlos oder kostenpflichtig. Es drange sich auch bei einer Parallelwertung in der Laiensphére auf, dass ein solches VVorgehen
rechts- und wettbewerbswidrig sai.

7. OLG Frankfurt, Urteil vom 4. Dezember 2008

Gegenstand des Urteils des OLG Frankfurt aM. " war eine Klage auf Gewinnabschépfung nach § 10 Abs. 1 UWG.

Sachverhaltlich ging es um die Transparenzanforderungen an kostenpflichtige Internet-Abodienste.
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Lauterkeitsrechtlich wurde davon ausgegangen, Verbraucher rechneten nicht ohne weiteres damit, dass im Internet angebotenes
Downloaden von Grafiken oder der Zugriff auf eine Datenbank mit Gedichten bezahlt werden misse. Solle eine
Kostenpflichtigkeit begriindet werden, bedirfe es eines deutlichen Hinweises auf die Entgeltlichkeit des Angebots. Es gentige
nicht, am Ende eines Sternchenhinweises und in den AGB auf die Entgeltlichkeit des Angebots hinzuweisen. Bei dem beschrie-
benen Sachverhalt, einer so genannten Kostenfalle, liege ein einen Gewinnabschdpfungsanspruch nach § 10 UWG begriinden-
des vorsétzlich wettbewerbswidriges Handeln zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern jedenfalls dann vor, wenn das Angebot
von vornherein in der Absicht erfolgte, einen Teil der Verbraucher Uber die Entgeltlichkeit des Angebots zu tauschen.

8. OLG Minchen, Urteil vom 15. April 2010

Gegenstand des Urteils des OLG Miinchen™" war eine Klage der Verbraucherzentrale Hamburg e.V. gegen den Telekommu-
nikationsanbieter O, auf Gewinnabschopfung nach § 10 Abs. 1 UWG.

Die Vorgeschichte der Klage auf Gewinnabschépfung war ein Rechtsstreit der Verbraucherzentrale Hamburg gegen O, (vor-
mals VIAG Interkom) wegen falscher Umrechnung von DM-Preisen in Euro-Preise, da O, (vormals VIAG Interkom) jeweils
die Minutenpreise fir das Telefonieren von DM in Euro umrechnete und durch die Umrechnung dieser Kleinstbetréage in der
monatlichen Gesamtrechnung erhebliche Rundungsdifferenzen zu Lasten der Kunden entstanden waren. Die Verbraucherzent-
rale verlangte, dass nur der Endbetrag der monatlichen Telefonrechnung mit dem DM/Euro-Faktor 1,95583 umgerechnet wer-
den diurfe. Daes sich bei den Umrechnungsregeln um européisches Gemeinschaftsrecht handelte, legte das LG Minchen | das
Verfahren dem EuGH zur Vorabentscheidung vor, der die Rechtsansicht der Verbraucherzentrale besttigte. ™ Die von O, als
Mobilfunknetzbetreiber vorgenommene Umrechnung der Minutenpreise von DM auf Euro bei gleichzeitiger Rundung wurde
alsein Verstol3 gegen den Grundsatz der Kontinuitét von Vertragsbedingungen beurteilt.

Bei der Schatzung der Hohe des Gewinns ging die Verbraucherzentrale von einer Differenz pro Kunde und Monat von 1 Euro
aus. Da der Verbraucherzentrale die genaue Hohe dieser Differenz, die Dauer der Umrechnungspraxis und die Zahl der betrof-
fenen Kunden nicht bekannt war, wurde im Wege der Stufenklage Auskunft von O, verlangt.

Die vorlaufigen Berechnungen des maglichen Unrechtsgewinns belegten eine erhebliche Spannweite. Bei der Annahme von
400.000 betroffenen Kunden und einem Zeitraum seit Herbst 2001 bis zum damals aktuellen Berechnungszeitraum wurde von
einem Unrechtsgewinn in Héhe von etwa 30 Millionen Euro ausgegangen; bei der Annahme von 100.000 betroffenen Kunden
und einer Berechnung vom Zeitpunkt des Urteils des EUGH bis zu der von O, behaupteten Anpassung der Umrechnung (11
Monate) wurde von einem Unrechtsgewinn in Héhe von knapp 1,2 Millionen Euro ausgegangen.

Dader Gewinnabschépfungsanspruch fir den Zeitraum vom 14. September 2004 bis zum 31. August 2005 geltend gemacht
worden war, wurde das Vorliegen der Voraussetzung des § 10 Abs. 1 UWG vom OLG Miinchen nach dem geltenden Recht des
UWG 2004 und dessen herrschender Auslegung beurteilt. Da die Umsetzungsfrist fiir die UGP-RL erst am 12. Dezember 2007
abgelaufen war, wurde die im UWG 2010 eingetretene Rechtsanderung nicht berlicksichtigt. Das OLG M iinchen verneinte nach
dem damaligen Rechtszustand das Vorliegen einer vorsétzlichen Wettbewerbshandlung, da bei einer bloRRen Vertragsverletzung
eine Wettbewerbshandlung mit Marktbezug nicht vorgel egen habe.

Das LG Miinchen | hatte den Gewinnabschdpfungsanspruch zumindest am fehlenden Vorsatz von O, beziiglich des Vorliegens
einer Wettbewerbshandlung verneint. Im Zeitpunkt der Euro-Umrechnung im Jahre 2002 sei die Verhaltensweise von O, schon
nicht al's Wettbewerbshandlung einzuordnen gewesen, weil Mal3nahmen, die der Durchfiihrung, Beendigung oder Riick-
abwicklung eines Vertragsverhadltnisses dienten, in der Regel keinen Marktbezug hétten, da mit Abschluss eines Vertrages an
sich der Wettbewerb um diesen Kunden beendet sei. Zwar habe sich nach Ablauf der Umsetzungsfrist fiir die UGP-RL diese
Rechtdlage gedndert; fur diesen Zeitraum habe es jedoch an einem entsprechenden V ortrag gefehlt. In dem Rechtsstreit in der
zweiten Instanz verteidigte O, nachdrticklich die Annahme des LG Miinchen |, das das Vorliegen eines V orsatzes verneint
hatte, mit der Begriindung, es sei der Verbraucherzentrale nicht gelungen, seiner Darlegungs- und Beweidast im Hinblick auf
ein angeblich vorsétzliches Handeln von O, nachzukommen. Die Verbraucherzentrale habe nicht die hierfir erforderlichen
konkreten Tatsachen vorgetragen und diese nicht unter Beweis gestellt, sondern sich darauf beschrankt, pauschal e Behauptun-
gen aufzustellen.
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9. OLG Frankfurt, Urteil vom 25. Mai 2010

Gegenstand des Urteils des OLG Frankfurt aM. war eine Klage auf Gewinnabschopfung nach § 10 Abs. 1 UWG.

Sachverhaltlich ging es um eine so genannte Kostenfalle im Internet. Im Internet wurde der Abruf von Informationen angebo-
ten. Innerhalb der Websites wurde blickfangartig mit der Aussage ,,heute gratis!“ geworben und zwar bezogen auf ein breites
Informationsangebot wie Bastelanleitungen, Fabrikverkaufsadressen, Steuertipps und eine Vielzahl weiterer Informationen. Am
Ende der Seite wurde jeweils in kleiner Schrift neben anderen Informationen mitgeteilt, dass durch die Betétigung des Buttons
~Anmelden” ein Auftrag erteilt werde und dass sich die Gratis-Testzeit mit Ablauf des Tagesin ein Abonnement zum Preis von
7 Euro pro Monat mit einer Laufzeit von 24 Monaten verandere.

Die blickfangartig herausgestellte Werbeansage ,, heute gratis!” wurde als ein Verstol gegen das Verbot der irrefihrenden Wer-
bung nach den 88 3 und 5 UWG beurteilt. Das Vorliegen von Vorsatz im Sinne des 8 10 UWG erfordere auch das Bewusstsein
der Rechtswidrigkeit. Dem Werbenden sei neben den tatséchlichen Umsténden, die den Wettbewerbsverstol3 begriindeten, auch
die Rechtswidrigkeit des Wettbewerbsverhaltens bewusst gewesen. Angesichts der Offensichtlichkeit des Wettbewerbsversto-
[3es bestehe kein Zweifel daran, dass der Werbende es zumindest billigend in Kauf genommen habe, wettbewerbswidrig zu
handeln. Jedenfalls fir die Zeit nach einer Abmahnung stehe der Annahme eines dolus eventualis nichts entgegen, nach einer
anwaltlichen Beratung sei der Internetauftritt wettbewerbsrechtlich als zul&ssig beurteilt worden.

[11. Notwendigkeit einer Reform des § 10 UWG

Die nach Inkrafttreten des lauterkeitsrechtlichen Gewinnabschdpfungsanspruchs nach § 10 UWG nunmehr innerhalb eines
Zeitraums von einem knappen Jahrzehnt ergangenen Urteile in der Instanzgerichtsbarkeit geben beredte Auskunft Uber die
praktische Ineffizienz der gesetzlichen Regelung, deren konkrete T atbestandsvoraussetzungen einen restriktiven Anwen-

dungsbereich einer gegen Null tangierenden Unrechtserl 6sabschépfung verursachen.

Die eigentliche Ursache des Gesetzesversagens liegt darin, dass der lauterkeitsrechtliche Gewinnabschépfungsanspruch —
gleichsam ein Trugbild seines Gesetzestitel s — ein schadensersatzrechtliches und bereicherungsrechtliches Mixtum darstellt und
zwischen den Rechtsinstituten eines Schadensersatzes und eines Bereicherungsausgleichs changiert. Angemessener Re-
gelungsgegenstand eines Rechtsregimes, das die Abschopfung rechtswidrig erlangter Erlése im Wettbewerbsrecht bezweckt, ist
ein Abschépfungsanspruch sui generis, dessen Tatbestandsvoraussetzungen im Sinne einer Anwendungseffizienz zu regeln
sind. Aus diesen Griinden besteht ein dringender Handlungsbedarf des Gesetzgebers zu einer Gesetzesdnderung des lauterkeits-
rechtlichen Gewinnabschépfungsanspruchs nach § 10 UWG.
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D. Die Vorteilsabschdpfung als Unrechtserl6sabschépfung im Kartellr echt

|. Die zivilrechtliche Vorteilsabschépfung dur ch Verbande nach § 34a GWB

1. Kartellrechtliche Nachfolgeregelung zum L auterkeitsr echt

Die kartellrechtliche Vorteil sabschdpfung nach § 34a GWB™" ist ihrer Rechtsnatur nach ein Zwilling zur lauterkeitsrechtlichen
Gewinnabschopfung nach 8§ 10 UWG. Die Regelung des GWB ist zwar ein Kind der 7. GWB-Novelle, stellt aber innerhalb des
verwaltungsrechtlichen Systems der kartellrechtlichen Unrechtserl 6sabschopfung das zivilrechtliche Pendant zum lauterkeits-
rechtlichen Zivilrechtsinstrumentarium im Sanktionenrecht dar. Die lauterkeitsrechtliche Gewinnabschdpfung nach § 10 UWG

war die Blaupause des Gesetzgebers fir die zivilrechtliche V orteil sabschdpfung durch Verbénde nach § 34a GWB.

Im Grundsatz ist zwar die Intention des Gesetzgebers, die Durchsetzung des Kartellrechts erganzend mit einem privatrechtli-
chen Instrumentarium zu effektuieren, nachhaltig zu begriiRen. Sie entspricht zudem der sich auf européischer Ebene gegenwér-
tig durchsetzenden Erkenntnis, dass die zentrale Stellung der Verbraucherinteressen nicht nur im Lauterkeitsrecht, sondern auch
im Kartellrecht einer Neuorientierung des Sanktionenrechts und dessen Instrumentariums bedarf. Es lag allerdings schon bei
Verabschiedung der Vorschrift des § 34a GWB auf der Hand, dass der Regelung nur eine Ankiindigungsfunktion zukam, ohne

je mit Leben erfullt zu werden.

Die zivilrechtliche Vorteil sabschépfung durch Verbande im Kartellrecht blieb namentlich aus den folgenden Griinden ohne
jede praktische Bedeutung. "' Nach der Rechtslage im GWB vor der 7. GWB-Novelle wurden Unrechtsgewinne innerhalb der
Verhéngung von Kartellbuf3en abgeschdpft. Folge dieser als Bestandteil des Buf3gel drechts vorgenommenen Abschdpfungspra-
xiswar schon, dass den verschiedenen Instrumenten einer verwaltungsrechtlichen V orteil sabschopfung im Kartellrecht neben
dem BuRRgeldrecht kaum eine Bedeutung zukam. Zudem wurde die zivilrechtliche Vorteil sabschépfung durch Verbande im
GWB als subsidiéres Instrument ausgestaltet. Nach § 34a Abs. 1 GWB a.E. besteht der Anspruch auf Vorteil sabschopfung nur,
soweit die Kartellbehdrde die V orteil sabschdpfung nicht durch Verhangung einer Geldbufl3e, durch Verfall oder durch Vorteils-
abschdpfung nach § 34 GWB anordnet.

Die Ineffizienz der kartellrechtlichen Vorteil sabschépfung beruht schlief3lich auf den gleichen Anwendungsvoraussetzungen,
die von der lauterkeitsrechtlichen Regelung der Gewinnabschdpfung tibernommen wurden und die schon die nicht subsididre
Vorschrift des § 10 UWG nahezu praktisch wirkungslos machten. " Restriktive und wirkungshemmende Anwendungsvoraus-
setzungen der kartellrechtlichen Vorteil sabschdpfung sind die Verschuldensform des V orsatzes und die Rechtsfolge der Her-
ausgabe des abgeschdpften wirtschaftlichen Vorteils an den Bundeshaushalt.
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2. Anwendungsvor aussetzungen des § 34a GWB

a) Anspruchsberechtigung und Aktivlegitimation

Anspruchsberechtigte zur Geltendmachung der kartellrechtlichen V orteil sabschdpfung nach § 34a Abs. 1 GWB sind aus-
schliefdlich die rechtsfahigen Verbande zur Forderung gewerblicher oder selbststéndiger beruflicher Interessen im Sinne des
§ 33 Abs. 2 GWB. Die qualifizierten Einrichtungen sind vom Kreis der Anspruchsberechtigten ausgeschlossen. Die Verbrau-

cherverbande sind somit nicht aktivlegitimiert.

Die Einbeziehung der qualifizierten Einrichtungen war zundchst ein primares Anliegen im Gesetzgebungsverfahren. Die An-
spruchsberechtigung der qualifizierten Einrichtungen sollte gerade einen wirksamen Wettbewerb sichern und die I nteressen der
Verbraucher schiitzen!"V Der Ausschluss der qualifizierten Einrichtungen von der Aktivlegitimation der Verbraucherverbande,
geschah im Gesetzgebungsverfahren gleichsam in letzter Minute und wurde nicht néher begriindet. Die Aktivlegitimation
kommt den nach § 33 Abs. 2 GWB anspruchsberechtigten Verbanden zu. Die Nichtberticksichtigung der Verbraucherverbénde
widerspricht diametral dem nicht nur im Lauterkeitsrecht, sondern auch im Kartellrecht auf européischer Ebene bestehenden

Rechtsverstdndnis von der Schutzzweckparitét zwischen Unternehmen und Verbrauchern.

b) Kartellrechtlicher Gesetzesver stof3

Die Parallelitét der zivilrechtlichen Vorteil sabschdpfung durch Verbénde nach § 34a GWB zur lauterkeitsrechtlichen Gewinn-
abschdpfung nach 8 10 UWG zeigt sich in dem rechtserheblichen Gesetzesverstol3, der Grundlage der Unrechtserl 6sabschop-
fung in den beiden Vorschriften ist. Gesetzesverstof3e gegen lauterkeitsrechtliche und kartellrechtliche V erbotsnormen werden

gleichermal3en mit einer Unrechtserl dsabschépfung sanktioniert.

Die Art des KartellverstoRes umschreibt § 34a GWB durch einen Verweis auf die verwaltungsrechtliche Vorteil sabschépfung
durch die Kartellbehtrde nach § 34 GWB. Ein Kartellverstol3 im Sinne des 8 34 Abs. 1 GWB liegt vor, wenn ein Unternehmen
gegen eine Vorschrift des GWB, gegen das Kartellverbot des Art. 101 AEUV, gegen das Verbot des Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung nach Art. 102 AEUV oder gegen eine Verfligung der Kartellbehdrde verstofdt. Die Vorteil sabschop-
fung nach § 34a GWB ist grundsétzlich Rechtsfolge einer jeden Art von Kartellverstol3.

Die Intention des Gesetzgebers, eine Parallelitdt der privatrechtlichen Unrechtserl6sabschopfung im Kartellrecht und Lauter-
keitsrecht herzustellen, soll einer Effizienzsteigerung der Durchsetzung der kartellrechtlichen und lauterkeitsrechtlichen Ver-

botsnormen dienen.

C) Zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern oder Anbietern
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aa) Vorteilsabschopfung im Vertikalver haltnis

Voraussetzung der Vorteilsabschdpfung ist es, dass das kartellrechtswidrig handelnde Unternehmen den wirtschaftlichen Vor-
teil zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern oder Anbietern erlangt. Diese weithin als tatbestandsbegrenzend verstandene
Anwendungsvoraussetzung unterscheidet die zivilrechtliche Vorteilsabschépfung durch Verbande nach § 34a GWB von der
verwaltungsrechtlichen V orteil sabschdpfung durch die Kartellbehtdrde nach § 34 GWB.

Diese Restriktion der zivilrechtlichen Vorteilsabschépfung wird in ihrer Bedeutung dahin verstanden, dass wirtschaftliche Vor-
teile abgeschopft werden kdnnen, die sich aus Kartellverstézen im Vertikal verhéltnis zu Lasten der Marktgegenseite und nicht

im Horizontalverhéltnis zu Lasten von Wettbewerbern ergeben. "

Die Vorteilsabschopfung ist nicht auf die Nachteile der unmittelbaren Marktgegenseite beschrénkt. Der Normzweck der zivil-
rechtlichen V orteil sabschdpfung besteht gerade darin, die wirtschaftlichen Vorteile eines Kartellverstof3es als Nachteile bei den
Verbrauchern abzuschdpfen. Die bel Anwendung des § 33 GWB gefihrte Aus egungskontroverse um den Begriff des betroffe-
nen Marktbeteiligten stellt sich bei Anwendung des § 34a GWB gerade nicht.

bb) Breitenwirkung eines Kartell- oder Lauterkeitsrechtsver sto3es (88 34a GWB, 10 UWG)?

Das Tatbestandsmerkmal ,,zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern oder Anbietern” in § 34a Abs. 1 GWB ist vergleichbar
dem entsprechenden Tatbestandsmerkmal , zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern® in § 10 UWG, dem es nachgebildet ist,*"!
auszulegen. Auch wenn die Gesetzesgeschichte beider Vorschriften zeigt, dass die Problematik der Streuschéden im Mittel-
punkt der rechtspolitischen Diskussion stand, bedeutet der Hinwels auf diese Fallkonstellation keine Beschrénkung des Anwen-

dungsbereichs der kartellrechtlichen V orteil sabschdpfung sowie der lauterkeitsrechtlichen Gewinnabschdpfung.

Soweit das Tatbestandsmerkmal ,, zu Lasten einer Vielzahl* in den beiden Abschopfungsregel ungen der 88 34a GWB und 10
UWG wortlautgleich ist, wird es weithin als eine restriktive Auslegungsdirektive verstanden. Den Ausgangspunkt nimmt die
restriktive Normauslegung in der Gesetzgebungsgeschichte der lauterkeitsrechtlichen Abschdpfungsregelung. Schlagwortartig
wird das restriktive Rechtsversténdnis des Anwendungsbereichs mit dem Erfordernis einer Breitenwirkung des Kartell- oder

Lauterkeitsrechtsver stolRes umschrieben. "

Im Referentenentwurf eines Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb™"'" wurde im Wortlaut der Gewinnabschopfungsrege-
lung des § 9 Abs. 1 UWG-RefE noch darauf abgestellt, dass durch den Lauterkeitsrechtsverstof systematisch einer Vielzahl
von Abnehmern ein Schaden zugefiigt werde. In der Begriindung des Referentenentwurfs wurde dem Tatbestandsmerkmal einer
Schédigung einer Vielzahl von Abnehmern die Funktion zugesprochen, die Sanktionswirkung des Gewinnabschdpfungsan-

spruchs richte sich nur gegen besonders gefahrliche unlautere Handlungen.

Das Gefahrlichkeits-Kriterium bildete den Ausgangspunkt eines restriktiven Verstandnisses der Abschépfungsregelung.
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Das Tatbestandsmerkmal eines systematischen V orgehens des Wettbewerbers wurde dahin verstanden, die gesamte unlautere
Handlung miisse darauf angelegt sein, die Benachteiligung einer grof3eren Anzahl von Verbrauchern herbeizufihren; der Nach-

teil dirfe sich nicht als bloRRe zuféllige oder reflexartige Folge darstellen.

In dem Gesetzentwurf der Bundesregierung wurde auf die Anwendungsvoraussetzung eines systematischen Vorgehens verzich-
tet und zunéchst das begrenzende Tatbestandsmerkmal eingefihrt, der Gewinn misse ,,auf Kosten* einer Vielzahl von Abneh-
mern erzielt werden. Erst aufgrund der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses wird der Begriff ,,auf Kosten" durch die
Worter ,,zu Lasten" ersetzt. Die Begriindung in der Beschlussempfehlung geht dahin, der Gewinnabschdpfungsanspruch setze
nicht die Ermittlung von einzelfallbezogenen Nachteilen voraus, vielmehr sei erforderlich, aber auch ausreichend, dass durch
die Zuwiderhandlung bei einer Vielzahl von Abnehmern eine wirtschaftliche Schlechterstellung eingetreten sei.

xlix

In der Gesetzesbegrindung der Bundesregierung™™ war das das Tatbestandsmerkmal eines,, systematischen* V orgehens erset-
zende Tatbestandsmerkmal ,,auf Kosten einer Vielzahl von Abnehmern” noch damit begriindet worden, dass sich die Sankti-
onswirkung des Gewinnabschpfungsanspruchs nur gegen besonder s gefahrliche unlautere Handlungen richte, eine wortgleich
aus der Begriindung des Referentenentwurfs tibernommene Formulierung. Besonders gefahrliche unlautere Handlungen werden
nach der Gesetzesbegriindung nunmehr als solche mit ,, Breitenwirkung” bezeichnet, die tendenziell eine grélRere Anzahl von
Abnehmern betreffen kénnen. Zugleich werden individuelle Wetthewerbsversté3e von dem Abschdpfungsanspruch ausgenom-

men, etwa die Irrefiihrung anlésslich eines einzelnen V erkaufsgespréchs.

In der Stellungnahme des Bundesrats wurde der in dem Tatbestandsmerkmal ,, auf Kosten“ zum Ausdruck kommende berei-
cherungsrechtliche Ansatz kritisiert und empfohlen, diesen aufzugeben. Gepriift werden sollten Wege, wie der abzuschopfende
Betrag anhand von Umsténden, die fir den Glaubiger weitgehend erkennbar oder jedenfalls leicht ermittelbar seien, vom Ge-

richt in relativ freiem Ermessen festgel egt werden kdnne.

Die Bundesregierung blieb in ihrer GegenauRerung' zu der vom Bundesrat kritisierten Begrenzung des Anspruchs auf Félle, in
denen auf Kosten der Abnehmer etwas erlangt werde, bei ihrer Auffassung, eine solche Begrenzung sei notwendig, da nur sol-

che Félle erfasst werden sollen, in denen die Abnehmer Ubervorteilt wiirden.

Der Gesetzgeber folgte der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses und ersetzte das Tatbestandsmerkmal ,,auf K osten®

durch die Formulierung ,,zu Lasten®.

Die Kompromissformel ,zu Lasten” tGbernahm zwar nicht den Vorschlag, einen von einem individuellen Schadenseinschlag auf

Abnehmerseite unabhangigen Gewinnabschopfungsanspruch zu regeln.” Es ist aber unverkennbar, dass mit dieser Formulie-

rung der Kritik der V erbraucherorganisationen Rechnung getragen werden und eine Konnexitét zwischen Gewinnerzielung und
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wirtschaftlichem Nachteil der Verbraucher keine unabdingbare Anwendungsvoraussetzung des Gewinnabschdpfungsanspruchs
darstellen sollte."

Das urspriinglich in der Gesetzesbegriindung vorgetragene Argument einer Breitenwirkung des L auterkeitsrechtsverstol3es, das
als Qualifikationskriterium der besonders geféhrlichen Lauterkeitsrechtsverstofie verstanden wurde, entwickelte bei der Audle-
gung und Anwendung des 8 10 UWG ein Eigenleben. In einer engen Auslegung der parallelen Abschopfungsregel ungen der
88 34a GWB und 10 UWG wird mit der (angeblich) erforderlichen Breitenwirksamkeit ein , Massencharakter" des Kartell-

liv

oder LauterkeitsrechtsverstofRes verlangt™ und in diesem restriktiven Sinne eine besondere Qualitét des Kartellrechtsverstof3es

oder des Lauterkeitsrechtsverstol3es umschrieben.

Schon nach geltendem Recht der 88§ 34a GWB und 10 UWG ist die Restriktion des Anwendungsbereichs auf solche Fallkons-
tellationen einer Breitenwirkung nicht gerechtfertigt. Esist selbstverstandlich nicht Aufgabe einer Gewinnabschdpfungsrege-
lung, Individuarechtsverstdf3e zu ahnden, wenn dem Betroffenen ein individueller Schadensersatzanspruch zusteht. Ent-
scheidend ist vielmehr, einen rechtswidrig erlangten Erlds al's Unrechtserl 8s unabhéngig davon, ob und in welcher Héhe kon-

krete Verbraucherschéden eingetreten sind, zum Gegenstand einer Erlésabschdpfung zu machen.

Die restriktive Auslegungskontroverse wird nach wie vor davon beherrscht, dass die Problematik der Streudelikte als ein vor-
nehmliches Thema des kollektiven Rechtsschutzes bei der Diskussion um eine Einfiihrung einer Abschdpfungsregelung im
Zentrum des Interesses stand. Eine effiziente Regelung der Unrechtserl 6sabschdpfung sollte auf die Anwendungsvoraussetzung
»ZU Lasten einer Vielzahl von Abnehmern® verzichten, auch wenn nach der hier vorgeschlagenen Auslegung des geltenden

Rechts einer solchen Gesetzesdnderung nur eine klarstellende Funktion zukommt.

d) Verschuldensform des Vor satzes

Die Anwendungsvoraussetzung eines vorsatzlichen Handel ns entspricht der Regelung des § 10 UWG. Gegen das V orsatzerfor-
dernisin § 34a GWB bestehen die gleichen Bedenken wie bei § 10 UWG." Eine Gesetzesanderung der Verschuldensformist in
beiden Fallkonstellationen der Vorteil sabschopfung parallel vorzunehmen.

Unabhangig von der Notwendigkeit einer Parallelitét der Verschuldensform bei der lauterkeitsrechtlichen und kartellrechtlichen
Unrechtsgewinnabschdpfung, ist im Kartellrecht das Erfordernis des V orsatzes grundsétzlich verfehlt. Das zeigt nicht nur die
Verschuldensform des Vorsatzes oder der Fahrlassigkeit bei der Vorteil sabschdpfung durch die Kartellbehdrde nach § 34
GWB. Das ergibt sich vor allem aus der Rechtsnatur der kartellrechtlichen V orteil sabschdpfung, deren Ausrichtung an der
Verschuldenshaftung sachwidrig ist. Das bestétigt auch ein Blick auf die Gesetzesgeschichte der kartellrechtlichen Mehrerl6s-
abschopfung nach § 34 GWB aF als der Vorlaufernorm des § 34 GWB.

I1. Dieverwaltungsrechtliche Vorteilsabschopfung durch die K artellbehdrde nach § 34 GWB
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1. Diekartellbehordliche Vorteilsabschdpfung als sekundér es Sanktionsinstrument

Die verwaltungsrechtliche V orteil sabschdpfung nach § 34 GWB ist ein kartellbehdrdliches Instrument. Die Kartellbehdrde
kann, wenn ein Unternehmen gegen eine Vorschrift des GWB, gegen die Artt. 101 oder 102 AEUV oder gegen eine Verfligung
der Kartellbehorde verstélit, die Abschopfung des dadurch erlangten wirtschaftlichen Vorteils anordnen. Gegentiber der subsi-
didren Vorteilsabschdpfung durch Verbande ist die Vorteil sabschdpfung durch die Kartellbehtrde vorrangig. Nach § 34 Abs. 2
GWHB ist die Vorteilsabschépfung durch die Kartellbehorde all erdings ausgeschl ossen, wenn der wirtschaftliche Vorteil durch
Schadensersatzlei stungen oder durch die Verhangung einer Geldbuf3e oder die Anordnung des Verfalls abgeschopft ist. In der
Gesetzesbegriindung wird insoweit von einer Subsidiaritét der Vorteil sabschdpfung nach § 34 GWB gegeniiber dem Schadens-
ersatz, der GeldbuRRe oder des Verfalls gesprochen.™"

Das Instrumentarium des Schadensersatzes, der verwaltungsrechtlichen V orteil sabschdpfung, der zivilrechtlichen Vorteilsab-
schopfung, des Buldgeldes und des Verfals stehen in einem gesetzlichen Rangverhdltnis. Dabel kommt dem Schadensersatzan-
spruch nach § 33 Abs. 3 GWB — unter Berticksichtigung des Verletzergewinns nach § 33 Abs. 3 S. 3 GWB — primére Bedeu-
tung zu. In der Kartellamtspraxisist die verwaltungsbehordliche Vorteil sabschdpfung nach § 34 GWB in der Regel nur von
sekundérer Bedeutung, wenn eine Vorteil sabschopfung im Rahmen einer KartellbuRe nach 88 81 Abs. 5 GWB iVm 17 Abs. 4
OWiG erfolgt.™

2. Verschuldensform des Vor satzes oder der Fahrlassigkeit

Anders als die zivilrechtliche Vorteil sabschdpfung nach § 34a GWB, deren Anwendung einen vorsétzlichen Gesetzesverstofd
voraussetzt, verlangt die kartellbehdrdliche V orteil sabschdpfung nach § 34 GWB zwar ein Verschulden des kartellrechtswidrig
handelnden Unternehmens, |asst aber die Verschuldensarten Vorsatz oder Fahrldssigkeit genligen. Ausreichend ist das Vorlie-
gen leichter Fahrlassigkeit. Wie bei dem V erschuldensmalistab des kartellIrechtlichen Schadensersatzanspruchs nach § 33

Abs. 3 S. 1 GWB, werden auch an das Verschulden im Sinne des § 34 GWB keine hohen Anforderungen gestellt.”

Die Unterschiede der Verschuldensart zwischen der verwaltungsrechtlichen und der zivilrechtlichen V orteil sabschdpfung im
Kartellrecht sind mit kartellrechtsspezifischen Sachgriinden nicht zu rechtfertigen. Die Restriktion der zivilrechtlichen Vortells-
abschopfung im Kartellrecht erklart sich formal aus der Ubertragung der lauterkeitsrechtlichen Gewinnaboschdpfung als Vorbild
in das GWB und inhaltlich aus den nachhaltig vorgetragenen, allgemeinen Bedenken gegen eine jede Art der Vorteil sabschop-

fung im Interesse der Verbraucher, die nach der vorliegenden Untersuchung allerdings nicht berechtigt sind.

3. Das Politikum der Vorteilsabschépfung als Ver schuldenshaftung
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a) Dielnstrumentalisierung des Ver schuldenserforder nisses zur Abwehr einer ver braucher bezogenen Abschopfungsre-

gelung

Das Verstandnis der Vorteil sabschdpfung al's V erschuldenshaftung wird der Rechtsnatur einer Regelung der Unrechtserl6sab-

IXi

schopfung als ein Anspruch sui generis nicht gerecht.™ Die Gesetzesgeschichten der verschiedenen Regelungen des L auter-
keitsrechts und Kartellrechts belegen, dass die rechtliche Qualifizierung der V orteil sabschdpfung als eine Form der Verschul-
denshaftung ein rechtspolitisches Instrument zur Abwehr von effizienten Abschopfungsregelungen im Verbraucherinteresse

darstellt.
b) Zur Legitimitat einer ver schuldensunabhéngigen Abschépfungsregelung im Gesetzgebungsver fahren

In dem Kontext der Legitimierung der Anwendungsvoraussetzungen einer Abschopfungsregelung ist an eine Reminiszenz aus

der Entstehungsgeschichte der kartellbehdrdlichen V orteilsabschépfung nach § 34 GWB zu erinnern.

Vorléuferregelung der kartellbehdrdlichen Vorteil sabschdpfung nach § 34 GWB war die Mehrerldsabschdpfung nach § 34
GWB aF. Nach dieser Vorschrift konnte von einem Unternehmen die Abfiihrung eines Geldbetrags verlangt werden, der dem
Mehrerl6s entsprach, den das Unternehmen durch den Verstof3 gegen eine Untersagungsverfiigung nach 8 32 GWB erlangt
hatte. Der Verstol? gegen die Untersagungsverfiigung musste vorsétzlich oder fahrléssig erfolgt sein.

Die Regelung des § 34 Abs. 1 GWB aF war von der bis dahin geltenden Regelung des § 37b Abs. 1 GWB aF ibernommen
worden. Das V erschuldenserfordernis erschien insoweit unbedenklich, alsin der Regel bei einem Verstol? gegen eine Untersa-
gungsverfiigung schon Vorsatz vorlag. Vom Vorliegen eines Verschuldens als V oraussetzung der M ehrerl 6sabschdpfung konn-

te regelmafdig ausgegangen werden.

Die Entstehungsgeschichte der kartellbehordlichen Vorteil sabschépfung nach § 34 GWB macht anschaulich, dass die Gesetzes-
verfasser zunéchst davon ausgingen, dass eine umfassende Vorteil sabschépfung im Kartellrecht ver schuldensunabhéngig er-
folgen sollte. Eine kartellbehdrdliche V orteil sabschdpfung wurde unabhangig vom Verschulden des Kartellanten als legitim
beurteilt. Im Referentenentwurf zur 7. GWB-Novelle war bei der Regelung der V orteil sabschépfung nach § 34 GWB ausdriick-
lich auf ein Verschuldenserfordernis verzichtet worden.”" In der Begriindung zum Referentenentwurf wurde der Verzicht auf
ein Verschuldenserfordernis gegentiber der fritheren Fassung des § 34 GWB aF mit dem verwaltungsrechtlichen Charakter der
V orteil sabschdpfung begriindet. Der Grund fir die Rechtfertigung einer Vorteilsabschopfung ohne Verschulden wird darin

gesehen, dass auch ein Téter eines schuldlos begangenen Kartellrechtsverstol3es einen Vorteil hieraus habe ziehen kénnen.

Aufgrund einer interministeriellen Einigung der beteiligten Ressorts™" wurde das Verschul denserfordernis wieder zur Anwen-

Ixv

dungsvoraussetzung des § 34 Abs. 1 GWB gemacht.”" Dem erneuten Vorschlag des Bundesrats, ™ auf ein Verschulden als
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Anwendungsvoraussetzung der V orteil sabschdpfung zu verzichten, schloss sich die Bundesregierung in ihrer Gegenduf3erung

nicht an.”"

Sowohl im Kartellrecht al's auch im Lauterkeitsrecht sollte gelten: Die Abschdpfung eines Unrechtserlses — sei es eines Mehr-

erloses, sei es eines wirtschaftlichen Vorteils, sei es eines Gewinns —ist als eine verschuldensunabhéngige Regelung legitim.

I11. Die Beriicksichtigung des Verletzergewinns bei der Schadensber echnung nach § 33 Abs. 3S. 3 GWB

1. Zwei-Saulen-M odell

Zielsetzung der Neukonzeption des § 33 GWB durch die 7. GWB-Novelle war es, die private Rechtsdurchsetzung im Kartell-
recht zu férdern und Anreize zu einer effizienten Geltendmachung des zivilrechtlichen Kartell schadenser satzes zu schaffen.
Diese Grundlagenénderung des deutschen Kartellrechts im Jahre 2005 entsprach der Kartellrechtsentwicklung auf européischer
Ebene, die spatestens seit der , Courage*-Doktrin des EUGH™"" als Zwei-Saulen-Model| einer effizienten Kartellrechtsdurchset-
zung im Wege einer private-enforcement durch private Klageverfahren und einer public-enforcement durch Kartellbehdrden

Uberwiegend, wenn nicht gar allgemein Anerkennung findet.

2. Anspruchsber echtigung eines von einem Kartellrechtsver stol? Betr offenen

Ein Schadenser satzanspruch nach § 33 Abs. 3 S. 1 GWB besteht, wenn ein vorsétzlicher oder fahrléssiger Verstof3 gegen ein
Kartellrechtsverbot im Sinne des 8 33 Abs. 1 S. 1 GWB —ein Verstol3 gegen eine Vorschrift des GWB, gegen die Artt. 101
oder 102 AEUV oder gegen eine Verfligung der Kartellbehdrde — vorliegt. Nach der 7. GWB-Novelle kommt es fur die Aktiv-
legitimation nicht mehr auf den Schutzgesetzcharakter der Verbotsnorm, sondern auf die Anspruchsberechtigung des von dem

Kartellrechtsver stol? Betroffenen an.

Nach § 33 Abs. 3 S. 3 GWB ist Betroffener im Sinne der Anspruchsberechtigung, wer als Mitbewerber oder sonstiger Marktbe-
teiligter durch den Verstol3 beeintréchtigt ist. Anspruchsberechtigt zur Geltendmachung eines Kartellschadens sind neben der
Marktgegenseite der Abnehmer und Lieferanten als den direkten oder mittelbaren Marktbeteiligten auch die indirekten oder

mittelbaren Abnehmer im Vertikalverhéltnis auf entfernteren Marktstufen.
3. DieVerbraucher alsbetroffene M arktbeteiligte
Unabhéngig von dem allgemeinen Diskurs Uber die Reichweite des Kreises der betroffenen Marktbeteiligten ist von dem

Grundsatz auszugehen, dass auch der Verbraucher im Sinne des Endverbrauchers ein von dem Kartellverstol? beeintrachtigter

sonstiger Marktbeteiligter sein kann.”"'" Die Reichweite der Aktivlegitimation indirekter Abnehmer auf entfernten Marktstufen
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bedarf noch der endguiltigen Kl&rung. Das gilt namentlich fur die Rechtserheblichkeit von Zurechnungs- und Begrenzungskrite-

rien zur Bestimmung der Anspruchsberechtigung al's betroffener Marktbeteiligter.

Der Grundsatz des Jeder mann-Kartell schadenser satzes im Sinne der ,, Courage” -Doktrin des EUGH rechtfertigt im Sinne einer

europarechtskonformen Auslegung auch die Anerkennung der Aktivlegitimation der Verbraucher.
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4, K artellschadensschatzung nach § 287 ZPO

Zur kartellrechtlichen passing on defence und zur Zulassigkeit der Vorteilsanrechnung bei Anwendung des 8 33 Abs. 3S. 2
GWB entwickelte der BGH in dem , ORWI“-Urteil™™ materiellrechtliche und zivilprozessuale Grundsatze. Nach § 33 Abs. 3
S. 3 GWB kann bel der Feststellung des Umfangs des K artellschadens im Wege der Schadensschatzung nach § 287 ZPO der
anteilige Gewinn berticksichtigt werden. Die Schadensschétzung umfasst auch die Hohe des Mehrgewinns aus dem Kartellver-

stoRR.

V. Die Vorteilsabschopfung im Rahmen einer Kartellbuf3e nach 88 81 Abs. 5 GWB iVm 17 Abs. 4 OWiG

Im Rahmen eines Kartellbuf3geldverfahrens kann nach § 81 Abs. 5 S. 1 GWB der wirtschaftliche Vorteil, der aus der Ord-
nungswidrigkeit gezogen wurde, durch die nach § 81 Abs. 4 GWB zu verhéngende Gel dbulRe abgeschopft werden. Im
Ordnungswidrigkeitenrecht soll nach 8§ 17 Abs. 4 S. 1 OWiG die Geldbul3e den wirtschaftlichen Vorteil, den der Téter aus der
Ordnungswidrigkeit gezogen hat, Ubersteigen. Der Verweis auf § 17 Abs. 4 OWiG wird dahin verstanden, dass im Rahmen
eines Kartellbuf3gel dverfahrens die Anwendung der Regelung im Ermessen der Kartellbehdrde steht.

Im européischen Sanktionenrecht werden Kartellbuf3en nicht als ein Instrument der Abschépfung eines wirtschaftlichen Vorteils

verstanden; sie dienen ausschliefdlich der Sanktion im Sinne einer Ahndung der Kartellrechtswidrigkeit.

Von der Kartellbehtrde beziehungswei se dem Buf3geldrichter ist der Anteil des Bul3gelds zu bestimmen, der Ahndungsawecken

Ixx

und der Abschdpfungszwecken dient.

In der Gesetzesbegriindung zur 7. GWB-Novelle* wird entsprechend dem européischen Vorbild die Abschopfung des wirt-
schaftlichen Vorteils von dem Ahndungszweck der Geldbufe al's Sanktion unterschieden.”"

E. Referentenentwurf des BMWi zu einem Achten Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewer bsbeschr dnkun-

gen

|. Eckpunktepapier desBM Wi

In einem Eckpunktepapier zu einer 8. GWB-Novelle des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Technologie vom 1. August
2011 wurde als ein Regelungsgegenstand der 8. GWB-Novelle eine angemessene Beteiligung der V erbraucherverbénde bei der
privaten Kartellrechtsdurchsetzung formuliert. Die Beteiligung an der privaten Kartellrechtsdurchsetzung soll die Position der
V erbraucherschutzorgani sationen verbessern. Ausdriicklich ausgenommen wird eine Beteiligung an der privaten Durchsetzung

von Schadensersatzanspriichen.
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Zur Erreichung dieser Zielsetzung soll qualifizierten Einrichtungen und damit Verbraucherverbanden ein Unterlassungsan-
spruch und ein Anspruch auf Vorteilsabschépfung fir den Fall von Massen- und Streuschéden eingeraumt werden. Eswird an

das System des Rechtsschutzes im UWG angekntipft; Sammelklagen werden nicht eingefihrt.
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I1. Referentenentwurf desBM Wi

In einem Referentenentwurf zu einem Achten Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen des Bun-
desministeriums fir Wirtschaft und Technologie wird als ein Ziel des Gesetzes auch eine Verbesserung der Position der Ver-
braucherverbande durch eine angemessene Beteiligung an der privaten Kartellrechtsdurchsetzung in der Begriindung hervorge-
hoben. Qualifizierte Einrichtungen, d.h. insbesondere V erbraucherverbénde, sollen sowohl einen Unterlassungsanspruch als

auch einen Anspruch auf Vorteilsabschépfung fir den Fall von Massen- und Streuschaden erhalten.

Nach § 33 Abs. 2 Nr. 2 RefE 8. GWB-Novelle sollen die Anspriiche aus § 33 Abs. 1 GWB (Unterlassungsanspriiche) auch von
Einrichtungen, die nachweisen, dass siein die Liste qualifizierter Einrichtungen nach § 4 UKlaG oder in dem Verzeichnis der
Européischen Kommission nach Art. 4 Abs. 3 RL 98/27/EG eingetragen sind, geltend gemacht werden kénnen. Eine entspre-
chende Beteiligung an der privaten Kartellrechtsdurchsetzung war bereits im Regierungsentwurf zur 7. GWB-Novelle vorge-
sehen, aber im Vermittlungsausschuss wieder gestrichen worden. VVor dem Hintergrund der gegenwartigen Diskussion auf eu-
ropéischer Ebene Uber eine Stérkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung sei es sinnvoll, diesen Schritt zu unternehmen und

dabei an das bewahrte Rechtsschutzsystem aus dem UWG anzuknlpfen.

Die qualifizierten Einrichtungen und damit die Verbraucherverbénde erhalten aufgrund der nach geltendem Recht bestehenden
Verweisung des § 34a GWB auf § 33 Abs. 2 GWB nach der 8. GWB-Novelle einen Anspruch auf Vorteil sabschdpfung nach
§ 34aGWB.

[11. Stellungnahme des vzbv zum Refer entenentwur f

In der Sellungnahme des vzbv vom 1. Dezember 2011 zum Referentenentwurf des BMWi wurde bei der V erbdndeanhtrung
zum Referentenentwurf einer 8. GWB-Novelle am 9. Dezember 2011 zwar die Erweiterung des Kreises der Anspruchsberech-
tigten bei Unterlassungs- und Beseitigungsklagen auf qualifizierte Einrichtungen im Grundsatz begrufét, ergdnzend alerdings

auf die notwendigen Beweiserlei chterungen auch bei Beseitigungs- und Unterlassungsklagen hingewiesen.

Auch die Ausdehnung der Klagebefugnis auf die qualifizierten Einrichtungen zur Geltendmachung des Anspruchs auf Vorteils-
abschopfung nach § 34a GWB wird im Grundsatz positiv bewertet. Kritisiert wird allerdings, dass die Schwéchen des An-
spruchs auf Vorteilsabschdpfung nach dem geltenden 8 34a GWB nicht ausgerdumt werden und damit ein Beitrag zu einer effi-

Zienteren Gestaltung der Durchsetzung des GWB durch die V erbraucherorganisationen nicht erreicht werde.

In seiner Stellungnahme zum Referentenentwurf macht der vzbv im Interesse einer effizienten Ausgestaltung des Vorteilsab-

schépfungsanspruchs die folgenden Vorschlége:

»(1) Das Erfordernis des Nachweises von Vorsatz sollte im Einklang mit der Vorteil sabschépfung durch Kartellbehdrden in
§ 34 GWB auf Fahrléssigkeit reduziert werden. Dies wird auch vielfach von der Literatur gefordert. Sollte dies nicht durchsetz-
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bar sein, muss der Nachweis des Vorsatzesim Sinne von 8§ 34a Abs. 1 GWB-E durch Vermutungsregeln erleichtert werden, die
um einen Entlastungsbeweis des betroffenen Unternehmens ergénzt werden.

(2) Die Beweidast fur den ursichlichen Zusammenhang zwischen Verstof3 und wirtschaftlichem Vorteil wird sachgerecht zwi-
schen dem klagenden Verband und dem beklagten Unternehmen verteilt.

(3) Die Grundsétze der richterlichen Schadensschétzung nach § 287 ZPO sollten ausdriicklich auch auf V orteil sabschdpfungs-
klagen Anwendung finden. Dies hatte die Bundesregierung offenbar auch vorausgesetzt, wird von der Literatur aber wohl
mehrheitlich bestritten.

(4) Der abgeschopfte Vorteil sollte nicht mehr ohne Zweckbindung an den Bundeshaushalt abgefiihrt werden. Vielmehr sollte
die Herausgabe der abgeschdpften wirtschaftlichen Vorteile etwa an einen Fonds des Bundes zur Forderung des Wettbewerbs
erfolgen. Mit den Mitteln dieses Fonds wéren dann wiederum die Einrichtungen und Verbénde zu unterstiitzen, die durch ihre
Arbeit an der Erhaltung des Wettbewerbs mitwirken.”

In der Stellungnahme des vzbv wird weiter der Schadensausgleich sonstiger Marktbeteiligter problematisiert und weitere ein-

zelne Regel ungsgegensténde aufgegriffen.

V. 8. GWB-Novelle und UWG-Gesetzesdnder ungen

Die Zielsetzung, die mit der 8. GWB-Novelle verbunden wird, die private Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht durch eine Er-
weiterung der Anspruchsberechtigung und Klagebefugnis der V erbraucherorganisationen effektiver zu gestalten, nimmt eine

Rechtsentwicklung auf européischer Ebene auf und ist nachhaltig zu begriifzen.

Die vorgeschlagenen Gesetzesanderungen zum Unterlassungsanspruch und Anspruch auf Vorteil sabschépfung sind allerdings
unzureichend, um die Verbraucherorganisationen in einer effizienten Weise an der privaten Kartellrechtsdurchsetzung zu betei-

ligen.

Esist nachhaltig der Rechtsauffassung in der Begriindung des Referentenentwurfs zu widersprechen, das System des Rechts-
schutzes im UWG habe sich bewéhrt. Diese Beurteilung, die sich dem Sachzusammenhang nach auf eine Beteiligung der Ver-
braucher und deren Organi sationen an einem privaten Rechtsschutz im Wettbewerbsrecht zur effektiven Durchsetzung lauteren
Marktverhaltens bezieht, ist unzutreffend. Im Lauterkeitsrecht besteht ein erhebliches Defizit an Verbraucherrechten und ver-
braucherbezogenen Sanktionen. Das gilt fir den individuellen und kollektiven Schadensersatz und — dasist vorliegend insbe-

sondere von Interesse — fiir die Abschopfungsregelung des UWG.™

Im Interesse einer ausgewogenen und effizienten Gesamtregel ung des privaten Rechtsschutzes im Wettbewerbsrecht des GWB
und UWG sind die notwendigen Gesetzeséanderungen des UWG und die 8. GWB-Novelle aufeinander abzustimmen, um ein
einheitliches Rechtsschutzsystem des Wettbewerbsrechts unter Beteiligung der privaten Akteure zu erreichen.

F. Kompensatorische und préaventive Rechtsinstrumente zur Sanktionierung wettbewer blichen Unrechts

|. Kartellschadensersatz im Verbraucherinter esse
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1. Interesseninterdependenz im Wettbewer bsr echt

a) Globale Zielsetzung des L auterkeitsrechts und des K artellrechts

aa) Der Institutionenschutz eines freien und unverfélschten, fairen M arktwettbewer bs

Nach Uberwindung der historischen Annahme einer Antinomie der Schutzzwecke zwischen UWG und GWB ist nach gegen-
wartigem Rechtsverstandnis von einer globalen Zielsetzung des Lauterkeitsrechts und Kartellrechts auszugehen. UWG und
GWB bezwecken den Schutz des Wettbewerbs als einer Institution in der freiheitlichen Wirtschaftsordnung einer sozialen und
Okologischen Marktwirtschaft. Der gemeinsame Schutzzweck beider Gesetze soll die bestmdgliche Freiheit aller Teilnehmer
am Marktgeschehen verbirgen. In einer marktwirtschaftlichen Wettbewerbsordnung gewéhrleistet der Wettbewerbsschutz die
wirtschaftliche Handlungsfreiheit aller Marktteilnehmer: die Angebotsfreiheit der Wettbewerber und die Wahl- und Entschei-

dungsfreiheit der Verbraucher (Konsumentensouveranitét).

Der Interessendualismus der Unternehmen und der Verbraucher kulminiert am Markt in der institutionellen Ordnung eines
freien und unverfé schten, fairen Wettbewerbs. Im Laufe der Rechtsentwicklung des Wettbewerbsrechts verfestigte sich die
Rechtserkenntnis, dass die Gemeinsamkeit der Schutzzwecke eine notwendige Briicke zwischen den beiden Wettbewerbs-
gesetzen des Lauterkeitsrechts und des KartellIrechts schlagt. Zwischen UWG und GWB besteht eine inhaltliche Wechselwir-
kung. Die Wertungen des Rechts gegen Wettbewerbsbeschrénkungen sind Bedingungen der Rechtsfindung im UWG. Die
Grundlage des Lauterkeitsrechts ist die Ordnung einer durch freien Wettbewerb gesteuerten sozia en und ékol ogischen Markt-
wirtschaft. Umgekehrt bestimmen die Gebote des Rechts gegen den unlauteren Wettbewerb den Anwendungsbereich des GWB,
das weder der Ausschaltung unlauteren Wettbewerbs wehrt, noch der Wetthewerbsfreiheit einen Freibrief ausstellt (Wechsel-

wirkungstheorie).

bb) Die ver braucher schiitzende Fortschreibung des I nstitutionenschutzes im Wettbewer bsr echt

Die institutionelle Interesseninter dependenz, die das Verhétnis der Rechtskreise des GWB zum UWG im Sinne einer Rah-
menordnung des Marktwettbewer bs bestimmt, wurde namentlich im letzten Jahrzehnt inhaltlich fortgeschrieben. Sie erhélt eine
verbraucherspezifische Dimension durch die Anerkennung eines originéren V erbraucherschutzes sowohl im Lauterkeitsrecht

alsauch im Kartellrecht.

Im Lauterkeitsrecht wurde durch die Richtlinie Uber unlautere Geschéftspraktiken (UGP-RL) der origindre Verbraucherschutz

im Lauterkeitsrecht implementiert. Auf der Basis des Schutzes eines fairen Wettbewerbs al's Institution im Allgemeininteresse
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besteht eine Schutzzweckparitét zwischen den Interessen der Unternehmen und den I nteressen der Verbraucher am Markt.
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Dieser verbraucherspezifische Entwicklungsschritt wird vergleichbar im Kartellrecht sowohl auf européischer Ebene als auch
auf nationaler Ebene vollzogen. Auf der Grundlage des Schutzes eines freien Wettbewerbs al's Institution bezwecken das GWB
und das Kartellrecht des AEUV, sowohl die Interessen der Unternehmen als auch die Interessen der Verbraucher am Markt zu

schiitzen.™!

Motor des Verbraucherschutzesim Kartellrecht war und ist die Wettbewerbspolitik der Européi schen Kommission. Die Kom-
mission favorisiert das Instrumentarium der privaten Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht, um zu einer praktischen Gleichran-

gigkeit der private-enforcement of competition law zur public-enforcement zu gelangen.

In dem WeiRRbuch , Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts* ™' erwartet die Kommission von
wirksameren Entschédi gungsmechani smen, dass die Kosten der Wettbewerbsverstof3e von den Rechtsverletzern getragen wer-
den und nicht zu Lasten der Geschéadigten und der sich rechtskonform verhaltenden Unternehmen gehen. Wirksame Rechts-
schutzinstrumente zur privaten Rechtsdurchsetzung erhéhten auch die Wahrscheinlichkeit, dass eine grof3ere Anzahl rechtswid-
riger Wettbewerbsbeschrankungen aufgedeckt und die Rechtsverletzer zur Verantwortung gezogen wirden. Verbesserungen
bei der Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen wirden somit zwangsléufig auch positive Effekte dahingehend entfalten,

dass eine starkere Abschreckungswirkung eintrete und die EG-Wettbewerbsvorschriften besser befolgt wiirden.

Die Kommission schldgt in dem WeiRRbuch eine Reihe spezifischer Mal3nahmen vor, die gewahrleisten sollen, dass sowohl
Verbraucher als auch Unternehmen in allen EU-Mitgliedstaaten einen wirksamen Ersatz fir Schéden infolge von Verstofzen
gegen das EG-K artellrecht erhalten kdnnen.

In dem , Griinbuch tiber kollektive Rechtsdurchsetzungsverfahren fiir Verbraucher*™'" beschreibt die Kommission Griinde und
Ausmal’d der Rechtsdurchsetzungsdefizite und empfiehlt Instrumente zur kollektiven Rechtsdurchsetzung. Zu den vielfaltigen
Grinden, die die Wirksamkeit und Effizienz eines kollektiven Rechtsdurchsetzungsverfahrens fir Verbraucher behindern, zah-
len vor allem auch die unzureichenden Finanzmittel und Ressourcen bei den V erbraucherorgani sationen, das hohe Prozesskos-

tenrisiko fur die Verbraucherorgani sationen sowie die Komplexitét kollektiver Rechtsdurchsetzungsverfahren fir Verbraucher.

Eine weitere Rechtsakte wird die , Richtlinie tiber Rechte der Verbraucher™ des Européischen Parlaments und des Rates

sein, diein einem Entwurf vom 8. Oktober 2008 vorliegt.
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cc) Unionsr echtliche Wirksamkeitsmaxime

Diese Politik einer Starkung des Verbraucherschutzes im Kartellrecht und Lauterkeitsrecht wird durch den effet utile des Ge-
meinschaftsrechts bestarkt. Nach der gemeinschaftsrechtlichen Wirksamkeitsmaxime sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, bei
der Umsetzung des Gemeinschaftsrechts digjenigen Formen und Mittel zu wéahlen, die fir die Gewahrleistung der praktischen
Wirksamkeit der européischen Rechtsakte unter Beriicksichtigung des damit verfolgten Zwecks am geeignetsten sind." Die
von den Mitgliedstaaten zu erlassenden, geeigneten Mal3nahmen al's Sanktionen gegen Gemeinschaftsrechtsverstdf3e miissen
nicht nur verhaltnismafig, sondern auch effektiv und abschreckend sein. Nur auf diese Weise wird die volle Wirksamkeit der

europai schen Rechtsakte sichergestellt.

2., Courage"-Doktrin des EuGH

Die,, Courage"-Doktrin des EUGH formuliert den zentralen Rechtssatz zur Effektuierung der privaten Rechtsdurchsetzung im
Kartellrecht. Das ,, Courage”-Urtell aus dem Jahre 2001 stellt gleichsam die Initial zlindung des beginnenden Jahrzehnts dar, den

Verbraucherschutz im Kartellschadensersatzrecht zu integrieren.

Das Pendant innerhalb der Rechtsakte der Européischen Gemeinschaft ist die Verordnung Nr. 1/2003 des Rates zu den Wett-

bewerbsregeln, deren Erlass zutreffend al's Paradigmenwechsel im européischen Kartellrecht verstanden wird.

Der dogmatische Ausgangspunkt der Erwagungsgriinde des ,, Courage” -Urtellsist die sténdige Rechtsprechung des EUGH zur
Wirksamkeitsmaxime im européischen Kartellrecht wie allgemein im Gemeinschaftsrecht. Nach dem Prinzip des effet utile
haben die Mitgliedstaaten bei der Anwendung des Gemeinschaftsrechts innerhalb ihrer Zustandigkeit die volle Wirkung der
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen zu gewdahrleisten und die Rechte zu schiitzen, die das Gemeinschaftsrecht dem Ein-

zelnen verlgiht.

Aus diesem Effizienzgebot leitet der EUGH die ,, Courage” -Doktrin des Jedermann-Kartellschadenser satzes ab, die er zum
Kartellverbot des Art. 101 AEUV (vormals Art. 85 Abs. 1 EG-Vertrag) formuliert. Nach der Rechtsansicht des EUGH wird die
volle Wirksamkeit der Kartellrechtsnorm und insbesondere die praktische Wirksamkeit des Kartellverbots beeintrachtigt, wenn
nicht Jedermann Ersatz des Schadens verlangen kénne, der ihm durch einen Vertrag, der den Wettbewerb beschrénken oder

verfélschen kénne, oder durch ein entsprechendes Verhalten entstanden sei.”**"

In den Rechtssachen , Munoz*™*" und , Manfredi“™*" wird die , Courage*-Rechtsprechung des EuGH folgerichtig ausgebalt.
Namentlich die Erwagungsgrinde des ,, Manfredi“-Urteils veranschaulichen, wie aus dem Effektivitétsgrundsatz und dem Recht

des Einzelnen auf Ersatz des Kartellschadens Konkretisierungen zur Schadensart und Schadensbemessung folgen.
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Die,, Courage"-Doktrin des EUGH bildet das Referenzmodell fiir die kontroverse Diskussion im deutschen Kartellschadenser-
satzrecht, die um den Kreis der kartellrechtserheblich Betroffenen im Sinne der Aktivlegitimation nach § 33 Abs. 1 S. 1 und 3
GWB gefihrt wird. Die Vorgabe des Gemeinschaftsrechts ist eindeutig: Der Verbraucher ist im Kartell schadensersatzrecht
aktivlegitimiert und zur privaten Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht berufen. Als Jedermann-Akteur erhéht der V erbraucher
die Durchsetzungskraft der Wettbewerbsregeln und leistet einen wesentlichen Beitrag zur Aufrechterhaltung eines wirksamen
Wettbewerbs, "

3. Das,, ORWI*“-Urteil desBGH

In dem , ORWI*“-Urteil ™" wird vom BGH die Rechtsprechung des EUGH im Sinne der , Courage®-Doktrin in ersten Schritten
umgesetzt. Ausgangspunkt der héchstrichterlichen Rechtsprechung zur Annahme einer Anspruchsberechtigung indirekter Ab-
nehmer ist der unionsrechtliche Effektivitatsgrundsatz. " Jedermann konne Ersatz des ihm entstandenen Schadens verlangen,
wenn zwischen dem Schaden und einem verbotenen Kartell oder Verhalten ein ursichlicher Zusammenhang bestehe. ™ Not-

wendig wird sein, die Einzelheiten fir die Anwendung des Begriffs eines urséchlichen Zusammenhangs néher zu bestimmen.

Ausdriicklich wird eine Beschrankung von Schadensersatzanspriichen auf direkte Abnehmer des Kartellanten abgelehnt.*® Un-
ter Berufung auf die,, Courage"-Doktrin anerkennt der BGH, dass grundsétzlich auch indirekten Abnehmern Schadensersatz zu
gewahren ist. Eigene Schadensersatzanspriiche der indirekten Abnehmer dirften nicht mit der Erwégung versagt werden, sie

fihrten zu Schwierigkeiten bei der Schadenszuordnung und dem Schadensnachweis.

Von besonderem Interesse ist die vom BGH vorgeschlagene Methodik zur Rechtskonkretisierung der Aktivlegitimation der
indirekten Abnehmer und damit der Verbraucher als Schadensersatzberechtigter. Das Unionsrecht verlange, eine praktische
Konkordanz zwischen den individuellen Rechten der Einzelnen und dem &ffentlichen I nteresse an wirksamer Durchsetzung des
gemeinschaftsrechtlichen Kartellrechts herzustellen.

Esist an dieser Stelle ergénzend anzumerken, dass das Gebot der praktischen Konkordanz nicht nur die Kausalitat des Scha-

dens, sondern auch die Art der privaten Durchsetzung und die Schadensrechtsfolge berthrt.

I1. Der wirtschaftliche Verbraucheranteil an KartellbuRen

Der more economic approach™ stellt als ein Anal